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Procedencia : Juzgado con Funcion de Ejecucion de Sentencias
para las Salas de Justicia y Paz del Territorio
Nacional

Decision : Declara nulidad

Bogota, D.C., veinticinco (25) de mayo dos mil veintitrés (2023)

I. OBJETO DE LA DECISION

Adoptar la decisibn que en derecho corresponda, con ocasion de los
recursos de apelacion interpuestos por el postulado ROLDAN POLANCO
ROCHA, alias «Gomelo», su defensa técnica vy la Fiscalia 181 Seccional, en
apoyo a la Fiscalia 26 Delegada ante esta Sala, en contra del auto del 25 de
enero de 2023, proferido por el Juzgado con Funcién de Ejecucion de
Sentencias para las Salas de Justicia y Paz del Territorio Nacional; por medio
del cual, negé la autorizacion de salida del pais y fijo en 4 afios el término de
libertad a prueba a partir del dia siguiente a la ejecutoria de la precitada

providencia.
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Il. ACTUACION PROCESAL

1. El 19 de diciembre de 2018 la Sala de Conocimiento de Justicia y Paz del
Tribunal Superior de Bogota dictd sentencia parcial condenatoria en contra
de ROLDAN POLANCO ROCHA, alias «Gomelo», entre otros exmiembros
del Bloque Central Bolivar -B.C.B., de las Autodefensas Unidas de Colombia
—AUC, imponiéndole la pena principal de 480 meses de prisiéon y multa de
50.000 salarios minimos legales mensuales vigentes, asi como la pena
accesoria de interdiccion de derechos y funciones publicas por el término de
240 meses; que suspendidas, se sustituyeron por una pena alternativa de 8
afos (96 meses); por la comisién del concurso homogéneo y heterogéneo de
27 conductas punibles que corresponden a: 1 acto de terrorismo, 13
homicidios en persona protegida, 4 homicidios en persona protegida en la
modalidad de tentados, 1 hurto agravado, 2 torturas, 3 secuestros, 2

amenazas y 1 constrefimiento a apoyo bélico.

2. La anterior decision fue apelada y mediante sentencia de 3 de marzo de
2021, la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia, entre otras

determinaciones, confirmo la referida condena.

3. El 8 de noviembre de 2016, la magistratura con funcion de control de
garantias de la Sala de Justicia y Paz del Tribunal Superior de Bogota, le
concedid la sustitucion de la medida de aseguramiento de detencion
preventiva a ROLDAN POLANCO ROCHA, misma que fue materializada el
19 de diciembre de 2016.

Se vinculé al proceso de reintegracion con la Agencia para la Reintegracion y
Normalizacién —ARN, el 20 de diciembre de 2016.

4. El 7 de mayo de 2021, ante el Juzgado de Ejecucion de Sentencias de
esta especialidad, suscribio el acta de compromiso frente al cumplimiento de
las obligaciones impuestas en la sentencia. Documento que fue remitido al

despacho judicial de primera instancia, el 10 de diciembre de 2021.

5. El Juzgado de Ejecucion de Sentencias para las Salas de Justicia y Paz
del Territorio Nacional, avocé conocimiento de la vigilancia de las penas

impuestas el 7 de mayo de 2021.
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6. El 25 de enero de 2023 el postulado ROLDAN POLANCO ROCHA
sustentd una solicitud de permiso de salida del pais'. La peticion fue
coadyuvada por su defensor. La Fiscalia no se opuso e indicé que si se
accedia a lo pretendido, se debia suministrar un canal de comunicacion que
le permitiera continuar cumpliendo con sus compromisos?. La representacion
del Ministerio Publico se opuso en atencién a que el peticionario tiene mas
procesos pendientes en esta jurisdiccion, se desconocen las condiciones del

viaje y si cuenta con recursos para el efecto?.

7. En la misma fecha, la primera instancia se pronuncid sobre la libertad a
prueba del postulado y nego la autorizacion de salida del pais invocada. Esta
providencia fue recurrida por la Defensa y la Fiscalia 181 Seccional, en
apoyo a la Fiscalia 26 Delegada ante esta Sala, en relaciéon a la primera
tematica y, la restante, por POLANCO ROCHA.

8. En el curso de la diligencia la sefiora Juez, con ocasion de los recursos
interpuestos, corrié traslado a los recurrentes. Seguidamente, como no
recurrentes concedid el uso de la palabra a la Fiscalia* y a la Delgada del
Ministerio Publico®, no asi a la defensa ni al postulado POLANCO ROCHA.
Finalmente los recursos de apelacion fueron concedidos por el Juzgado ante

esta Sala®.

9. El 31 de enero de 2023, a través de correo electronico enviado por la
secretaria de la Sala de Justicia y Paz del Tribunal Superior de Bogota, este

despacho recibio la presente apelacion.

ll. DECISION IMPUGNADA

Mediante providencia de 25 de enero de 2023 el Juzgado de Ejecucion de
Sentencias para las Salas de Justicia y Paz del Territorio Nacional, fij6 en 4
afos’ el término de libertad a prueba a ROLDAN POLANCO ROCHA, alias

«Gomeloy, contados a partir del dia siguiente a la ejecutoria de la precitada

! Registro de audio y video del 25 de enero de 2023, récord 1:17:52.
2 |bidem, récord 1:31:49.

3 |bidem, récord 1:42:10.

* Ibidem, récord 3:05:27

5 Ibidem, récord 3:06:13

¢ Ibidem, récord 3:12:07

7 Equivalen a la mitad de la pena alternativa impuesta.
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providencia, a su vez, nego la autorizacion de salida del pais invocada por el

postulado.

El sustento de esta determinacion estribé en la aplicacion del precedente
horizontal y vertical. ElI primero, por cuanto desde su creacién legal esa
Judicatura siempre ha aplicado el mismo criterio en los casos en los que ha
ejercido vigilancia. Y el segundo, porque la Sala Casacion Penal de la Corte
Suprema de Justicia en los radicados 45321 de 16 de diciembre de 2015 y
47209 de 5 de octubre de 2016, sefialé que este derecho no se adquiere de
manera automatica con el paso del tiempo, como sucede en la jurisdiccidon
ordinaria, dado que en el proceso especial de Justicia y Paz es necesario
comprobar el cumplimiento de los deberes de contribucién a la reparacion
integral de las victimas por parte del postulado, asi como las obligaciones
impuestas en el fallo transicional, que justamente verifica el juzgado de

ejecucion de sentencias en las audiencias de vigilancia.

Advirti6 el a-quo, que la Sala de conocimiento de Justicia y Paz de

Barranquilla viene aplicando el precedente de la referida alta Corporacion.

En lo que respecta a la solicitud de autorizar la salida del pais de POLANCO
ROCHA, la neg6. Para lo cual detallé lo manifestado por el peticionario e hizo
referencia a los actos administrativos expedidos por la Unidad Nacional de
Proteccion —uno de estos a solicitud del Juzgado- y expuso, que mediante la
resoluciéon numero 09274 del 5 de octubre de 2022, el riesgo al que esta
expuesto se calific6 como extraordinario y se adoptaron medidas para su
proteccion. Continuo argumentando, que las evaluaciones de riesgo
efectuadas se encuentran ejecutoriadas y no presentdé mas situaciones que

atenten contra su vida y/o integridad personal.

Asi que, como la UNP esta garantizando la proteccion del postulado, quien
tiene pendientes mas procesos por los que debe responder cuando milité en
el Frente Catatumbo y el Bloque Tolima, en los que cometido graves
violaciones a los DDHH y al DIH, considerd, que la razén esgrimida para salir
del pais, no constituye motivo suficiente para acceder a lo pretendido. Lo
anterior, aunado a que hasta ahora va a empezar a disfrutar la libertad a
prueba que se le fijo por 4 afos contados a partir de la ejecutoria de esa

providencia.
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IV. FUNDAMENTOS DE LA IMPUGNACION E INTERVENCION
DE LOS NO RECURRENTES

1. Recurrentes

1.1. ROLDAN POLANCO ROCHA, alias «Gomelo» interpuso apelacion en
contra de la decision del Juzgado de Ejecucion de Sentencias para las Salas
de Justicia y Paz del Territorio Nacional, concretamente contra la negativa de
autorizar su salida del pais. Esgrimid como argumentos los siguientes®: Que
su vida corre peligro porque las medidas adoptadas por la Unidad Nacional
de Proteccion, no son suficientes en atencion al riesgo al que se encuentra
expuesto. A su vez, adujo que lleva siete anos en libertad, demostr6 a la
justicia que esta resocializado y no tiene por qué pagar doblemente los
delitos cometidos. Ademas, que cuenta con los medios suficientes para salir
del pais porque ha laborado desde que esta en libertad como barbero, con lo
que ha subsistido y adquirié un vehiculo avaluado en $20.000.000, contrario

a lo que afirm¢ la representante del Ministerio Publico.

También, que inicialmente habia solicitado el permiso para ir a Europa, pero
como su esposa tiene familiares en E.E.U.U., alli podria acudir. Agrego, que
no ha realizado tramites para la obtencion del pasaporte ni la visa hasta tanto
no exista la autorizacién, porque no quiere perder el dinero ni que se venza la
documentacion. Adiciond, que siempre ha estado presente en las diligencias
a las que ha sido convocado, audiencias en las que ha pedido perdén a las
victimas con conviccion porque cree en Dios. Finalmente expuso, que si se
revisa su prontuario posterior a la fecha en que obtuvo la libertad, se podra
constatar que no volvio a delinquir, por lo que, reiteré que no puede pagar su

condena dos veces.

1.2. La Defensa técnica hizo uso del mismo recurso, pero su inconformidad
estuvo relacionada con el momento a partir del cual debe iniciar a
contabilizarse el término de la libertad a prueba concedida a POLANCO
ROCHA. Argumenté en el traslado concedido®, que el inciso 4 del articulo 29

de la Ley 975 de 2005, es claro y no admite interpretacién distinta a su

8 Registro de audio y video del 25 de enero de 2023, récord 2:33:03.
? Idem, récord 2:41:25.
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literalidad, tal como lo disponen los articulos 27 y 28 del C.C. De igual
manera menciond, que el derecho penal se rige, entre otros, por los
principios rectores de favorabilidad y legalidad consagrados en el articulo 29
de la C.P. En el mismo sentido adujo que, estos mandatos de optimizacion
encuentran eco en los instrumentos internacionales ratificados por Colombia,
especialmente el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos en su
articulo 15 y la Convencion Americana de DDHH en su articulo 9; los que
hacen parte del bloque de -constitucionalidad conforme al articulo 93

constitucional.

Afirmo, que el A-quo realiz6 una interpretacion errada de la norma y
contrarié doctrina importante sobre la materia. Hizo citas textuales del
tratadista Armin Kaufmann y asegurd, que la primera instancia, dio un
alcance a la norma que no lo tiene. En su sentir, el inciso 4 del articulo 29 de
la Ley 975 de 2005 establece que el tiempo de libertad a prueba debe
empezar a contabilizarse desde que el postulado obtiene su liberacion. Esta
situacion se concreta para el presente caso, a partir del 19 de diciembre de
2016, fecha en la que materialmente obtuvo la libertad con ocasion de la
sustitucion de la medida de aseguramiento. Luego, para el 20 de diciembre
de 2020, afirmd, estaria superado el mismo.

Cité también el articulo 1 Superior para sustentar sus argumentos en el
principio de la dignidad humana como fundante del Estado de derecho.
Posteriormente aludi6 a decisiones de la Corte Constitucional tales como: la
SU-126 del 2022, la T 171 de 2009, la T 085 de 2021 y C-438 de 2013,
todas, para indicar que la interpretacion correcta que se haga de las normas
juridicas es la que tiende a favorecer al hombre y sus derechos, asi como, la
que da prevalencia a su dignidad y la proteccion de las garantias

fundamentales.

Cerré su intervencion con la afirmacién que, en caso de existir diversas
interpretaciones de la normativa, como sucede con el inicio de la
contabilizaciéon del término pluricitado, debe preferirse la que resulte mas
garantista de los derechos de postulado, particularmente su dignidad
humana, o lo que es igual, al principio de interpretacion pro homine o pro

personae.
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Por lo expuesto reiterd, que solicita se modifique el numeral primero del auto
recurrido, para en su lugar, tener como punto de partida para contabilizar el
término de la libertad a prueba concedida, el dia siguiente en que el
postulado obtuvo la libertad con ocasion a la sustitucion de la medida de
aseguramiento -19 de diciembre de 2016- o en su defecto, desde que la

sentencia quedo ejecutoriada, esto es, el 3 de marzo de 2021.

1.3. El Fiscal 181 seccional en apoyo de la Fiscalia 26 Delegada ante el
Tribunal'®, centré su inconformidad, en similares argumentos a los de la
defensa técnica tras considerar que debe darse por cumplido el término de
libertad a prueba. Cit6 la determinacion adoptada por esta Colegiatura el 27
de septiembre de 2021, sin mencionar la radicacion. Consideré que debe
adoptarse una decision en ese sentido para dar seguridad juridica a los
postulados, ya que el tiempo de libertad a prueba no puede depender de la
agenda del Juzgado, sino que debe contabilizarse desde que el postulado
obtiene la libertad con ocasion de la sustitucion de la medida de
aseguramiento de detencion preventiva por el cumplimiento de la pena
alternativa. Aunque senald, que el inicio para la contabilizacion del término es
a partir de que el postulado ingresa al proceso de reincorporacion con la
ARN.

Afirmoé ademas, que de presentarse situaciones de duda, como en el caso
particular, deben resolverse siempre a favor del postulado como quiera que
en los procesos penales no debe admitirse la analogia in malam parte. Por
ello solicitd modificar la decisiéon adoptada para contabilizar el término
mencionado, desde el ingreso del postulado al proceso de reintegracion en la
ARN.

2. No recurrentes
2.1. La Fiscalia 181 seccional en apoyo de la Fiscalia 26 delegada ante

el Tribunal de la Direccion de Justicia Transicional, no hizo uso del

traslado por encontrarse conforme con lo decisién adoptada™.

19 Ibidem, récord 2.58:49.
" Asi lo dejé consignado en la audiencia citada, a récord 3:05:27.
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2.2 La Procuradora 110 Judicial Il Penal solicité'? realizar un
pronunciamiento respecto de este punto que es, establecer o sefialar a partir
de qué momento se debe hacer efectiva la libertad a prueba que ha sido
concedida; el cual no puede ser a partir de que obtiene la libertad el
postulado. Senald que su postura es, que deba ser desde el momento en que
se logra la incorporacién del Postulado a la Agencia para la Reincorporacion
y la Normalizacion, toda vez que es a partir de alli que vienen cumpliendo
con las obligaciones que se verificaron en la audiencia. Sin embargo relevo,
que el inciso 4 del articulo 29 de la Ley 975 de 2005 tiene un vacio porque no
establecié desde cuando y por ello, también es juridicamente viable la
posicion que se adopta por parte del Juzgado. De alli que su criterio es que
sea partir del ingreso a la ARN por ser mas favorable a los intereses del

postulado.

Ahora, frente a la negativa de autorizar la salida del pais a POLANCO
ROCHA, reclam6 se confirme la decision porque la misma se ajusta a los
parametros legales. Y si bien no puede desconocerse que el condenado ha
venido cumpliendo con su proceso de reintegracién y normalizacion, tampoco
que deben darse algunos presupuestos para autorizar su salida del pais, los
cuales no se cumplen, tal y como lo analiz6 la providencia recurrida. Por tal

motivo, indicd que este aspecto debe ser confirmado.

2.3. Al Postulado ROLDAN POLANCO ROCHA, alias «Gomelo», ni a su

Defensa técnica se les corrid traslado como no recurrentes.

V. CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Competencia

De conformidad con el numeral 6 del articulo 34 de la Ley 906 de 2004 y el
articulo 478 Jjdem, aplicables por complementariedad acorde con lo
establecido por el articulo 62 de la Ley 975 de 2005, las salas penales de los
tribunales superiores de distrito judicial conocen, entre otros, del recurso de
apelacion interpuesto contra las decisiones de los juzgados de ejecucion de
penas y contra los relacionados con los mecanismos sustitutivos de la pena

privativa de la libertad y la rehabilitacion.

12 Ibidem, récord 3:06:13.
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Con base en lo anterior, la Sala es competente para conocer los recursos
interpuestos por ROLDAN POLANCO ROCHA, alias «Gomelo», su defensa
técnica vy, el representante de la Fiscalia General de la Nacion frente a la
negativa de autorizar su salida del pais, asi como, la que definié6 el momento
a partir del cual debe iniciar a contabilizarse el término de libertad a prueba
concedida y no declarar el cumplimiento de dicho lapso. Lo anterior,
comoquiera que se trata de una decision del Juzgado que le vigila la pena
alternativa impuesta y fue condenado parcialmente el 19 de diciembre de

2018, con ponencia de este despacho.

Empero, la Sala estima que no es posible por ahora pronunciarse de fondo
sobre los recursos interpuestos, porque se advierten graves falencias en el
tramite adelantado por el Juzgado con Funcién de Ejecucion de Sentencias
para las Salas de Justicia y Paz del Territorio Nacional, al momento de correr
los traslados a los no recurrentes. Por tanto, oficiosamente deben ser
analizadas previamente para garantizar la proteccion de las garantias
fundamentales del postulado ROLDAN POLANCO ROCHA alias « Gomelo».

2. Metodologia y estructura de la providencia

Para emitir el pronunciamiento que en derecho corresponde y determinar a
partir de cuando se debe rehacer la actuaciéon por la primera instancia, se
abordaran en su orden las siguientes tematicas: (i) la garantia al debido
proceso, (ii) los derechos a la defensa material y técnica vy, (iii) el tramite del
recurso de apelacidon desde el principio de la doble instancia. Todos, frente a
la normativa aplicable, algunos pronunciamientos de la Corte Constitucional,
la Corte Suprema de Justicia en Sala de Casacion Penal y la Corte

Interamericana de Derechos Humanos.

Establecido lo anterior, se aplicaran esas interpretaciones al caso concreto,

tomando en consideracion los principios que regentan las nulidades.

3. El derecho al debido proceso

Este derecho fundamental esta establecido en el articulo 29 de la
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Constitucion Politica de Colombia™ y encuentra mayor relevancia en el
proceso penal por la importancia de los derechos y las garantias
constitucionales que pueden resultar afectadas por su desconocimiento. Se
encuentra consagrado como principio rector en el articulo 4 de la Ley 975 de
2005, norma que impone la obligacion de respetarlo, asi como de atender las

garantias judiciales a los procesados.

Sobre este derecho en el marco de los procesos de justicia transicional, ha
destacado la Corte Constitucional'4, que debe estar sujeto y condicionado al
reconocimiento y plena garantia de los derechos sustanciales y procesales
propios del Estado de Derecho, a las garantias minimas reconocidas por la
Constitucion y los tratados internacionales de Derechos Humanos, y la plena

garantia de los derechos de las victimas a la verdad, a la justicia, a la

reparacion integral, y a las garantias de no repeticion.

Por tanto, no existe duda que el debido proceso, de acuerdo a su descripciéon
constitucional, legal e interpretacion que sobre el particular ha efectuado el
maximo organo de la justicia en la materia, se aplica a toda clase de
actuaciones judiciales y administrativas'®. De manera pues, que durante este
tramite e independiente de la etapa por la que se transite, se deben hacer
valer los derechos sustanciales que de alli se derivan. Ello con la finalidad de
lograr el respeto de las formalidades propias del juicio, el derecho de defensa
en sus dos acepciones y la posibilidad de recurrir las decisiones que se

consideran adversas -entre algunos otros-.

Acorde con lo sefalado, bien puede afirmarse que el debido proceso es uno
de los mecanismos mas efectivos de proteccion de los derechos
fundamentales. De ahi que el individuo que estd sometido a un
procedimiento penal, civil o administrativo, tiene garantizados sus derechos

al interior de cada tramite. Lo anterior, porque todo proceso jurisdiccional se

13 ARTICULO 29. ”El debido proceso se aplicara a toda clase de actuaciones judiciales y
administrativas. Nadie podra 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. (...) a un debido proceso publico 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 (...)".

14 Sentencia C-286/14

15 Sobre este punto se pueden consultar también, entre otras, las Sentencias T-145 de 1993,
C- 370 de 2002 y T-330 de 2007.

16 Lo que se colige del articulo 29 de la C.P. de C. y el 8.1 de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos.

10
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circunscribe a la aplicacion de normas juridicas previamente establecidas

que el funcionario competente debe acatar.

A este respecto, la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre'” previé en su articulo XVIII, que toda persona gozaria de la garantia
de concurrir a los tribunales para hacer valer sus derechos y a disponer de
un procedimiento sencillo y breve que lo ampare contra actos de autoridad
que violen sus derechos. A su vez, el articulo 10 de la Declaracion Universal
de los DDHH"® consagro el derecho que tiene toda persona en condiciones
de igualdad, a ser oida publicamente y con justicia por un tribunal
independiente e imparcial para la determinacion de sus derechos vy
obligaciones.

Por su parte y con mayor amplitud, el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos'®, en su articulo 14.1 determind, que todas las personas
son iguales ante los tribunales, tienen derecho a ser oidas publicamente con
las debidas garantias por un tribunal competente, independiente e imparcial,
tanto en materia penal como civil. Ademas establecié unas prerrogativas
minimas a respetarse por las distintas autoridades, dentro de las que se
destaca la prevista en el numeral 3, literal d), que corresponde al derecho a
estar presente en el proceso y defenderse personalmente o estar asistido por

un defensor de su eleccién o de oficio, como se vera.

Con todo, es la Convencién Americana sobre Derechos Humanos?° en su
articulo 8, donde el derecho al debido proceso encuentra su mayor
desarrollo. En términos convencionales, el debido proceso legal se traduce

centralmente en las “garantias judiciales”, o en el “derecho de toda persona a

17 Aprobada en la IX Conferencia Internacional Americana
en Bogota de 1948. Acorde con el articulo 32 de la Convencion de Viena sobre el derecho
de los Tratados —que entré en vigor el 27 de enero de 1980-: constituyen elementos
complementarios de interpretacién los trabajos preparatorios del tratado y las circunstancias
que dieron lugar a su celebracién. Y La Convencion Americana sobre Derechos Humanos,
establecidé en su articulo 29 la siguiente regla de interpretacion: “Ninguna disposicion de la
presente Convencidén puede ser interpretada en el sentido de: (...) d) excluir o limitar el
efecto que puedan producir la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre y
otros actos internacionales de la misma naturaleza®. Por lo cual su contenido debe ser
utilizado como referencia para aplicar los instrumentos internacionales de derecho humanos
en la region.

8 Ha servido de referencia para la protecciéon y promocion de los derechos humanos a nivel
nacional e internacional. Al respecto, se pueden consultar las sentencias: T-719 de 2003, T-
496 de 2008, C-507 de 2004, T-1090 de 2005, C-454 de 2006, entre otras.

19 Entré en vigor en Colombia el 23 de marzo de 1976, con ocasion de la expedicion de la
Ley 74 de 1968.

20 Entr6 en vigor en Colombia el 18 de julio de 1978, en virtud de la Ley 16 de 1972.

11
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ser oida con las debidas garantias y dentro de un plazo razonable por un
juez o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido con
anterioridad por la ley, en la sustanciacion de cualquier acusacion penal
formulada en su contra o para la determinacién de sus derechos de caracter

civil, laboral, fiscal u otro cualquiera™".

Y si bien en su descripcion normativa el articulo 8 hace referencia a garantias
judiciales, la CIDH ha aclarado que se refiere a todo tipo de actuacion
jurisdiccional, porque los derechos humanos constituyen un limite a la
libertad estatal??. Ahora bien, Colombia incorporé dentro de su legislacién
esta normativa y como Estado parte en la Convencion Americana tiene la
obligacion internacional de respetar los principios alli contenidos.?® Por
consiguiente, debe garantizar en su maxima expresion el respeto por los

derechos y principios consagrados sobre la materia.

De esta misma linea hermenéutica se deduce que el Estado debe garantizar,
entre otras, el acceso a procesos justos y adecuados, lo que permite a la
Sala establecer sin dubitacion, que la garantia al debido proceso y los que de
este se derivan y se analizaran, debieron fundar el tramite que se adelant6
por parte del Juzgado con Funcidn de Ejecucion de Sentencias para las

Salas de Justicia y Paz del Territorio Nacional.

3.1. El derecho de defensa material

Derivado del anterior, constituye una de las principales garantias que tiene
toda persona de ser oida, de hacer valer sus propios argumentos,
controvertir y aportar pruebas, asi como interponer recursos contra las
decisiones que le afecten.24 Esta consagrado en el inciso 4° del articulo 29

superior. También se encuentra establecido en el literal d) del numeral 3° del

21 Cf. Corte I.D.H. Caso Genie Lacayo. Sentencia de 29 de enero de 1997, parr. 74

22 Al respecto se pueden consultar: Corte IDH. Caso del Tribunal Constitucional Vs. Peru.
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de enero de 2001. Serie C No. 71, Corte
IDH. Caso lvcher Bronstein Vs. Perd. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 6 de
febrero de 2001. Serie C No. 74, Corte IDH. Caso Baena Ricardo y otros Vs. Panama.
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 2 de febrero de 2001. Serie C No. 72, Corte
IDH. Caso Favela Nova Brasilia Vs. Brasil. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 16 de febrero de 2017. Serie C No. 33319, Corte IDH. Caso Petro
Urrego Vs. Colombia. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 8 de julio de 2020. Serie C No. 406, entre otras.

23 Sobre el particular el articulo 1.1. de la Convencion.

24 Sentencia C-617 de 1996 (MP. José Gregorio Hernandez).
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articulo 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de la
Organizacion de las Naciones Unidas2s que refiere en su aparte pertinente lo
siguiente: “[dJurante el proceso, toda persona acusada de un delito tendra
derecho, en plena igualdad, a las siguientes garantias minimas: [...] a

hallarse presente en el proceso y a_defenderse personalmente o ser

asistida por un defensor de su eleccion [...] y, siempre que el interés de la
justicia lo exija, a que se le nombre defensor de oficio”. Subrayado y negrilla

de la Sala.

Ademas, en los literales d), e) y h) del numeral 2° del articulo 8° de la
Convencion Americana de Derechos Humanos2s, se sefiala que el Estado

debe garantizar el: “derecho del inculpado de defenderse personalmente o

de ser asistido por un defensor de su eleccion ...”, el “derecho irrenunciable
de ser asistido por un defensor proporcionado por el Estado [...], si el
inculpado no se defendiere por si mismo ni nhombrare defensor dentro del
plazo establecido por la ley” y “derecho de recurrir del fallo ante juez o
tribunal superior’. Subrayado y negrilla de la Sala.

Con relacion a su ejercicio, ha considerado la Corte Constitucional de
manera univocazr que la defensa en su doble modalidad, material y técnica,
estd garantizada tanto en la Constitucibn como en los Tratados
Internacionales sobre DDHH, lo que implica que no pueden existir
restricciones a este derecho.

Asi lo expreso la Alta Corporacion en la sentencia C-025 del 27 de enero de
2009:

“En los dos escenarios la posicion de la Corte ha sido univoca,
consistente y sélida, en el sentido de sostener que, a luz de la
Constitucion y de los tratados internacionales de derechos humanos,
no pueden consagrarse excepciones al ejercicio del derecho de
defensa, esto es, no puede edificarse sobre él restriccion alguna, de
manera que debe entenderse que la defensa se extiende, sin distingo
ninguno, a toda la actuacion penal, incluida por supuesto la etapa
preprocesal, conocida como investigacion previa, indagacion preliminar
o simplemente indagacion.”

25 Entro en vigor para Colombia el 23 de marzo de 1976, en virtud de la Ley 74 de 1968.
26 Aprobada en Colombia mediante Ley 16 de 1972.
27 Sentencia C-025 de 2009. Reiterada en la sentencia C-127 de 2011.
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De lo anterior, resulta claro que, los postulados que se acogieron al tramite
de la Ley de Justicia y Paz cuentan con la posibilidad de ejercer la defensa
motu proprio o por intermedio de su abogado. La primera de estas
prerrogativas se manifiesta cuando deciden asumir directamente la
proteccion de sus intereses al interior del tramite transicional con las mismas
facultades de la defensa técnica. Y la restante, por intermedio de su

apoderado o defensor publico, segun sea del caso.

En punto a las limitaciones de |la defensa material, es importante resaltar que
el articulo 130 de la Ley 906 de 200428 refiere: “(...) el imputado o procesado,
segun el caso, dispondra de las mismas atribuciones asignadas a la defensa
que resultan compatibles con su condicion. En todo caso, de mediar conflicto
entre las peticiones o actuaciones de la defensa con las del imputado o
procesado prevalecen las de aquella.” Por ende, en cada caso concreto
debera verificarse si se trata de una diferencia entre lo que se pretende por la
defensa técnica o el mero ejercicio de derecho de defensa material del

postulado, que se itera, no puede tener restriccion.

A este respecto se pronuncio la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema
de Justicia en la decision CSJ AP del 26 octubre de 2011, dentro del

radicado No. 37659 como sigue:

“(i) Claramente los antecedentes jurisprudenciales de la Corte
Suprema de Justicia y la Corte Constitucional, advierten cémo la
defensa material y técnica, esto es, la que adelantan particularmente el
procesado y su abogado, constituyen un todo que se retroalimenta de
lo favorable que individualmente cada uno realiza, aunque, para
favorecer la dinamica de la pretension comun, es factible que se
desarrolle de manera separada, o mejor, se faculta que por vias
diferentes el procesado y su representante para el proceso penal
hagan solicitudes independientes o de manera auténoma estén
habilitados para interponer recursos.

Esa articulacion no obsta para que, en determinados eventos, deba
preferirse, dada la naturaleza de la intervencion o sus efectos, el
criterio de uno u otro, como sucede, para citar apenas un ejemplo
puntual, en los eventos de allanamiento a cargos, donde prima la
voluntad del imputado o acusado”.

28 Aplicable por complementariedad.
14



Postulado: Roldan Polanco Rocha
Radicado: 110012252000201400059
Estructura: B.C.B.

Bajo tales interpretaciones, el postulado se encuentra facultado para
presentar solicitudes e impugnar las decisiones que le afecten dentro del
proceso transicional y en fase de ejecucion, aun cuando su defensor no
hubiese hecho requerimiento en ese sentido. Ello en atencion a que no le es
dado al Estado limitar el ejercicio de su derecho a la defensa material, a no
ser que exista un fin legitimo29. Este aspecto fue recientemente analizado por
la CIDH3C y reiter6 que el derecho de defensa material obliga al Estado a
tratar al individuo como un verdadero sujeto procesal durante todo el tramite

del proceso, incluyendo la fase de la ejecucién de la pena.

3.2 Defensa técnica

El articulo 14 de la Ley 975 de 2005 consagra como principio procesal el
derecho a la defensa técnica que debe interpretarse, en concordancia con el
34 idem. A voces de esa normativa, su ejercicio esta a cargo del abogado de
confianza que libremente designe el postulado, o en su defecto, el que le sea
establecido por el sistema nacional de defensoria publica. De estas
acepciones se entiende, que quien de manera voluntaria se acogié a los
parametros de la normativa en cita, cuenta con esa garantia minima.
Ademas, conforme se referencid se deriva del articulo 29 superior, y por

tanto es de caracter constitucional.

Lo que se armoniza con el contenido jus fundamental consagrado en los
literales d) y e) del articulo 8.2 de la Convenciéon Americana sobre Derechos
Humanos y el articulo 14.3. d del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, que expresan que el inculpado tiene derecho de defenderse
personalmente o a ser asistido por un defensor de su eleccién y que si no lo
hiciere tiene el derecho irrenunciable de ser asistido por un defensor
proporcionado por el Estado, remunerado o no segun la legislacién interna.
Por lo cual, la Convenciéon también garantiza la asistencia legal en los
procedimientos de orden penal cuando se requiera, incluso de manera

gratuita.

29 Caso J. vs. Peru, sentencia de 27 de noviembre de 2013. Cfr. Caso Barreto Leiva Vs.
Venezuela. parr. 55.

30 A modo de ejemplo las siguientes decisiones: Caso Grijalva Bueno Vs. Ecuador.
Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 3 de junio de 2021.
Serie C No. 426 100, Caso Manuela y otros Vs. El Salvador. Excepciones preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 2 de noviembre de 2021. Serie C No. 441.
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La defensa técnica cumple la importantisima tarea de asesorar a la persona
sub iudice en sus derechos y cargas procesales, es quien, ejerce un control,
inter alia, de la legalidad de las decisiones que se adopten en procura de los
intereses de su representado. Por ello que puede afirmarse, que este
derecho no se agota con el asesoramiento formal, sino que debe ser
efectivo®!. Esto es, debe permitirsele al abogado como conocedor de las
materias que se debaten, la intervencion en las diligencias de manera activa

y que acorde con su formacién ejerza la defensa de manera adecuada.

Sobre el particular la Corte Interamericana de DDHH3? ha sefalado, que el
ejercicio pleno del derecho de defensa técnica, implica que sea eficaz,
oportuno y realizado por personal técnico que permita fortalecer la proteccion
de los intereses del procesado y no, una designacion como simple medio
para cumplir con una formalidad del procedimiento. Por tanto, el ejercicio de
la defensa técnica que sea formal o aparente, resulta violatoria de la

Convencion Americana.

Bajo estas consideraciones, en caso de limitarse esta garantia, se atenta
contra el derecho consagrado en el articulo 8.2.d) de la Convencion, en
concordancia con el 1.1 de la misma, asi como contra el articulo 29 Superior
y los principios consagrados en la Ley 975 de 2005, porque el postulado
queda sin tutela frente al ejercicio del poder punitivo del Estado. Y al Juez no
le es dada la facultad de disminuir las garantias “minimas” que amparan la
efectividad de los derechos fundamentales de que goza el postulado.
Conclusion a la que se arriba, en los términos del inciso 2 del articulo 2 de la

Ley de Justicia y Paz.

3.3. El recurso de apelacion contra autos

Para abordar esta tematica resulta necesario aludir a la garantia
constitucional de la doble instancia. En cuanto a su fundamento normativo de
orden superior, lo encontramos en el articulo 29 de la C.P.C., articulo 8.2.h
de la Convencién Americana y, 14.5 del Pacto Internacional de Derechos

31 Sobre el particular, se puede consultar la Corte IDH. Caso Chaparro Alvarez y Lapo
iﬁiguez Vs. Ecuador. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 21 de noviembre de 2007. Serie C No. 170.
32 Cfr. Corte IDH. Caso Giron y otro Vs. Guatemala. Excepcion Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 15 de octubre de 2019. Serie C No. 390
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Civiles y Politicos. A su vez, el articulo 20 de la Ley 906 de 200433 consagra
como principio la doble instancia y, el articulo 26 de la Ley 975 de 2005,
refiere la posibilidad de que el funcionario superior conozca del recurso de
apelacion y de manera genérica sefiala que procede contra sentencias y
autos que se profieran en audiencia. Por ende, se entiende como de rango y
garantia constitucional, como quiera que hace parte del debido proceso.
Entonces, resulta aplicable la hermenéutica mencionada para los otros
derechos en lo que respecta a su naturaleza juridica e imposibilidad de

limitacion.

De igual manera, el tramite que debe imprimirsele al recurso de apelacion
contra autos interlocutorios se encuentra reglado y no puede ser desconocido
ni limitado su ejercicio por los funcionarios judiciales al interior de los
procesos. Como se expuso, el procedimiento del recurso de apelacion se
consagra el articulo 26 de la Ley 975 de 2005, modificado por el articulo 27
de la Ley 1592 de 2012.34 Esta norma remite expresamente al articulo 178
de la Ley 906 de 2004, modificado por el articulo 90 de la Ley 1395 de
2010%,

Bajo tales disposiciones normativas, el procedimiento a seguir cuando se
trate de autos interlocutorios debe ser el siguiente, una vez dada a conocer y
notificada la decisién del Juzgado en la audiencia publica, el funcionario
judicial verifica si se interponen recursos por alguna de las partes o
interesados. En caso afirmativo, le impone conceder el uso de la palabra al
recurrente para sustentar de inmediato las razones de su inconformidad en la
misma vista publica y de forma oral. Luego, debe dar traslado a las demas
partes e intervinientes, para su intervencion como no recurrentes y

pronunciarse sobre su procedencia.

33 Aplicable por complementariedad.

3 “ARTICULO 26. RECURSOS. <Articulo modificado por el articulo 27 de la Ley 1592 de
2012. El nuevo texto es el siguiente:> La apelacion solo procede contra la sentencia y contra
los autos que resuelvan asuntos de fondo durante el desarrollo de las audiencias, sin
necesidad de interposicion previa del recurso de reposicion. En estos casos, se procedera
de conformidad con lo previsto en los articulos 178 y siguientes de la Ley 906 de 2004 y las
normas que los modifiquen, sustituyan y adicionen. (...)

35 “ARTICULO 178. TRAMITE DEL RECURSO DE APELACION CONTRA AUTOS. <Articulo
modificado por el articulo 90 de la Ley 1395 de 2010. El nuevo texto es el siguiente:> Se
interpondra, sustentara y correra traslado a los no impugnantes en la respectiva audiencia.
Si el recurso fuere debidamente sustentado se concedera de inmediato ante el superior en el
efecto previsto en el articulo anterior.
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De no respetarse el tramite aludido, como acontecié en este caso en lo que
respecta a la defensa material y técnica, se ven conculcados estos derechos,
pues se les impide el ejercicio pleno de las garantias minimas que consagra

el debido proceso.

4. Caso Concreto

4.1 En el caso puesto a consideracion de la Sala, como se advirtio al inicio,
resulta imprescindible restablecer las garantias que fueron vulneradas por el
Juzgado de Ejecucidén de Sentencias para las Salas de Justicia y Paz del
Territorio Nacional, en desarrollo de la audiencia que se llevé a cabo el 25 de
enero de 2023.

El examen de la actuacion y la decision confutada, en los términos expuestos
en acapites previos, deja claro que la autoridad de primera instancia incurrio
en afectacion trascendente de las garantias del debido proceso, el derecho a
la defensa material y técnica, asi como a la segunda instancia en perjuicio
del postulado ROLDAN POLANCO ROCHA, alias «Gomelo», todo lo cual

constituye motivo de nulidad.

Asi se predica porque el tramite posterior a las notificaciones del auto de 25
de enero de 2023, por medio del cual fijé6 en cuatro (4) afios el término de
libertad a prueba del postulado y le neg6 la autorizacion de salida del pais,

contrarié el ordenamiento juridico aplicable, como se analizara en detalle.

Para empezar se referira la Sala al recurso de apelacion interpuesto por el
postulado ROLDAN POLANCO ROCHA, alias «Gomelo». A este respecto se
observa, que el tramite otorgado por la primera instancia al recurso de
apelacion interpuesto por él en ejercicio de su derecho defensa material
contra el auto que le nego la autorizacion de salir del pais, fue irregular. A
esta conclusion se arriba luego de constatar los audios donde se encontro
que, una vez finalizada la lectura de la decision por el Juzgado, se procedio
por parte del titular a efectuar las notificaciones en primer lugar al postulado y

se presentd la siguiente situacion3®:

36 jdem, récord: 2:31:46
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Postulado®’: “Sefiora Juez no voy a decir nada mas bien, mi vida no vale
nada para ustedes después de que yo he cumplido a la justicia todo el
tiempo”.

Juez®®: “Yo le pregunto si tiene recursos, le estoy preguntando si tiene
recursos”.

Postulado® “El Abogado le dira sefiora Juez, porque yo no sé de eso, no
entiendo esa palabra, qué es recurso”.

Juez*’: “Recurso es que esta funcionario pudiera eventualmente reponer la
decision o que en apelacion si usted esta inconforme con alguna
determinacion adoptada en la fecha, el Tribunal de Bogota, Sala de
Conocimiento se pronuncie si confirma o revoca las decisiones que haya
adoptado esta primera instancia. ¢ Tiene recursos?”

Postulado*': “Si sefiora tengo recursos, no estoy de acuerdo con esa
decisién, me parece muy injusta”.

Juez*%: “Su recurso es de qué, ;de apelacion?”

Postulado®: “Si sefiora no estoy de acuerdo porque es injusto para mi. (...)"

Seguidamente se concedido el uso de la palabra a los demas sujetos
procesales e intervinientes en igual sentido, entre ellos, a la defensa técnica
quien con claridad manifesté que el recurso de apelacion que interpondria
seria unicamente contra los numerales uno y dos de la decision. Pese a que
uno de estos es la orden de librar despacho comisorio ante los Juzgados
Homologos de Neiva (Huila), aclaré que su inconformidad estaba referida al
momento a partir del cual se empezaria a contabilizar el término de libertad a
prueba y la negativa de declarar cumplido el término de ese beneficio. Nada
dijo sobre la tematica tratada por el postulado.

Continuando con el curso de la diligencia, la sefora Juez corrié traslado a los
recurrentes en el orden ya expresado en el numeral segundo de esta
providencia, quienes sustentaron en debida forma como se preciso. Prosiguio
la titular del Despacho con el traslado a los no recurrentes, asi: al Fiscal 181
seccional en apoyo de la Fiscalia 26 delegada ante el Tribunal de la

Direcciéon de Justicia Transicional,** quien se abstuvo de emitir

37 jdem, récord: 2:31:46
38 Audio y video de la audiencia citada, récord: 2:32:15.
3% Misma diligencia, récord: 2:32:30.
40 Grabacion de audio y video, récord: 2:32:38.
4l Grabacion de audio y video, récord 2:33:00.
42 Récord: 2:33:08.
43 Récord: 2:33:10.
4 Asi lo dejé consignado en la audiencia citada, a récord 3:05:27.
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pronunciamiento por estar conforme con la decisidén de negar la autorizacion
de salir del pais y, a la Procuradora 110 Judicial Il Penal,* quien se
pronuncié respecto de las dos tematicas de los recursos interpuestos por los

demas intervinientes en audiencia.

De inmediato, al finalizar la intervencién de la representante del Ministerio
Publico*®, la sefiora Juez*” aludié, que una vez escuchada la Procuradora, la
Defensa Técnica y la Fiscalia de apoyo a la Delegada ante el Tribunal, asi
como la intervencion que hicieron como no recurrentes sobre los puntos no
impugnados, concedié los recursos de apelacidén interpuestos, sin mas

consideraciones.

Analizado al detalle el tramite de la audiencia por la Sala, se puede
establecer que la primera instancia, pese a que conocié por la manifestacion
directa y certera del postulado que no entendia en qué consistia un recurso y
pidié que fuera su defensor el que se pronunciara sobre el particular, resté
importancia a sus dichos. Por el contrario, la sefora Juez se esforzé en
explicarle en términos juridicos o en los que consider6 mas adecuados, el
motivo por el que le estaba concediendo el uso de la palabra. Ante lo cual, el

postulado indicd que se encontraba inconforme y sefald sus argumentos.

Lo anterior permite evidenciar, que se limit6 a ROLDAN POLANCO ROCHA
la posibilidad de que su defensor técnico le brindara esa asesoria legal que
menciono requeria. No tuvo la oportunidad de conocer y entender de parte
de su abogado, cuales eran sus derechos y cargas procesales frente al
tramite por él promovido ante el Juzgado. Esto es, no contdé con un
asesoramiento efectivo y no formal ante la adopcion de una decision en
contra de sus intereses. Y si bien la defensa técnica estaba conectada
virtualmente a la diligencia, su labor frente a este evento, fue meramente
formal desde el momento en que el postulado manifestdé su interés en
recurrir. Por el contrario, del audio se extrae que fue la sefiora Juez quien

asumio esta tarea de manera oficiosa.

4 Ibidem, récord 3:06:13.
4 Récord 3:12:07.
47 Asi lo dejé consignado en la audiencia citada, a récord 3:12:10
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Ahora bien, finalizada la intervencién del postulado como se anoto, la sefiora
Juez omitidé conceder el uso de la palabra a la defensa técnica como no
recurrente sobre este punto. No dio la oportunidad al abogado de la
Defensoria para que emitiera su juicio con respecto a la negativa de autorizar
la salida del pais como lo hizo con los demas intervinientes en la audiencia. A
este respecto es importante relevar, que el tramite del recurso de apelacion
esta plenamente establecido por la ley y no puede ser desconocido. El
articulo 26 de la Ley 975 de 2005, al establecer la formalidad del recurso
interpuesto por el postulado, constituye el limite al poder punitivo del Estado

que debio respetarse por la primera instancia.

Por consiguiente, resulta valido sostener que se cercend por completo la
posibilidad de conocer cual era la postura de la defensa técnica en relacién
con los argumentos del peticionario y su juicio de legalidad frente a la
decisibn adoptada por la primera instancia. Se Ilimitd, estando en
imposibilidad de hacerlo, el ejercicio de la defensa técnica en el desarrollo del
tramite del recurso de apelacion. Tanto asi, que la Sala desconoce, a modo
de ejemplo, si el defensor publico del postulado continuaria coadyuvando la
solicitud para retroalimentar de manera favorable lo pretendido por el
postulado o si por el contrario, ante la decisién, habria discordancia con las

manifestaciones de la defensa material.

Bajo esta perspectiva, resulta valido afirmar que se vulneré6 a POLANCO
ROCHA la garantia minima de la defensa técnica como componente central
del debido proceso. A mas de lo anterior, en el desarrollo de la diligencia
también se desconocié la defensa material, como quiera que el postulado no
fue tratado como un sujeto procesal en el sentido mas amplio de la acepcion.
Basta con remitirnos al momento de la diligencia en que la sefiora Juez
ademas de no correr traslado como no recurrente a su defensor publico,
tampoco corrié ese traslado a POLANCO ROCHA en relacion los recursos
interpuestos por el Ente acusador ni su mismo representante. Vulnerandole
asi la posibilidad de ser oido en su procedimiento, bien sea para abstenerse
de intervenir o realizar la manifestacion que esté acorde con sus

conocimientos.

De esta forma, se advierte que las irregularidades en que se incurrié por el

Juzgado en ambos eventos desbordan los cauces legales, acorde con los
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principios que sustentan el decreto de las nulidades cuya aplicacion en el
proceso penal especial deriva del principio de complementariedad
consagrado en el articulo 62 de la Ley 975 de 2005, segun el cual, para todo
lo no dispuesto en la legislacion transicional se aplicara la Ley 782 de 2002 y
el Cédigo de Procedimiento Penal, leyes 600 de 2000 y 906 de 2004.

La jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia ha decantado que en las
causas desarrolladas bajo el ritual de la ley 906 de 2004 se deben tener en
cuenta los mismos principios que estan consignados en el articulo 310 de la
Ley 600 de 2000. En ese entendido, la Sala Penal de la Corte Suprema de
Justicia refirio la jurisprudencia reiterada que pese a que no fueron enlistados
expresamente en la Ley 906 de 2004, estan implicitos en la estructura

procesal misma4s.

Bajo ese entendido, se realizara el analisis de cada uno de los principios,
frente a lo acontecido en la audiencia asi: (i). Taxatividad, referido a que la
declaratoria de invalidez de la actuacion debe corresponder a los motivos
establecidos en la ley, que se consagra en el articulo 457 idem por violacion
de garantias fundamentales cuando se vulnera el derecho de defensa o el

debido proceso en aspectos sustanciales.

Ambas situaciones concurren y no pueden relativizarse al encontrarse
establecidas en las normas superiores citadas, por tanto, la sorpresiva
variacion del procedimiento efectuado por la primera instancia, no puede
superponerse a la posibilidad de hacer efectivos los mandatos de la
Constitucion y las normas internacionales porque se compromete la esencia

de la garantia al derecho de defensa.

En cuanto a la violacion del debido proceso, se constata que en su forma, fue
pretermitido y se adelantdé uno inexistente, con lo que se desconocio el
conjunto de garantias minimas previstas en el ordenamiento juridico que
protegen a la persona incursa en una actuacion judicial, para que se respeten

sus derechos y se logre la aplicacion correcta de la justicia.

48 CSJ) SP, 3 marzo de 2004, rad. 21580, 24187 de abril 4 de 2006, 28716 de mayo 15 de
2008, 30.710 del 30 de marzo de 2009, radicado 33658 de junio 30 de 2010, entre otras
providencias.
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Continuado con los principios que rigen las nulidades, el de (ii) proteccion
consiste en que la parte que ha dado lugar al motivo de anulaciéon no puede
plantearlo en su beneficio, salvo cuando se trate del quebranto del derecho
de defensa técnica. Este no se concreta en los casos analizados, como

quiera que fue el Juzgado quien ocasiond los tramites irregulares.

Ahora bien, el de (iii) convalidacion, resefia que la irregularidad que genera
el vicio puede ser validada de manera expresa o tacita por el sujeto procesal
perjudicado, siempre que no se violen sus garantias fundamentales. Sobre el
particular es indiscutible que no admite convalidacion porque la limitacion a la
asesoria e intervencion de la defensa técnica y material no pueden ser
aceptadas, precisamente por la incidencia en la pérdida de las garantias
citadas y la imposibilidad que se presentd de pronunciarse por parte de la
Defensa técnica de POLANCO ROCHA como se preciso.

Otro es la (iv) trascendencia, consistente en que la declaratoria de nulidad
requiere, ademas de la demostracién de la ocurrencia del error, la afectacion
real de las garantias o que se vulnere el proceso de manera fundamental.
Estos aspectos se evidencian en perjuicio del postulado POLANCO ROCHA,
a quien se impide rebatir el momento procesal a partir del cual debe
contabilizarse el término de la libertad a prueba, lo que conlleva afrontar una
decision en contravia de sus intereses al haberse impedido su manifestacion,
ademas de la ausencia de asesoria para fundamentar correctamente su

recurso y limitacion de intervencion de su defensa técnica.

Por su parte, (v) la instrumentalidad de las formas sugiere que no procede
la nulidad cuando el acto irregular ha cumplido el propdsito para el cual esta
destinado, siempre que no se viole el derecho de defensa. Evidente resulta
que no se cumple con el propdsito en atencion a que se impide que la
segunda instancia conozca de los reparos de la decision confutada por
ausencia de asesoria al postulado y desconocimiento de la postura de la
defensa técnica.

El de (vi) acreditacion refriere que quien alegue el motivo invalidatorio debe
especificar la causal que invoca y plantear los fundamentos de hecho y de
derecho pertinentes que lo fundamentan. Es la Sala la que oficiosamente

planted la existencia de los vicios anulatorios, los que se estan sefialando en
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la providencia y se constatan retomando las consideraciones relativas a la
afectacion de las garantias tantas veces citadas y establecidas en el articulo
457 de la Ley 906 de 2004.

Finalmente, el de (vii) residualidad que senala la necesidad de acreditar que
la unica forma de enmendar el agravio es la declaratoria de nulidad. No de
otra forma se logra garantizar que el postulado pueda por medio de su
defensa técnica y motu proprio, hacer valer sus argumentos ante el Tribunal,

posibilidad que se suprimié de tajo por la primera instancia.

En ese sentido, el tramite posterior a la providencia en cuestidn, lejos esta de
ser ejemplo de la labor que debe asumir la judicatura para la notificacion y
garantia del debido proceso y los que de alli se derivan en los asuntos
sometidos a su consideracién, menos aun cuando ese proveer entrafa
desconocer claras pautas legales relativas a la garantias minimas del

postulado.

De ahi que, si bien la Ley 975 de 2005 brinda a los postulados beneficios
liberatorios o es viable imponerles restricciones de locomocion que minan la
libertad como la prohibicidon de salir del pais; se trate de beneficios o
limitaciones, el procedimiento para el efecto no puede desligarse de
considerar la naturaleza de la accion punitiva del Estado y por ello mismo, la
limitante que le impone la normativa internacional, constitucional y local a la
primera instancia de aplicar el ordenamiento juridico. Por esta razén, no le es
dada la facultad de disminuir las garantias “minimas” que amparan la
efectividad de los derechos fundamentales de que goza el postulado.
Sostener lo contrario, implica supeditar sus garantias constitucionalesas,
convencionalesso y legaless1 a que se encuentre en determinada fase

procesal para poder ejercer sus derechos.

Por tanto, aun con la existencia de una flexibilizacion de los estandares
punitivos, a mas de los beneficios que consagra la jurisdiccion transicional

que se aplica por el Tribunal, no es viable desconocer el derecho al debido

“Inc. 4 del art. 29 de la C.P.
30 literales d), ) y h del numeral 2 del articulo 8 de la Convencién Americana de Derechos
Humanos.
31 Arts. 8'y 130 del CPP.
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proceso y los que de alli se derivan y estan establecidos en la Constitucién
Politica y tratados internacionales, como quiera que guardan estricta relacién
con el principio de la dignidad humana. Lo anterior bajo la hermenéutica del
inciso segundo del articulo 2 de la Ley 975 de 2005, y tal como se ha

interpretado por los maximos Tribunales nacionales e internacionales.

5. Finalmente, como lo analizado no se puede pasar por alto ni remediar por
la Sala en sede de segunda instancia, se declarara la nulidad de la
actuacion, a partir del momento en el que se impidi® a ROLDAN POLANCO
ROCHA, alias «Gomelo, contar con la asesoria efectiva de su Defensor
Publico. Ello en consideracion a que en la linea de tiempo de lo acontecido,
es el primer agravio cometido por la primera instancia que afecté garantias,

Como se preciso.

Consecuente con esta determinacion, la autoridad de primer grado debera
garantizar el derecho al debido proceso, defensa técnica y material asi como
a la segunda instancia del postulado, dando cumplimiento estricto a lo
dispuesto en el articulo 178 de la Ley 906 de 2004, modificado por el articulo
90 de la Ley 1395 de 2010, normativa que de conformidad con el articulo 26
de la Ley 975 de 2005, modificado por el articulo 27 de la Ley 1592 de 2012,
es la que rige en materia de interposicion del recurso de alzada. Igualmente
debera restablecer la totalidad del tramite adelantado con posterioridad, para

garantizar a POLANCO ROCHA su derecho defensa material y técnica.

VI. En mérito de lo expuesto, la Sala de Justicia y Paz del Tribunal Superior
de Bogota,
RESUELVE

PRIMERO: Declarar la nulidad de lo actuado a partir del momento en el
que se impidié al postulado ROLDAN POLANCO ROCHA, alias «Gomelo,
contar con la asesoria de su Defensor Publico para la sustentacion del
recurso de apelaciéon interpuesto contra el auto del 25 de enero de 2023,
proferido por el Juzgado con Funcion de Ejecucion de Sentencias para las
Salas de Justicia y Paz del Territorio Nacional, por medio del cual fij6é en
cuatro (4) afos el término de libertad a prueba, contados a partir del dia
siguiente a la ejecutoria de la precitada providencia, de acuerdo con la

motivacion de esta providencia y nego la autorizacidon de salida del pais.
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SEGUNDO: En consecuencia, ordenar al Juzgado de origen que dé
cumplimiento estricto a las garantias fundamentales minimas de POLANCO
ROCHA, asi como a lo dispuesto en el articulo 178 de la Ley 906 de 2004
con sus modificaciones, de conformidad a lo expuesto en la parte

considerativa.

Devolver la actuacion al juzgado de origen.
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