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MOTIVO DE LA DECISION

La Corte resuelve el recurso de casacion promovido por
el defensor contractual de GONZALO MARTINEZ MUNERA contra
la sentencia dictada el 7 de noviembre de 2019 por el
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, que
confirmo la emitida por el Juzgado 28 Penal del Circuito de
conocimiento de la ciudad y conden6 al acusado por el delito

de violencia contra servidor publico.
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HECHOS

De acuerdo con la acusacion, aproximadamente a las
2:00 a.m. del 27 de mayo de 2017, los patrulleros JUAN
GABRIEL NIETO GRISALES y JOHN ALEXANDER RIVERA, atendiendo
la llamada que hiciera la comunidad en la que se daba cuenta
sobre la perturbacion de la tranquilidad en el conjunto
residencial Palma 2, ubicado en la calle 132A # 89-50 de la
capital del pais, arribaron al lugar y encontraron a GONZALO

MARTINEZ MUNERA exaltado y bajo los efectos del alcohol.

Cuando los policiales intentaron retirarlo, aquél le
propind dos punos a NIETO GRISALES que le causaron

laceracion en el rostro.

ACTUACION PROCESAL RELEVANTE

1. El mismo dia, bajo la direccion del Juzgado 53 Penal
Municipal con funciéon de control de garantias de Bogota, se
llevo a cabo audiencia preliminar de legalizacion de captura
y formulacion de imputacion en contra de GONZALO MARTINEZ
MUNERA, por el delito de violencia contra servidor publico. La
Fiscalia retiro la peticion de imposicion de medida de

aseguramiento, por lo que se dispuso su libertad!.

2. Radicado el escrito de acusacion?, el asunto
correspondi6 al Juzgado 28 Penal del Circuito con funcion de

conocimiento de la ciudad, despacho que convoco a

1 Acta en folios 8 y 9 de la carpeta.
2 El 30 de junio de 2017 (folio 10 a 13 Id.).
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audiencia de verbalizacion para el 23 de octubre de esa
anualidad. Sin embargo, por causas atribuibles al defensor
de confianza, solo se surtido hasta el 10 de agosto de 2018,

tras la designacion de uno publicos.

3. La audiencia preparatoria tuvo lugar el 19 de octubre
siguiente* y la del juicio oral el 8 de febrero de 20195, sesion
en la que se emitio sentido de fallo condenatorio y se dispuso

librar orden de captura en contra del incriminado®.

4. En la sentencia, que se dicto el 29 de marzo ulterior,
la Juez impuso a MARTINEZ MUNERA 48 meses de prision e
igual tiempo de inhabilitacion para el ejercicio de derechos y
funciones publicas; al paso que le negé la suspension
condicional de la ejecucion de la pena y la prision

domiciliaria”.

5. La decision, apelada por la defensa, fue confirmada
el 7 de noviembre de 2019 por el Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Bogotas3.

6. Un nuevo abogado, esta vez de confianza, recurrio en
casacion y la Corte, por auto del 6 de agosto de 2020, admitio
la demanda. Sin embargo, conforme a lo previsto por la Sala
en el Acuerdo 020 del 29 de abril de esa anualidad -en razéon

de la emergencia sanitaria decretada en el territorio nacional a

3 Acta en folios 37 y 38 Id.

4 Acta en folios 42 y 43 Id.

5 Acta en folios 56 y 57 Id.

6 Esta se hizo efectiva el 8 de noviembre de 2019, luego de proferido el fallo de segunda
instancia.

7 Folios 61 a 73 Id.

8 Folios 18 a 25 del cuaderno del Tribunal.
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causa del COVID-19-, dispuso que se corrieran los traslados

por escrito.

LA DEMANDA

El impugnante propone cuatro cargos, los dos primeros
con apoyo en la causal segunda del articulo 181 de la Ley
906 de 2004 y los ultimos por via de la primera. Asi los

sustenta:

Primero (principal) — nulidad

Se violento el debido proceso en su estructura (cita el
precepto 457 ibidem) porque la Fiscal 32 Seccional, que
asistio a la audiencia de acusacion, no estaba debidamente

autorizada para el efecto.

Ello, en atencion a que la Resolucion 158 del 10 de
agosto de 2018, por la cual se hizo esa asignacion transitoria,
fue firmada por la asistente de la Unidad de Delitos contra la
Administracion Publica contra la Eficaz y Recta Imparticion
de Justicia, no por el Director de la misma y, con
independencia de que aquella hubiese desarrollado una
excelente gestion, lo cierto es que carecia de capacidad de

postulacion.

Se contravino el numeral segundo del articulo 116 de la
Ley 906 de 2004 y, para soportar la trascendencia de esa
falencia, se remite a la providencia emitida por esta

Corporacion dentro del radicado 35275 de 2010.
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De la irregularidad descrita emerge, ademas, que la
aludida Fiscal no podia seguir actuando en las posteriores
audiencias ni en el juicio oral. Adicionalmente, no obré con
objetividad, pues en el escrito de acusacion consigné como
abonado celular del procesado el 3208683039, pese a que en
las audiencias preliminares se verifica que el correcto es el
3208683029, falencia que le impidié al defensor publico
designado comunicarse con MARTINEZ MUNERA y ejercer una
debida representacion, en tanto habria podido buscar una

salida alterna, como el principio de oportunidad.

Se infringieron los preceptos 29 de la Carta Politica y

116 del Codigo de Procedimiento Penal.

Solicita a la Corte casar la sentencia impugnada y
declarar la nulidad de lo actuado a partir, inclusive, de la

audiencia de acusacion.

Segundo (principal) — nulidad

Se trasgredio el debido proceso en su componente de
defensa material, toda vez que a su prohijado no se le notifico
sobre la realizacion de las audiencias preparatoria, del juicio
oral y lectura de fallo de primera y segunda instancia, al
tiempo que el abogado de la defensoria publica nunca
establecio contacto con €l. Se lesionaron los articulos 29 de
la Constitucion y 168, 169, 170, 171, 172 y 8 -literal K- de
la Ley 906 de 2004.
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En la audiencia preliminar MARTINEZ MUNERA
exterioriz6 sus datos para notificacion —Calle 132A # 89-80
de Bogota y teléfono 3208683029-. No obstante, la direccion
que para la celebracion de esa diligencia dio la Fiscalia, fue
equivocada, e igual error, pero esta vez en el numero de

celular, cometio en el escrito de acusacion.

Hay una constancia en la que figura que el Secretario
del Juzgado de conocimiento se comunicé con el implicado
para indagar por el paradero del defensor y le informé6 sobre
la realizacion de la audiencia de acusacion, instante en el que
MARTINEZ MUNERA le hizo saber su intencion de terminar el
litigio con una conciliacion. Aunque esta no era procedente,
si se habria podido intentar un principio de oportunidad, lo
cual era viable, en tanto su prohijado no cancelo los
honorarios al anterior defensor de confianza para invertir en

los perjuicios.

El defensor publico fue negligente en su gestion. No
reviso la carpeta para lograr ubicar al encartado, no solicito

pruebas y, aunque apelo el fallo, no actué con rigurosidad.

Los yerros impactaron la boleta de captura librada por
el Juez Coordinador del Centro de Servicios, con ocasion de
la decision de condena, pues alli, a pesar de acertar en la

direccion, se fallé en el abonado celular.

Si el procesado hubiese concurrido al juicio,
seguramente habria debatido lo atinente a las lesiones que

sufrio.
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Pide a la Sala que case la sentencia y, en consecuencia,
declare la nulidad de la actuacion a partir de la audiencia

preparatoria, inclusive.

Tercero (principal) — violacion directa

Se aplico indebidamente el articulo 429 del Codigo

Penal y se dejo de emplear el 11 ibidem.

De acuerdo con jurisprudencia de la Corte (menciona
las providencias emitidas dentro de los radicados 28232 de
2008 y 40588 de 2013), no cualquier discusion da lugar a
que se configure el punible por el que se procedio, en cuanto
la violencia ejercida debe tener la intensidad y gravedad
suficientes para afectar la libre determinacion funcional del

servidor y ella ha de ser demostrada.

El Tribunal no analiz6é la lesividad, pues sostuvo que
para la materializacion del reato es irrelevante que se hubiese
producido una lesion, afirmacion que ignora el contenido del
precepto 11 del estatuto sustantivo. Como quedo probado
que los policiales pudieron reducir al acusado, el bien
juridico no se afecto, maxime cuando a los uniformados los
rige el principio de tolerancia frente a la comunidad y la
Fiscalia no demostro las contusiones. De alli que la presunta
violencia no tuvo una incidencia mayor en la actividad
policial y, por ende, la conducta no fue materialmente

antijuridica (cita la sentencia 30214 de 2008).
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Solicita a la Corte que case la sentencia impugnada y

absuelva al acusado.

Cuarto (subsidiario) — violacion directa

Se interpretaron erroneamente los canones 63 y 68A del
Codigo Penal, lo que condujo a que se le negara a su

representado la suspension de la ejecucion de la pena.

Después de recordar la postura de esta Corporacion en
torno a la negativa de conceder el aludido subrogado frente a
estos delitos, trascribe dos fallos de los Tribunales
Superiores de Pasto y Pereira, en los que se ha dado paso a
ellos bajo la consideracion de que no es una conducta afin al
estatuto anticorrupcion (Ley 1474 de 2011) y, con ese
respaldo, pide a la Sala que, atendiendo el precepto 13 de la
Constitucion Politica, reconsidere su posicion, desarrolle
jurisprudencia, pues la existente -menciona los radicados
53966, 47045, 40588, 35116, 11628, 12200 y 28232- no
soluciona el caso y, en consecuencia, otorgue el mismo a su

prohijado.

Bajo ese orden, reclama casar parcialmente la sentencia
confutada y conceder a MARTINEZ MUNERA la suspension

condicional de la pena.

LAS INTERVENCIONES

1. El defensor se remitio a los argumentos de la

demanda, la que decidio resumir, aunque en dicha labor
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presento los cargos en orden distinto, pues comenzo por el
tercero del libelo (violacion directa), para continuar luego con

el primero, el segundo y el cuarto del escrito inicial.

2. La Procuradora Tercera Delegada para la Casacion
Penal considero que los cargos no estan llamados a prosperar

por lo siguiente:

Primero. No se configura nulidad porque, si bien la
Fiscal Delegada en apoyo a los Jueces Penales del Circuito
no fue autorizada por escrito por el respectivo Jefe de Unidad
de Fiscalia para acudir a la audiencia de acusacion, lo cierto
es que ello si tuvo lugar en forma verbal y via WhatsApp, lo
cual tiene plena validez, maxime en los actuales tiempos
donde la tecnologia sirve como herramienta de apoyo en
todas las actividades, en especial, en el sector judicial. Asi

también se prevé en la Ley 906 de 2004, canones 9y 169.

Ese acto fue convalidado, en cuanto, frente a la
manifestacion que en tal sentido hizo la delegada, no hubo
oposicion de parte del defensor y menos solicitud de nulidad.
Adicionalmente, la peticion es extemporanea y, de cara al
principio de instrumentalidad, la nulidad tampoco procede
habida cuenta que el acto aparentemente irregular cumplio
con la finalidad para la cual estaba destinado: el agotamiento
de esa audiencia; ningun perjuicio se causo, al tiempo que
no es posible hablar de una asignacion del proceso, pues solo
se tratdo de un apoyo, dado que las demas diligencias las

atendio el Fiscal del caso.
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Segundo. La regla general, en la Ley 906 de 2004, es la
notificacion por estrados. Como en esta ocasion las
providencias judiciales fueron asi comunicadas al defensor
y, una vez capturado el procesado, se le notifico en el sitio de
reclusion, no se vislumbra la irregularidad denunciada. Asi
mismo, la censora no probo el perjuicio causado, en la
medida que el incriminado estuvo representado por un

defensor y su ausencia en el estrado no condujo a la condena.

El implicado se notifico en estrados el dia en que se
cambio la direccion registrada y, si no acudi6 a la audiencia
siguiente, tenia la carga de averiguar minimamente el estado

del proceso.

Tercero. Después de recordar lo que al respecto dejaron
consignado los juzgadores, asegura que no puede
entenderse, como lo pretende el actor, que la violencia
ejercida implique, ademas, lesiones en la persona contra la
cual se dirige el ataque, pues, si ellas se causan, lo que se
genera e€s una mayor carga argumentativa para probar el
hecho, pero, si no es asi, en modo alguno vuelve irrelevante
el proceder desplegado. De alli que para que se configure el
reato no es imprescindible acreditar que se atenté contra la
integridad personal ni demostrar las contusiones causadas,
en tanto se esta ante un delito de peligro y aqui es claro que
el acusado agredi6 a un patrullero, en ejercicio de sus
funciones, dandole punetazos, lo que involucra afectar su

labor.

10



Casacion 57194
GONZALO MARTINEZ MUNERA

Pese a que a los miembros de la fuerza publica se le
aplica el principio de tolerancia, cuando ejercen sus
funciones, ello no impide que dejen de denunciar los ataques
que reciban por parte de la ciudadania, los que en esta
ocasion estaban orientados a imposibilitarles el ejercicio de

su labor.

Cuarto. Los falladores interpretaron acertadamente los
articulos 63 y 68A del Codigo Penal, toda vez que, para el
efecto, aplicaron en su verdadera dimension las reglas alli
fijadas, que prevén la no concesion de los subrogados

penales, tanto por aspectos objetivos como subjetivos.

Es claro que el delito por el cual se procedio esta
incluido dentro de los expresamente prohibidos, pues atenta
contra el bien juridico de la administracion publica (cita la

providencia emitida bajo el radicado 46031).

3. El Fiscal Once Delegado ante la Corte pidio no casar
el fallo impugnado, dado que ninguna razon le asiste al

defensor en sus reproches. Asi lo explico:

Primero. Acorde con jurisprudencia de la Sala, el
recurrente no identifico, porque no existen, los vicios
sustanciales que, a partir de la asignacion interna de una
fiscal Seccional para la acusacion, afectaron la validez del
fallo de segunda instancia ni la forma en que ello rompi6 con
la estructura del proceso o afecto las garantias

fundamentales.

11
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En este caso, la funcionaria que actuo estaba habilitada
para el efecto, no solo por tener categoria Seccional sino
porque fue debidamente autorizada por el Director de
Unidad, quien faculté a su asistente para que signara la
correspondiente resolucion y, en todo caso, la delego
virtualmente, tanto via WhatsApp como por teléfono, tal

como se dejo explicito en la sesion de la acusacion.

El Codigo Contencioso Administrativo y de
Procedimiento Administrativo (articulo 53 y ss.) permite la
utilizacion de medios electronicos en el procedimiento
administrativo en aras de asegurar la efectividad y celeridad
en la administracion publica. De alli que los tramites de
distribucion interna de los fiscales pueden desarrollarse a

través de esos medios.

De igual manera, existio convalidacion por parte de la
defensa, en cuanto no hizo observacion alguna en su

momento.

Segundo. El diligenciamiento muestra que el Secretario
del Juzgado de conocimiento informé directamente al
procesado las actuaciones que se iban programando y
procuro que estuviera siempre representado. Por ende, el
incriminado sabia de la existencia del proceso, estuvo
enterado de las actuaciones y, si en realidad tenia deseos de
indemnizar, habia podido acercarse a la Fiscalia, a la victima
o de alguna manera concretarlos, pero lo que aqui se

evidencia es su intencion de alargar el asunto.

12
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De otra parte, aquél conto con un abogado debidamente
asignado por la Defensoria del Pueblo, quien cumplié con su
deber legal y constitucional de asistencia y en los alegatos
conclusivos pidi6 absolucion bajo argumentos razonables y
similares a los que ahora exhibe el casacionista. Pese a que
no solicité pruebas, ello pudo obedecer a una estrategia en

aras de salvaguardar los intereses de su representado.

Aunque se advierte falta de cuidado en la nomenclatura
a la que fuera citado MARTINEZ MUNERA, la misma se suplio
con las llamadas telefonicas que se le hicieron, obteniendo

una comunicacion efectiva.

Tercero. Se demostréo que MARTINEZ MUNERA agredio a
un policia en ejercicio de sus funciones, quien, por ello, dejo
de ejercer adecuadamente su labor, toda vez que el escandalo
que afectaba la convivencia ciudadana no alcanzé a ser

contenido, por el contrario, se maximizo.

La falta de introduccion al juicio del dictamen de
lesiones no constituye razon suficiente para concluir que la
violencia no ocurrio, en la medida que los testigos dieron
cuenta de ellas y las exigencias del articulo 405 del Coédigo
de Procedimiento Penal se predican del delito de lesiones
personales, para asi ubicar la conducta en alguno de los

articulos del estatuto sustantivo.
Cuarto. Por virtud del principio de legalidad, el juzgador

no posee la facultad discrecional de imponer una u otra

sancion, como tampoco de reconocer un beneficio al

13
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cumplimiento de la misma, sino que ha de cenirse a la
norma, tal como lo ha senalado esta Sala de Casacion (trae a
colacion las sentencias dictadas dentro de los radicados del

45634 y 53966, de 2015 y 2018, respectivamente).

La postura personal del censor es ajena a las

disposiciones legales y a la jurisprudencia.

CONSIDERACIONES

1. La Sala abordara el estudio de las censuras en el
orden propuesto en la demanda, toda vez que el recurrente
ninguna explicacion ofrecid para alterarlo durante el curso
de la sustentacion, al tiempo que, ante la eventual
verificacion de la infraccion al debido proceso, se tornaria

innecesario verificar la idoneidad de las demas.

2. Con el proposito de abordar el examen de las criticas
iniciales, en las que el jurista postula el quebrantamiento de
la estructura del debido proceso y del derecho de defensa,
respectivamente, que en su criterio involucra la declaratoria
de nulidad de la actuacion, importa recordar que, para la
prosperidad de esta clase de reproches, es ineludible que el

impugnante observe los principios que rigen su decreto.

De alli que (i) solo la puede alegar por los motivos
expresamente previstos en la ley (taxatividad); (ii) debe
especificar la causal invocada y senalar los fundamentos de
hecho y de derecho en los que se apoya (acreditacion); (iii) es

preciso que la irregularidad delatada no haya sido

14
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convalidada con el consentimiento expreso o tacito del sujeto
perjudicado, siempre a condicion de ser observadas las
garantias fundamentales (convalidacion); (iv) no la puede
invocar si con su conducta dio lugar a la configuracion del
yerro invalidante, salvo que se trate de ausencia de defensa
técnica, (proteccion); (v) no hay lugar a invalidar un acto
anomalo cuando el mismo cumpla la finalidad que previo el
legislador, en tanto las formas no son un fin en si mismo
(instrumentalidad); (vi) debe demostrar que la irregularidad
sustancial afecta las garantias constitucionales de los
sujetos procesales o desconoce las bases fundamentales de
la investigacion y/o el juzgamiento y que la magnitud del
defecto tiene incidencia en el sentido de justicia incorporado
a la sentencia (trascendencia); y, (vii) ha de asegurarse que
no existe otro remedio procesal para subsanar el yerro

(residualidad).

Primer cargo

3. El letrado considera que se atentdé contra la
estructura del debido proceso porque la Fiscal 32 Seccional,
que verbalizo la acusacion, no estaba debidamente
autorizada para actuar, habida cuenta que la Resolucion 158
del 10 de agosto de 2018, por la cual se hizo esa asignacion
transitoria, no fue signada por el Director de la Unidad de

Delitos contra la Administracion Publica.
4. Lo primero que evidencia la Corte es el desacato a los

principios que gobiernan la ineficacia de los actos procesales,

pues, tal como se reconoci6 en la demanda, nuestro

15
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ordenamiento penal no prevé nulidad por falta de
competencia del fiscal. Por ende, a la luz del articulo 458 del
estatuto adjetivo penal, no es posible anular la actuacion por
una causal distinta a las senaladas en el Titulo VI ejusdem.

Asi lo ha sostenido la jurisprudencia:

En lo referente a la declaratoria de nulidad por falta de
competencia del fiscal, la Corte considera que la solicitud del
recurrente es improcedente de cara a los principios que orientan la
declaracion de las nulidades, dentro de cuales se destacan el de
taxatividad y de trascendencia, previstos en la Ley 600 de 2000,
cuyas normas son aplicables en este caso por virtud del principio
de integracion regulado en el articulo 25 del C. de P.P.

Asi las cosas, si se examina la causal de nulidad formulada
por la defensa, se puede advertir a primera vista que Ssu
fundamento corresponde a un presupuesto fdctico diferente al que
alega el impugnante, ya que el articulo 456 del Cédigo de
Procedimiento Penal establece con claridad que:

“Sera motivo de nulidad el que la actuacion se hubiere
adelantado ante juez incompetente por razoén del fuero, o porque
su conocimiento esté asignado a los jueces penales del circuito
especializados.”

Segun se advierte, la norma contrae este motivo especifico de
nulidad a la incompetencia por el factor subjetivo cuando se trata
de procesado aforado y por la naturaleza del asunto, siempre que
corresponda a un juez penal del circuito especializado y se ventile
ante uno de inferior categoria. La ausencia de otros factores
determinantes de la competencia no conduciria por tanto a la
degradacion del proceso.

En efecto, el articulo 116 Superior seniala quienes
administran justicia incluyendo a la Fiscalia General de la Nacion.
Por otra parte, el articulo 228 ibidem determina que la jurisdiccion
es la funcion publica de administrar justicia, de lo cual surge que
mientras la jurisdiccion es general y abstracta, la competencia es la
distribuciéon de la jurisdiccion en asuntos concretos, por lo que es
singular y determinada por disposicion de la ley.

Para discutir la competencia y determinar el juez natural, el
Legislador establecié6 mecanismos de definicién, articulo 54 de la
Ley 906 de 2004, que permiten precisar el juez competente cuando
no se tiene certeza acerca del funcionario que debe conocer del
Jjuicio. De igual manera, legislaciones anteriores incluian

16
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instituciones como la colision de competencias para resolver
similares asuntos.

A diferencia de la Ley 600 de 2000 el nuevo Cédigo de
Procedimiento Penal no contempla las competencias de los distintos
fiscales que conforman la estructura de esa entidad, pues el
sistema acusatorio que viene desenvolviéndose en el pais a partir
del Acto Legislativo 03 de 2002, prevé un proceso de partes, dentro
del cual la Fiscalia debe rogar la justicia que antes dispensaba, de
manera que las determinaciones importantes del proceso, que
implican limitacion o afectacion de derechos y garantias
fundamentales las profieren los jueces, ante los cuales acuden las
partes, siendo ésta la razén basica por la cual el Legislador
deliberadamente omitié asignar competencias a los diferentes
fiscales delegados, como si lo hizo en el sistema anterior.

(...)

En consecuencia, no es posible que la definicion de
competencia, prevista para determinar el juez natural cuando el
mismo esta en disputa, sea utilizado para seleccionar al fiscal
investigador, sino que es exclusiva para los jueces. De la misma
manera, cuando se vulnera el principio del juez natural en el tramite
del juzgamiento, con trascendencia en la estructura del proceso o
de las garantias de las partes, el mecanismo procesal de
saneamiento idoéneo es la nulidad. Pero ésta no es la institucion
adecuada para discutir si el fiscal o el defensor eran o no los
indicados para intervenir en la actuacién, sino que ello envuelve un
problema propio del rol que desempena cada sujeto procesal.

(...)

Esto, desde luego, con la excepcién de lo mandado para los
funcionarios que ostentan fuero constitucional, quienes de acuerdo
con el numeral 4° del articulo 235 de la Carta Politica, solamente
pueden ser investigados y acusados por el Fiscal General de la
Nacion; siendo los restantes justiciables susceptibles de ser
investigados y acusados, tanto por el Fiscal General de la Nacién
como por sus delegados, designados de conformidad con la
reglamentacion propia de la Fiscalia y discutible al interior de dicha
institucién, sin que los desacuerdos o inconformidades que se
susciten en torno de tal designacion puedan permear el proceso
penal, que, de acuerdo con los principios de la Ley 270 de 1996,
debe regirse por la celeridad y la eficiencia; sin menoscabo también
del derecho de defensa.

De manera pues, que el principio del juez natural protege al
ciudadano sometido al proceso penal, a fin de que quien lo juzgue
sea el sentenciador previamente definido por la Constitucién o por
la ley; pero dicha garantia no puede extenderse a los litigantes del
proceso.

De todas maneras, para la Corte es claro que la estructura de
la Fiscalia General de la Nacién, orientada a asegurar la
transparencia de la funcién, la racionalidad del reparto y el éxito de
las investigaciones que debe atender, apunta también a que las

17



Casacion 57194
GONZALO MARTINEZ MUNERA

mismas se adelanten por fiscales que integran la unidad delegada
ante el juez de conocimiento frente al cual actian, dinadmica que se
conoce desde los origenes de la institucion.

Pero no es la ley la que establece en la actualidad qué
asuntos en concreto conocen los fiscales delegados de cada unidad,
sino las disposiciones reglamentarias que rigen al interior de esa
entidad.

De lo anterior cabe concluir que por regla general el fiscal
llamado a instruir un asunto ha de ser el delegado ante el juez de
conocimiento correspondiente, sin perjuicio de la facultad que el
articulo 251.3 de la Constitucién Politica confiere al Fiscal General
de asignar libremente en uno de esos delegados una investigacion
o un proceso determinado, mediante orden motivada conforme
precisa el articulo 116.2 del Cédigo de Procedimiento Penal.

Se insiste en que si la ley es la que determina la competencia,
no hay lugar a predicar su falta entre los fiscales porque el
Legislador no se las otorgd, por consiguiente lo que se debe
establecer en este sujeto procesal es la legitimidad que le asiste
para intervenir en un asunto concreto, lo cual dependerda de la
jerarquia que le corresponda en virtud de la unidad a la que
pertenece. Asi por ejemplo, el fiscal delegado ante los juzgados
penales municipales esta legitimado para instruir o intervenir en
procesos de competencia de esa categoria de jueces; el seccional en
los asuntos que corresponden al juez penal del circuito, y el fiscal
delegado ante el tribunal, en los casos que son propios de esa
colegiatura, con lo cual se preserva la jerarquia institucional y la
condicion subjetiva de la persona investigada o sometida a juicio.

(CSJ AP, 14 ago. 2008, rad. 30261).

5. Ahora, en criterio del casacionista, de lo expuesto por

la Sala en el auto CSJ AP 35275, dic. 9, 2010, emerge que se

violenta el debido proceso y, por ende, se genera nulidad,

cuando, como en esta ocasion, la resolucion de delegacion no

cumple con las exigencias legales por carecer de la firma del

Fiscal General de la Nacion o del Director de Unidad.

La Corte, luego de examinar el contenido de esa

providencia, no encuentra que se hubiese hecho una

afirmacion en tal sentido.
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En dicha ocasion se examino, en sede de apelacion, un
caso en el que la defensa alegaba que, como el procesado era
un aforado legal y la imputacion la hizo un fiscal local
delegado, la actuacion estaba viciada de nulidad. La
Corporacion no le hallo razéon al impugnante porque, tras
revisar su jurisprudencia, concluyé que no hay nulidad por
falta de competencia del fiscal, al paso que no se estaba ante
una investigacion o acusacion propia del Fiscal General de la

Nacion.

Si bien aclaré que tampoco avizoraba irregularidad en
la delegacion que para ese efecto se hizo, en tanto ella se
materializé a través de resolucion motivada, tal como lo
permiten los articulos 251 numeral 3 de la Carta Politica y
116 numeral 2 del Coédigo de Procedimiento Penal, lo cierto
es que con dicha acotacion pretendio destacar que se actuo
conforme a la normatividad existente, pero no dejar sentado

que ello comportaria una eventual nulidad. Obsérvese:

Con ese entendimiento, se tiene que en el esquema
consagrado en la Ley 906 de 2004, la nulidad por falta de
competencia, solo estd prevista para ser invocada en relacién con
los jueces, y no respecto de los otros sujetos procesales.

Afirmacién que no es absoluta, como lo entendié6 el tribunal,
porque excepcionalmente también se puede plantear: i) la
incompetencia por el factor subjetivo cuando se trata de personas
aforadas, caso en el cual el fiscal competente para investigar y
acusar es el Fiscal General de la Nacién?, y ii) en aquellos asuntos
donde el conocimiento esté asignado a los jueces penales del
circuito especializados!9.”

Como la normatividad invocada por el recurrente, no
contempla la invalidez de la actuacioén por la “falta de competencia

9 [cita inserta en texto trascrito]Articulo 116 numeral 1 de la Ley 906 de 2004.
10 [cita inserta en texto trascrito]Articulo 456 Ibidem.
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del fiscal”, resulta incontrastable que las diligencias no estdn
afectadas de nulidad.

En este contexto, tampoco converge irregularidad en la
Delegacion que hiciera el Fiscal General de la Nacion, para que un
Fiscal Delegado ante los Jueces Penales Municipales hiciera la
imputacion, pues tal y como lo establece el articulo 251 numeral 3
de la Carta Politica, aquél esta facultado para asignar libremente
un proceso determinado a uno de sus Delegados, siempre que se
haga mediante resoluciéon motivada, como lo indica el articulo 116
numeral 2 del Cédigo de Procedimiento Penal.

Como al revisar el registro magnético de la audiencia de
imputaciéon claramente se constata que la Delegacion para asistir a
la diligencia cumplié con las exigencias legales!!, no hay lugar a
correccion, y en todo caso, ademds de resultar improcedente la
pretension, el defensor no demostré irregularidad alguna.

No se puede admitir como tnico argumento la vulneracién
indeterminada del articulo 29 de la Carta Politica, pues tal y como
se puede constatar en el audio, resulta tan precaria la
argumentacion que al invocar la nulidad considera quebrantado el
articulo 456 de la ley 906 de 2004, y al sustentar el recurso,
después de escuchados los argumentos del Tribunal, dirige su
ataque en el mismo sentido, pero por violacién al articulo 457 del
mismo estatuto, al concluir que el proceder de la Fiscalia atenta
contra el debido proceso.

La irregularidad descrita conduce a que incluso la aludida
Fiscal no podia haber seguido actuando en las posteriores
audiencias ni en el juicio oral, lo que conduce a que se retrotraiga la

actuacién hasta antes de esa audiencia. (cfr. CSJ AP 35275, 9
dic. 2010).

6. Si el demandante pretendia convencer que con dicho

acto se afecto alguna garantia, ha debido exhibir argumentos

suficientes que demostraran el motivo por el cual se tornaba

forzoso invalidarlo, dado que el mismo cumplié6 con la

finalidad prevista en la ley, en cuanto la formulacion de

acusacion se realiz6 en debida forma, sin que, en su

11 [cita inserta en texto trascrito] Cfr Record 10:36:40 cd 1. Interviene la Fiscal Olga
Lucia Pérez Castro, fiscal adscrita al grupo de trabajo para la investigacién de
funcionarios de la Rama Judicial y la Fiscalia General de la Nacién, quien fue
destacada para actuar en la diligencia como Fiscal 54 Delegada ante el Tribunal,
mediante Resolucion 086 del 31 de agosto de 2010.
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momento, la defensa presentara objecion; a la vez que
tampoco acreditéo el impacto que pudo tener frente a las
etapas subsiguientes, en las que, opuesto a lo sugerido en el
libelo, no actuo la Fiscal 32 Seccional, como tampoco la

incidencia en el sentido condenatorio del fallo que discute.

Es mas, aunque el censor le atribuye a dicha servidora
equivocos en el escrito de acusacion, que contribuyeron al
inadecuado ejercicio del derecho de defensa técnica, lo cierto
es que en el plenario aparece que quien lo elaboro no fue ella,
sino el Fiscal 41 Especializado!?, lo que derruye su

planteamiento.

7. De modo accesorio, la Sala debe dejar claro que
ninguna inconsistencia vislumbra en el acto administrativo
en comento, pues, revisado el registro del video contentivo de
la audiencia de acusacion, se constata que la doctora DOLLY
RODRIGUEZ BLANCO se acreditdé como Fiscal 32 Seccional
Adscrita a la aludida Unidad y aclar6 que actuaria como
Apoyo de la Fiscal 223, para lo cual allegé la Resolucion de

delegacion transitoria 158 del 10 de agosto de 2018.

La Juez, luego de leer de viva voz el contenido de ese
acto administrativo, indago si la firma alli plasmada era del
doctor OSCAR MAURICIO AMAYA VARGAS, Jefe de Administracion
Publica, a lo cual la doctora RODRIGUEZ BLANCO explicoé que
era de la «asistente del despacho, DIANA PAOLA, toda vez que el

doctor OSCAR MAURICIO AMAYA VARGAS no se encuentrals, y

12 Folio 10 de la carpeta.
13 Minuto 02:15 y ss. del registro de video contentivo de la audiencia.
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preciso que este ultimo tenia conocimiento del asunto, solo
que, como no estaba en la oficina, faculto a su asistente, via
telefonica y por WhatsApp, para que lo firmara por él,

situacion que ella misma verifico!4.

Pues bien, como con acierto lo destacaron los delegados
del ministerio publico y del ente persecutor, tal situacion no
comporta irregularidad, no solo porque es claro que la
doctora RODRIGUEZ BLANCO ostentaba el cargo de Fiscal
Delegada ante los Jueces del Circuito, sino porque quien
signé la resolucion de asignacion transitoria estaba
debidamente facultada por el Jefe de Unidad. De las
diligencias surge que este ultimo autorizé a su asistente,
tanto telefonicamente como por WhatsApp, para que firmara
en su nombre, lo que se refleja en el texto de la Resolucion?s,
donde, sobre el nombre de «OSCAR MAURICIO AMAYA
VARGAS, Jefatura de Administracién Publica», figura una “X”

y en seguida la rabrica de su empleada.

Pese a que lo usual es que ese tipo de documentos sean
suscritos por quien aparece en la antefirma del mismo, lo
cierto es que, ante su ausencia, es perfectamente admisible
que otro lo haga siempre que, obviamente, cuente con la
autorizacion respectiva de aquél, lo que efectivamente se
verifico en este caso. Los medios tecnologicos y digitales
resultan ser de gran utilidad en eventualidades como la
presente, tanto por su eficacia como por su aptitud de

trasmitir y compartir mensajes de manera rapida.

14 Minuto 03:10 Id.
15 Folio 36 de la carpeta.
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Por consiguiente, el reproche no prospera.

Segundo cargo

8. El casacionista alega violacion del derecho de defensa
con apoyo en que: (i) GONZALO MARTINEZ MUNERA no fue
notificado -en realidad seria un asunto de comunicacion- de la
programacion de las audiencias preparatoria y del juicio oral,
como tampoco de las de lectura de los fallos de primera y
segunda instancia; y (ii) el defensor publico designado para
que lo asistiera nunca establecio contacto con €l, al paso que

mostro negligencia en su gestion.

9. Para empezar, conviene recordar que el canon 29 de
la Constitucion Politica dispone que quien sea procesado
tiene derecho a la defensa y a la asistencia de un abogado
escogido por €l o de oficio, durante la investigacion y el

juzgamiento.

El Pacto Internacional de Derechos y Civiles y Politicos,

en su articulo 14, numeral 3, literal d), prevé:

3. Durante el proceso, toda persona acusada de un delito
tendra derecho, en plena igualdad, a las siguientes garantias
minimas:

(...)

d) A hallarse presente en el proceso y a defenderse
personalmente o ser asistida por un defensor de su eleccién; a ser
informada, si no tuviera defensor, del derecho que le asiste a
tenerlo, y, siempre que el interés de la justicia lo exija, a que se le
nombre defensor de oficio, gratuitamente, si careciere de medios
suficientes para pagarlo;
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La Convencion Americana sobre Derechos Humanos, en

su precepto 8, numeral 2, estatuye:

2. Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se
presuma su inocencia mientras no se establezca legalmente su
culpabilidad. Durante el proceso, toda persona tiene derecho, en
plena igualdad, a las siguientes garantias minimas:

(...)

d) derecho del inculpado de defenderse personalmente o de
ser asistido por un defensor de su elecciéon y de comunicarse libre y
privadamente con su defensor;

e) derecho irrenunciable de ser asistido por un defensor
proporcionado por el Estado, remunerado o no segun la legislaciéon
interna, si el inculpado no se defendiere por si mismo ni nombrare
defensor dentro del plazo establecido por la ley;

f) derecho de la defensa de interrogar a los testigos presentes
en el tribunal y de obtener la comparecencia, como testigos o peritos,
de otras personas que puedan arrojar luz sobre los hechos;

Por su parte, el Codigo de Procedimiento Penal de 2004

establece, en el articulo 8, que el imputado tendra derecho a

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

(...)

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

k) Tener un juicio publico, oral, contradictorio, concentrado,
imparcial, con inmediacion de las pruebas y sin dilaciones
injustificadas, en el cual pueda, si asi lo desea, por si 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;

Esa codificacion, en el canon 125, impone al defensor el

deber de

1. Asistir personalmente al imputado desde su captura, a
partir de la cual debera garantizarsele la oportunidad de mantener
comunicaciéon privada con él.
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Y, en el 138, asigna a todos los servidores publicos,
funcionarios judiciales e intervinientes en el proceso penal la
obligacion de «respetar, garantizar y velar por la salvaguarda

de los derechos de quienes intervienen en el proceson.

10. Han sido multiples los pronunciamientos de la Sala
en torno a la proteccion del aludido derecho vy,
concretamente, en la sentencia CSJ SP154-2017, rad.

48128, sostuvo:

Jurisprudencialmentel®, se ha reiterado que el derecho a la
defensa «constituye una garantia de rango constitucional, cuya
eficacia debe ser vigilada y procurada por el funcionario judicial,...»,
que se caracteriza por ser intangible, real o material y permanente.
La intangibilidad se predica de su cardcter de irrenunciable, por
cuanto debe el procesado designar un abogado de confianza y, en
caso de que éste no pueda o no quiera, es obligacion ineludible del
Estado asignarle un defensor de oficio o publico.

Es real o material cuando el actuar del defensor corresponde
a actos tendientes a contrarrestar las teorias de la Fiscalia en el
marco de un proceso adversarial, amparado por el principio de
igualdad de armas, de manera tal, que no es garantia del derecho
a la defensa la sola existencia nominal de un profesional del
derechol”.

Se predica que el derecho a la asistencia letrada es
permanente, pues debe ser ininterrumpido durante el transcurso del
proceso, es decir, tanto en la investigacién como en el juzgamiento.
Por tanto, la no satisfaccién de cualquiera de estas caracteristicas,
al ser esenciales, deslegitima el tramite cumplido e impone la
declaratoria de nulidad, una vez evidenciada y comprobada su
trascendencia.

La violacion al derecho a la defensa real o material, se
configura por el absoluto estado de abandono del defensor, esto es,
una situacion de indefension generada por la inactividad categoérica
del abogado, por lo que no basta, de cara a la prosperidad del cargo,
con la simple conviccion de que la asistencia del profesional del
derecho pudo haber sido mejor, toda vez que se tiene decantado que
la estrategia defensiva varia segun el estilo de cada profesional, en

16 [cita inserta en texto trascrito] CSJ. SP. de 19 de octubre de 2006, Rad. 22432,
reiterado en SP. de 11 de julio de 2007, Rad. 26827.
17 [cita inserta en texto trascrito] Ibidem.
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el entendido de que no existen férmulas uniformes o estereotipos de
accion. Es decir, la simple disparidad de criterios sobre un punto no
tiene la fuerza de configurar una violacién al estudiado derecho.

11. En ese contexto, el derecho de defensa no se contrae
tan solo a la tarea que realiza el abogado (defensa técnica),
sino también a las actividades de autodefensa que
corresponden al mismo implicado (defensa material), las
cuales «confluyen con la labor desplegada por el abogado con

el mismo objetivo: defender al imputado» (cfr. CC SU-014/01).

Debido a que la defensa técnica se materializa a través
de actos de contradiccion, impugnacion, solicitud probatoria
y alegacion, es necesario que el jurista que la tenga a su cargo
no se limite a una mera presencialidad, sino que despliegue
acciones -cuando ello sea posible, dadas las particularidades de
cada caso- orientadas a llevar al juez la verdad de lo
acontecido, asi como a evitar arbitrariedades e impedir una
condena injusta. Para tal fin, es imperioso que procure
mantener una comunicacion continua con su representado,
en tanto sera éste quien le brinde insumos para elaborar su
estrategia y, eventualmente, lograr algan beneficio.
Obviamente a ello habra lugar siempre que sea posible, pues
hay eventos en los que el procesado, pese a conocer sobre la

actuacion, se margina voluntariamente de ella.

Por ese motivo, para el ejercicio efectivo del derecho de
defensa, es preciso que al implicado no solo se le haya
enterado sobre la existencia de la actuacion penal seguida en

su contra, sino que se le hayan comunicado y notificado en
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forma efectiva las audiencias, las actuaciones y las

decisiones judiciales adoptadas.

12. Como con acierto lo indicaron los delegados de la
Procuraduria y de la Fiscalia General de la Nacion, la regla
general, en los procesos seguidos bajo la égida de la Ley 906
de 2004, es la notificacion en estrados, asi lo dispone el
articulo 169 de ese estatuto, lo que resulta acorde con el

principio de oralidad que gobierna la actuacion penal.

En armonia con la aludida norma, si quienes hubiesen
sido citados oportuna y en debida forma no asisten a la
audiencia respectiva, «se entenderda surtida la notificacion
salvo que la ausencia se justifique por fuerza mayor o caso
fortuito. En este evento la notificacion se entendera realizada
al momento de aceptarse la justificacion». Ese precepto
también establece que si el imputado o acusado esta privado
de la libertad, las providencias notificadas en audiencia le
deben ser comunicadas en el establecimiento de reclusion y
que las decisiones adoptadas con posterioridad al
vencimiento del término legal habran de ser notificadas
personalmente a las partes que tuvieren vocacion de

impugnacion.

Adicionalmente, el articulo 171 y siguientes del mismo
ordenamiento regulan lo atinente a las citaciones, que tienen
lugar, en lo que interesa a este caso, cuando se convoque a
la celebracion de audiencias, en tanto estan dirigidas a las
personas que deban intervenir en ellas. Sobre sus formas, el

precepto 172 prescribe:
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Las citaciones se haran por orden del juez en la providencia
que asi lo disponga, y seran tramitadas por secretaria. A este efecto
podran utilizarse los medios técnicos mas expeditos posibles y se
guardara especial cuidado de que los intervinientes sean oportuna
y verazmente informados de la existencia de la citacion.

El juez podra disponer el empleo de servidores de la
administraciéon de justicia y, de ser necesario, de miembros de la
fuerza publica o de la policia judicial para el cumplimiento de las
citaciones.

Sobra decir que dichas labores deben realizarse con
especial cuidado y esmero, de manera que se verifique la
exactitud de las distintas direcciones, numeros telefonicos o
correos electronicos que obren en la actuacion, para que se
logre enterar en forma idonea a los interesados sobre las
diligencias que se han de surtir y las determinaciones que se
adopten, a efectos de garantizar asi a plenitud el derecho de
defensa y contradiccion de las partes y de los demas

intervinientes en el proceso.

13. En el caso concreto, tras revisar los registros de
audio y video, asi como la foliatura del expediente, la Sala

encuentra lo siguiente:

13.1. En la audiencia de imputacion MARTINEZ MUNERA
se presento y suministro la direccion -Calle 132A # 89-80-y
el namero del teléfono movil -3208683029- a los cuales podia

ser contactado.
13.2. En el escrito de acusacion, que, se insiste, no

suscribio la Fiscal 23 Seccional a que se aludio en parrafos

precedentes, se plasmo6, en los datos del acusado, la
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nomenclatura correcta de la residencia, pero no asi el
abonado de su celular, pues se cambi6é un “2” por un “3”, por

lo que quedo: 3208683039.

13.3. En las planillas para citacion a la audiencia de
acusacion, elaboradas en el Juzgado de conocimiento, se
reprodujo la informacion antedicha, con idéntica
incorreccion!®, aunque en la segunda de ellas se hizo un
enmendado a lapiz cambiando el 3 por el 2, asi:

32086830291°.

Cabe anotar que en todas ellas se lee al final un letrero
«NPD: Notificado personalmente por el Despacho. No librar

citaciones».

13.4. En ese interregno, el Secretario del despacho dejo
dos constancias: una sobre su comunicacion efectiva con
MARTINEZ MUNERA al ultimo numero referido -3208683029-
para enterarlo sobre la audiencia que se surtiria el 15 de
enero de 201820 y otra para dilucidar que la direccion era

Calle 132A # 89-8021.

El implicado, finalmente, acudio a la programada para
el 18 de abril de 201822, pero, como no se pudo realizar por
ausencia del defensor -aquél reclamé la designacion de un

defensor publico-, la Juez la reasigno para el 10 de agosto

18 Folio 15 de la carpeta
19 Folio 17 Id.
20 Folio 22 Id.
21 Folio 28 Id.
22 Folio 31 Id.

29



Casacion 57194
GONZALO MARTINEZ MUNERA

sucesivo, lo que qued6é en el acta que fue suscrita por

MARTINEZ MUNERA.

A pesar de ello, éste, sin justificacion, dejo de asistir ese
10 de agosto, data en la que la diligencia se cumplido en

presencia del defensor publico designado.

13.5. En la planilla para la preparatoria, planificada
para el 19 de octubre de 2018, aparece el numero de celular
correcto de MARTINEZ MUNERA, pero la direccion equivocada,

pues se olvido incluir la letra “A”, después de la Calle13223,

Contrario a lo afirmado por el Fiscal Delegado ante la
Corte, no hay anotacion alguna sobre notificacion personal

por parte del Secretario del despacho.

13.6. En la planilla para convocar al juicio oral el 8 de
febrero de 2019, figura el numero acertado del celular del
incriminado, pero la misma incorreccion anterior en la

direccion?24.

Al inicio de la sesion?®, la Juez afirm6 que se cito al
acusado a la direccion que aparece en las diligencias -la cual,

como se vio, estaba errada-, pero no acudi6Z°.

13.7. En las citaciones para la lectura de los fallos de

primer y segundo grado se visualiza el numero de abonado

23 Folio 41 Id.

24 Folio 44 Id.

25 Minuto 2:19 del registro de video respectivo.
26 Acta en folio 57 de la carpeta.
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celular tal cual lo exteriorizoO MARTINEZ MUNERA en la
audiencia preliminar, pero no la direccion correcta -de nuevo

falto la letra “A” en la Calle 132-27.

13.8. En la orden de captura, librada el 18 de febrero
de 2019, si se insert6 con exactitud la direccion del
procesado?d, pero ello, a diferencia de lo que sugiere la
Procuradora Delegada para la Casacion, ocurrio luego de

proferido el fallo de segunda instancia.

14. El recuento hecho no deja duda en torno a que
MARTINEZ MUNERA conocia sobre la existencia del proceso, asi
como de la fecha en que se llevaria a cabo la formulacion de
acusacion, a la cual no asistio sin causa justificada. Sin
embargo, pone de manifiesto falencias trascendentes que
frustraron su efectiva ubicacion y le impidieron asistir a las
audiencias preparatoria y del juicio oral, conocer las
decisiones alli adoptadas y ejercer a cabalidad su derecho a

la defensa material.

En efecto, aunque para la audiencia de acusacion
consta que el Secretario del Juzgado se comunico
telefonicamente con el incriminado, no ocurrié lo mismo en
las siguientes ocasiones. Las citaciones para la preparatoria
y el juicio oral se hicieron a la direccion que figura en la
carpeta, la cual, tal como se expuso, estaba equivocada, pues

las planillas suministradas por ese despacho judicial

27 Folios 58 Id. y 12 del cuaderno del Tribunal.
28 Folio 60 de la carpeta.
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contienen la Calle 132 # 89-80, cuando la que correspondia

a MARTINEZ MUNERA era Calle 132A # 89-80.

Idéntico dislate se constato en las convocatorias para

asistir a la lectura de los fallos de instancia.

15. Ahora bien, en lo que atane con la defensa técnica
el panorama no es distinto. Recuérdese que, MARTINEZ
MUNERA?° puso de presente al Juzgado de conocimiento que
su abogado de confianza no continuaria por falta en el pago
de honorarios, lo que condujo a que se oficiara a la
Defensoria del Pueblo, Regional Bogota3® para lo pertinente.
Fue entonces como el profesional asi designado asistio a la
formulacion de acusacion y continud con la representacion

hasta la lectura de fallo de segunda instancia.

Tras el examen de los registros de video de esas
audiencias, la Sala pudo evidenciar que el jurista fue
reiterativo en exteriorizar su imposibilidad de entablar

comunicacion con el implicado. Obsérvese:

15.1. Al inicio de la sesion donde se verbalizo la
acusacion, indico que ha llamado al abonado «3208683039»

donde le dijeron que esta equivocados!.

15.2. En la preparatoria adujo que no pediria pruebas

por falta de comunicacion con MARTINEZ MUNERA, dado que

29 Folio 31 de la carpeta.
30 Folio 33 Id.
31 Minuto 0:04:00 del registro de video respectivo.
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en el numero de teléfono al que llama -no lo identifico- le

contestan que esta equivocados?.

15.3. Al finalizar el juicio oral, cuando se corrio el
traslado del articulo 447 del Codigo de Procedimiento Penal,
asevero no tener mucho que decir por falta de contacto con
el acusado, debido a que en el numero de teléfono le replican

que esta equivocado3s.

16. Asi las cosas, es claro que el abogado y el procesado
no tuvieron la mas minima comunicaciéon en orden a
organizar mancomunadamente la defensa y, eventualmente,

reclamar algun beneficio.

Aqui hay que subrayar que esa falla del jurista
obedecio, evidentemente, al equivoco que cometio la Fiscalia
General de la Nacion en el escrito de acusacion frente al
numero de celular de MARTINEZ MUNERA, en cuanto anoto
«3208683039», pese a que el exacto era 3208683029, el que
tampoco corrigio a lo largo de la actuacion. El delegado de
dicho ente dejo de lado su obligacion de hacer una puntual
descripcion de la informacion sobre la individualizacion e
identificacion del acusado, incluyendo los datos que sirvan

para librar las citaciones correctamente.

Sin embargo, la falta de diligencia del defensor no puede
excusarse solamente en ello, pues, aunque su actuacion

dentro del proceso penal no es oficiosa en punto de localizar

32 Minuto 02:01 del registro de video respectivo.
33 Minuto 01:21:11 del registro de video respectivo.
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a su representado, bien pudo remitirse a la carpeta, en donde
-se expuso en precedencia- aparecia un numero de celular
distinto al que €l poseia. De haberlo hecho, habria hallado,
ademas, las constancias dejadas por el Secretario del
Juzgado de conocimiento respecto de los datos correctos de

su representado.

De igual forma, tuvo la posibilidad de remitirse al
registro de la audiencia de imputacion, en donde con nitidez
se escucha al procesado suministrar sus datos exactos de

contacto.

17. Lo descrito en precedencia denota una clara
negligencia del delegado de la Fiscalia y apatia por parte del
abogado de la Defensoria Publica, de la Juez cognoscente y

aun de la agente del ministerio publico que asistio al juicios34.

17.1. El representante del ente acusador porque soslayo
la obligacion que le impone el articulo 337 de la Ley 906 de
2004 de incluir, en el escrito de acusacion, la
andividualizacion concreta de quiénes son acusados,
incluyendo su nombre, los datos que sirvan para identificarlo

y el domicilio de citaciones.

En wun sistema adversarial, es absolutamente
imprescindible el cumplimiento exacto de tal compromiso, en

tanto la acusacion

34 No acudi6 a las demas audiencias.
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...constituye la pieza procesal que sirve de marco de
delimitacion al juicio, al tiempo que se erige en garantia del derecho
a la defensa, como quiera que en ella se establecen los sujetos,
hechos juridicamente relevantes, sus circunstancias y delitos que
estructuran la teoria del caso que la fiscalia se compromete a
demostrar en el juicio, y con base en este conocimiento la defensa
planeard y trazara su linea defensiva, razén por la cual debe
garantizdarsele que no se le sorprenderd con una sentencia que no

guarde correspondencia con la acusaciéon. (CSJ SP1392-2015,
rad. 39894)

17.2. El profesional del derecho, en cuanto, al parecer,
se contenté con el dato del abonado telefonico que del
imputado consigné la Fiscalia, el cual, se itera, estaba
equivocado en el penultimo digito, pues aparecia 39, pese a
que en realidad era 29, y no reviso la carpeta donde aparecia

el abonado correcto.

17.3. La Juez, por su parte, no cumplié a cabalidad con
su obligacion de salvaguardar los derechos y las garantias
del procesado y velar porque se le garantizara su derecho a

una defensa técnica.

Llama la atencion de la Sala que la funcionaria, en
ninguna de las audiencias, hiciera comentario alguno frente
a la dificultad que exponia el defensor, ni se detuvo a
comparar con el Secretario del despacho el numero del

abonado que alli se tenia, el cual, como se vio, era correcto.

17.4. La representante del ministerio publico, en la
medida en que, por disposicion de los articulos 277-7 de la
Constitucion Politica y 109 del estatuto adjetivo penal, tiene

la funcion de intervenir en el proceso penal en defensa del
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orden juridico, del patrimonio publico o de los derechos y

garantias fundamentales.

Tampoco hizo observacion alguna frente a la
inasistencia del acusado a las audiencias y a la evidente falta

de comunicacion entre éste y el defensor.

18. Ahora, aunque podria arguirse que el defensor
publico cumplié con su gestion porque estuvo pendiente de
la actuacion, no falto a las sesiones para las que fue
convocado y recurrio el fallo de primera instancia, ello es
fragmentario, pues, aun de contar con la informacion que
obraba en la carpeta, no desplegd accion orientada a
comunicarse con  MARTINEZ MUNERA y elaborar
mancomunadamente una estrategia, pedir pruebas,
controvertir con suficientes elementos de juicio las llevadas
por la contra parte, hacer un adecuado pronunciamiento
frente al traslado del articulo 447 de la Ley 906 de 2004 o

buscar algin tipo de beneficio.

Claro, la situacion seria distinta si, pese a haber
procurado su localizacion, el incriminado se hubiese negado
a atender sus llamadas, a prestarle colaboracion o a asistir a

los estrados.

Ha de recalcarse que, si bien en ciertas ocasiones no
pedir pruebas o guardar silencio en la audiencia del 447
puede corresponder a una estrategia defensiva, lo cierto es
que en este caso no fue asi, en tanto la razéon para ello fue,

justamente, la imposibilidad de comunicacion con el cliente.
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19. No hay duda que el derecho a la defensa esta
estrechamente ligado a la facultad de probar, a la posibilidad
de pedir pruebas y a controvertir las que se decreten a la
contra parte. Por ello, la audiencia preparatoria es esencial
para desplegar tal tarea y, en el sub examine, el defensor no
pudo cumplir tal mision por su desidia en contactar al
acusado y por las evidentes irregularidades del Juzgado de

conocimiento en las citaciones a MARTINEZ MUNERA.

Se impone recordar que, frente a la trascendencia de
esa audiencia, la Sala, en la sentencia CSJ SP154-2017, rad.

48128, sostuvo:

Elderecho a la defensa se halla inescindiblemente vinculado con
el derecho a probar, por ello, la justeza y la legitimidad de la
sentencia es inconcebible al margen de la existencia de una
posibilidad real de incidir probatoriamente en el esclarecimiento de
los hechos; en este sentido, el derecho que le asiste a la defensa a
solicitar y a que le decreten las pruebas requeridas, constituye un
presupuesto inexcusable del derecho al juicio justo.

La audiencia preparatoria es, justamente, el acto procesal por
excelencia para realizar las solicitudes de las pruebas que habrdan
de practicarse en el juicio oral. Por tal motivo, la legislacion exige
que el procesado deba estar asistido durante esta diligencia por un
profesional del derecho, que, como se ha dicho en el apartado
anterior, debe ser idéneo para la representacion de los intereses que
se le confian, lo cual implica, entre otras cualidades, que sea
depositario de los conocimiento y las habilidades necesarias para
asegurar que el juicio serd un escenario contradictorio, en el que su
representado pueda ejercitar plenamente el derecho a la defensa,
bien sea por medio de la prdctica de la prueba postulada y admitida
en la audiencia preparatoria o, confrontando y contradiciendo las
arrimadas por su contraparte.

En la misma providencia se reiter6 que el derecho a la
asistencia letrada «debe tenerse como cercenado cuando la

defensa ejercida en concreto se revela determinante de
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indefensién, puesto que su estatus fundamental impide
reducirlo a la simple designacion de un abogado que
represente los intereses, si redunda en una manifiesta
ausencia de asistencia efectivar. (CSJ SP154-2017, rad.
48128)

20. La descripcion precedente revela que el acusado no
pudo ejercer su derecho a la defensa material y tampoco

conto con defensa técnica.

La Sala debe insistir en que, aunque en otras
oportunidades en las que ha visualizado pasividad en el
jurista durante las distintas etapas, no ha declarado nulidad,
en el sub examine emergen notables particularidades: la
ostensible falencia de la Fiscalia en consignar los datos del
imputado, la apatia del defensor, que no se comunico con el
procesado, pese a que el plenario le ofrecia los datos para
hacerlo efectivamente, y la inactividad de la Juez, que no
desplegd accion alguna orientada a prestar apoyo para esos

efectos.

El sistema procesal penal es de partes, pero los jueces
no pueden ser simples espectadores y tienen la carga de
salvaguardar los derechos y las garantias de todos los que en
€l intervienen. De alli que la funcionaria cognoscente tenia la
obligacion de interesarse por la constante manifestacion del
abogado defensor sobre la imposibilidad de comunicarse con
el cliente e intentar prestar colaboracion para que ello
pudiera realizarse. Sin embargo, su actitud fue totalmente

pasiva.
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Cabe agregar que la infraccion del derecho de defensa
constituye la excepcion al principio de convalidacion de actos
irregulares. De alli que, si se constata su vulneracion, no
opera la convalidacion, al punto que para subsanarla solo se
impone la invalidacion de lo actuado (cfr. CSJ SP, 1 ago.

2007, rad. 27283; CSJ SP, 3 dic. 2002, rad. 11079)

21. Asi las cosas, el cargo prospera y, por su impacto en
la actuacion, se releva a la Sala de ocuparse sobre los demas

reproches.

En consecuencia, se declarara la nulidad a partir de la
audiencia preparatoria, inclusive, a efectos de que se rehaga
la actuacion con plena observancia de la garantia de defensa,
al tiempo que se prevendra a los jueces para que procedan
de manera pronta a fin de evitar la ocurrencia de la

prescripcion.

22. Teniendo en cuenta que en el plenario obra que
GoNzALO MARTINEZ MUNERA se encuentra privado de su
libertad por razon de este proceso -fue capturado el 8 de
noviembre de 201935, se dispondra su libertad inmediata,
siempre que no tenga requerimientos por parte de otras

autoridades judiciales.

35 Folio 109 del cuaderno del Tribunal.
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En meérito de lo expuesto, la Sala de Casacion Penal de
la Corte Suprema de Justicia, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

Primero. CASAR la sentencia proferida por el Tribunal
Superior de Bogota, que confirmé la dictada por el Juzgado
28 Penal del Circuito con funciones de conocimiento de la
ciudad y condeno a GONZALO MARTINEZ MUNERA por el delito

de violencia contra servidor publico.

Segundo. Declarar la nulidad de lo actuado desde la

audiencia preparatoria, inclusive, celebrada el 19 de octubre

de 2018.

Tercero: Ordenar la libertad inmediata de GONzALO
MARTINEZ MUNERA, en tanto no tenga requerimientos

pendientes por parte de otra autoridad.

Cuarto. Contra esta providencia no procede recurso

alguno.

Quinto. Remitir de inmediato el expediente al Juzgado

de conocimiento para que rehaga la actuacion con prontitud.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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