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ACLARACION DE VOTO

Con el respeto acostumbrado y luego de dos Salas de deliberacion convocadas
por la Magistrada ponente en las que planteé mi posicion juridicat® frente a la
ponencia de nulidad de lo actuado en este proceso, me permito presentar
aclaracién de voto al auto interlocutorio por medio del cual se declaré la
ineficacia de los actos procesales (aplicacion del remedio extremo) a partir de

la audiencia concentrada de formulacion y aceptacion de cargos, inclusive.

Para una mejor estructura légica y argumentativa, dividiré la aclaracion de voto
en dos secciones. La primera, versara sobre el vinculo inescindible del auto
interlocutorio que declard la nulidad con los fallos de tutela proferidos por la
Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia. En la segunda, se
desarrollaran los puntos objeto de precision.

I. VINCULO INESCINDIBLE DEL AUTO INTERLOCUTORIO QUE DECLARO LA NULIDAD
CON LOS FALLOS DE TUTELA PROFERIDOS POR LA SALA DE CASACION PENAL DE LA
CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. ORDEN DE PROFERIR LA DECISION QUE EN DERECHO
CORRESPONDE EN UN TERMINO DE 3 MESES

La aclaracidn que suscribo esta cimentada en la necesidad del restablecimiento
de los derechos fundamentales al debido proceso y acceso a la administracion
de justicia en el componente de plazo razonable y pronta y cumplida justicia
para las victimas del conflicto armado interno, reconocidas en este tramite
especial, y que dicho sea de paso, son personas de especial proteccién por
parte del Estado (ya que se presume estén en situacion de debilidad manifiesta
—art. 13 constitucional-) y son las protagonistas del proceso penal, conforme
lo tiene decantado la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia
desde la providencia de 24 de febrero de 2010, radicado 32.8892.

! Sintetizada en el oficio UTJL 004-21 de 20 de enero de 2021,

2 \er también, Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, auto de 17 de octubre de
2012, radicado 39.269. En esta decisién la Corporacion enfatizé en que los protagonistas del
proceso transicional son las victimas y no los abogados; a lo que se agrega, que tampoco lo
son los fiscales y menos los magistrados.
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En efecto, no puede perderse de vista que la decision interlocutoria, que no
sentencia, que convoco a esta Sala excepcionalmente —por la alteracion del
sistema de turnos y la premura de resolucion del caso—, deviene de la
comprobada vulneracién de las denotadas garantias constitucionales de las
victimas, ademas,«(...) del actuar moroso del tribunal en resolver el proceso
penal (...)3», que motivd la intervencion de la Sala de Casacion Penal de la

Corte Suprema de Justicia a través de dos acciones de tutela. A saber:

La primera resuelta mediante providencia de 10 de marzo de 2020, radicado
109554 (STP2795-2020), y en la que no se declard la violacion de los derechos
concernidos porque «(...) /a magistrada accionada manifesto que presentaria
proyecto de decision dentro del trimestre entre abril y junio de 2020»*, plazo
que no cumplié y dio origen a una nueva demanda de amparo propuesta por

la victima Sally Alexandra Hernandez Galicia.

La segunda, fue culminada mediante fallo de tutela de 13 de octubre de 2020,
radicado 112996 (STP8618-2020), de la Sala de Decision de Tutelas No.1, en
el que, entre otras razones, se motivo e hizo énfasis en la «(...) inactividad del
despacho de la magistrada ponente para estudiar, tramitar y resolver de fondo
el proceso penak, superandose el plazo —voluntariamente fijado por la
funcionaria sustanciadora— para presentar proyecto que resolveria de fondo el
asunto. De ahi que, tras la comprobada conculcacion de derechos
fundamentales de estos sujetos de derecho de especial proteccion por parte
del Estado, la Corporacion dio la orden perentoria de emitir la decision que en

derecho corresponda en el término de 3 meses.

Luego, al reivindicar la Corte Suprema de Justicia los derechos fundamentales
al debido proceso y acceso a la administracion de justicia de la victima del
conflicto armado Sally Alexandra Hernandez Galicia, deviene urgente el
restablecimiento de sus garantias constitucionales y el de las demas victimas

reconocidas, que por varios afos han esperado de los Grupos Armados

3 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, auto de 9 de febrero de 2021, radicado

112996.
1 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, fallo de tutela de 13 de octubre de 2020,

radicado 112996 (STP8618-2020).
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Organizados al Margen de la Ley (GAOML) desmovilizados y del propio Estado,
la promesa de resarcimiento de las graves afectaciones causadas por la guerra
y la construccién de una paz estable y duradera (valor constitucional carisimo
en el Estado social -y democratico- de derecho, ya que en este se soporta la
existencia misma de la organizacién juridica, politica y social; ademas los
acuerdos de paz suscritos hasta el dia de hoy por Colombia, de los cuales la
Ley 975 de 2005 no es la excepcion).

II. DESARROLLO DE LOS PUNTOS OBJETO DE ACLARACION

Hecha la anterior precisién y tras mostrar la inexorable conexion entre el auto
interlocutorio de nulidad y la orden de tutela de la Méxima Corporacion de la
Jurisdiccion Ordinaria, se explicara la aclaracion de voto a partir de los puntos
que estructuro a continuacion: (i) principio de buena fe; (ii) principio de
acceso a la administracién de justicia, en el componente de plazo razonable;
(iii) prescindencia de excesivas formalidades en el Proceso de Justicia y Paz;
(iv) flexibilizacién de la jurisdiccion penal en el trémite transicional, que implica
flexibilizacién del estandar probatorio; y (V) cuestion final en torno al tramite

tras vencimiento de las ponencias, excepcion en la Ley 975 de 2005.

1. Principio de buena fe

En el auto interlocutorio del que aclaro voto, se sefialé que no era procedente
proferir sentencia sino decretar la nulidad por violacion del debido proceso, «en
cuanto se adelantd y clausurd sin que existiera elemento de prueba alguno
acerca de los presupuestos facticos y juridicos de los cargos formulados (sic)
asi como de la responsabilidad penak, es decir, porque no se allegaron los

medios de prueba para verificar la imputacion.

Tal aserto, aunque en principio llamé la atencidén y motivé averiguaciones

precisas tanto en las deliberaciones como con oficios®, no es cuestionado en la

5 Oficio 010 de 22 de enero de 2021, reiterado con oficios 013 de 26 de enero y 014 de 1° de
febrero de 2021. También precisiones sintetizadas en el oficio UTJL 004-21 de 20 de enero
de 2021, dado que no se examinaban los principios que rigen las nulidades.
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actualidad, por cuanto la suscrita parte del principio de buena fe® que permite
presumir que la ponente hizo una revision diligente del expediente y no
encontro las evidencias echadas de menos y anunciadas en varios momentos

procesales por la Fiscalia General de la Nacién.

Lo anterior, sin perjuicio de lo anotado en auto de 5 de febrero de 2020, en el
que la ponente refirid, en punto de la validez del soporte probatorio, que existia

evidencia de que se allegaron los elementos materiales de prueba’, sefalando:

«lo procedente es buscar la recuperacion de los elementos materiales de
prueba, informacion legalmente obtenida y evidencia fisica (EF) que
fueron el fundamento probatorio para sustentar la formulacion y
aceptacion de cargos de la audiencia concentrada adelantada en las
sesfones mencionadas en relacion con los postulados del Blogue Tolima
(ACCU) antes citados».

La buena fe presumida hace concluir, que lo afirmado en el auto del cual aclaro
voto, en relacién concreta con la ausencia de medios de prueba, es asi. Sin
embargo, de no serlo, con la misma fe se cumplira con el mandato de remisién
de copias disciplinarias y penales por la posible comisiéon de una falta
disciplinaria o conducta punible, respectivamente, ya por destruccion ora por

desaparicion de un expediente judicial o de piezas procesales que lo componen.

Sobre todo, porque los Magistrados no ejercen funciones de fiscalizacion de los
procesos repartidos a los colegas® ni tienen competencia para hacer auditoria
en los Despachos que integran las Salas de decision, por lo que, se insiste,
debe presumirse que el estudio del proceso fue adecuado, diligente y oportuno.
También, que se hicieron las gestiones de impulso procesal pertinentes para
enmendar incorrecciones del tramite, como se colige del sefalado auto de 5
de octubre de 2020, en cuanto a la recuperacion o reconstruccion del

expediente, sin que fuera posible hacerlo, ya que, se presume, igualmente,

6 Articulo 83 de la Constitucion Politica.

7 «Sin embargo, a tan extremo remedio procesal se llegaria si no existird evidencia de que
tales elementos materiales de prueba (EMP no se hubieses allegado al expediente ni fueron
soporte de las intervenciones realizadas por el ente investigador, situacion que no es lo que
acontece en el asunto sub examine»

8 Tampoco de revision minuciosa de los expedientes a cargo de los colegas. De lo contrario la
dindmica en cualquier cuerpo colegiado se veria trastocada y colapsada.
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que la respuesta ofrecida por el Fiscal del caso en oficio de 27 de octubre de

2020° no permitié subsanar la falencia.

Es asi por lo que en respeto de este principio constitucional y con miras a
materializar la obligacién de verdadera proteccion de las prerrogativas
subjetivas vulneradas a las victimas, protegidas por la Sala de Casacion Penal
del Supremo Tribunal en el fallo de tutela precitado, aprobé y firmé el
respectivo auto para que en el término concedido se adoptara una decision de
fondo en el asunto, evitando asi continuar con la declarada mora judicial de la

ponente, hecha extensiva a la Sala de decision.

2. Principio de acceso a la administracion de justicia, en el

componente del plazo razonable —pronta y cumplida justicia—

No pretendo hacer un andlisis minucioso de este mandato previsto en el
articulo 229 de la Constitucion Politica y en diversos instrumentos como el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (art. 14) y la Convencion
Americana de Derechos Humanos (arts. 8 y 25), sino llamar la atencion en
cuanto a que el acceso a la administracion de justicia congloba el denominado
plazo razonable, entendido como el interés superior a pronta y cumplida
justicia. Que adquiere mayor relevancia cuando tiene que ver con la efectividad
de la prerrogativa fundamental a la verdad, la justicia y la reparacion?, propio
de sujetos de derecho de especial proteccion como lo son las victimas de graves
violaciones a los derechos humanos, como se presume son las del conflicto

armado interno.

De ahi que sea imperioso que las autoridades que investigan y juzgan los

crimenes de guerra y delitos de lesa humanidad remuevan los obstaculos

9 Remision de links con los elementos materiales de prueba.

10 Cfr. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso de la Masacre de Mapiripan vs.
Colombia, sentencia de 15 de septiembre de 2005. En esta providencia explicitamente se
indicé: «Este Tribunal ha sefalado que el derecho de acceso a la justicia no se agota con el
trémite de procesos internos, sino éste debe ademds asegurar, en tiempo razonable, el
derecho de las presuntas victimas o sus familiares a gue se haga todo lo necesario

para conocer la verdad de lo sucedido y para que se sancione a los eventuales
responsables» (negrita y subrayado fuera de texto original).
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legales, procesales o practicos que hagan ilusorias estas prerrogativas de las
victimas!!, Maxime cuando «e/ Estado debe asegurar que 1as reclamaciones de
reparaciones formuladas por las victimas de graves violaciones de derechos
humanos y sus familiares no enfrenten complejidades ni cargas procesales
excesivas que signifiguen un impedimento u obstruccion a la satisfaccion de

sus derechos»12,

Por tanto, si el paso del tiempo incide de manera negativa en la satisfaccién
de los derechos de los afectados, es necesario darle mayor diligencia al proceso
para que sea resuelto de manera definitiva en un tiempo breve!3, sin que la
sobrecarga crénica de los despachos sea excusa valida para el retraso

excesivol4,

Asi las cosas, el derecho al acceso a la administracidn de justicia en manera
alguna se reduce al componente simplemente formal, entendido como
posibilidad de acudir a la jurisdiccion- (sentido estricto), pues conlleva de
manera extensa el derecho a obtener justicia (sentido amplio), lo que sin duda
apareja el esclarecimiento de los hechos, el restablecimiento de los derechos
transgredidos con la consecuente reparacion oportuna a las victimas!®, sobre
todo cuando estas exigencias son imponibles tanto en el orden nacional como
internacional. Lo contrario, sin dificultad se interpreta como denegacién de
justicia que, de suyo, activa la competencia subsidiaria de tribunales

internacionales de derechos humanos.

11 Cfr. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso de la Masacre de La Rochela vs.
Colombia, sentencia de 11 de mayo de 2007.

12 Thidem.

13 Cfr. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Valle Jaramillo vs. Colombia,
sentencia de 27 de septiembre de 2008.

14 Cfr. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Forneron e hija vs. Argentina,
sentencia de 27 de abril de 2012.

15 Ver, Cfr. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso de la Masacre de Pueblo Bello
vs. Colombia, sentencia de 31 de enero de 2006, voto razonado del juez Antonio A. Cangado
Trindade; Caso Cinco Pensionistas vs. Perd, sentencia de 28 de febrero de 2003, voto
concurrente del juez Antonio A. Cangado Trindade; Caso Myrna Mack Chang vs. Guatemala,
sentencia de 25 de noviembre de 2003, voto concurrente del juez Sergio Ramirez Garcia.

6
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Es asi por lo que se hace improrrogable, urgente y perentorio la definicion
juridica de este proceso, so pena de mantener en una suerte de zozobra eterna

a las victimas de graves violaciones de los derechos humanos.

3. Prescindencia de excesivas formalidades en el Proceso de Justicia

y Paz

De tiempo atras la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia tiene
establecido que es necesario prescindir de excesivas formalidades para darle
mayor celeridad al Proceso de Justicia y Paz, pues «(e)n &/ tramite regulado
por la Ley 975 de 2005, tanto los postulados como las victimas esperan
decisiones prontas mediante /as cuales se resuelvan sus expectativas
procesales; y la sociedad reclama a la administracion de justicia —fiscales y
Jueces— resultados en relacion con la politica publica de reconciliacion con los
grupos armados al margen de la ley»'6, en la medida que el paso del tiempo,
la prolongada duracién de los procedimientos y el abuso de las ritualidades
juega en contra de los principales y reales afectados!’. Aspecto que, de paso,
hace nugatorio el principio de prevalencia del derecho sustancial (art. 228

constitucional).

En desarrollo de esa hermenéutica concluyd la destacada Corporacion:

«Asl, frente a las discusiones que se presentan en el contexto del proceso
transicional se hace imperativo ponderar —a efectos de su eventual
permision- si el resultado de la misma mejora sustancialmente /a situacion
procesal de un gran numero de victimas, si agiliza su trémite, y Si
incorpora aspectos fundamentales del proceso de paz, cuya facilitacion
Jjustifica precisamente la existencia de la Ley 975 de 2005.

Asl, pues, la Sala aprovecha la oportunidad para requerir a los sujetos
procesales e intervinientes (también a los directores del proceso) a asumir
una actitud proactiva en aras de imprimirle celeridad y orden al proceso,
frente a su efectiva eficacia, por tratarse de un modelo de justicia
transicional cuya filosofia se sustenta en el aseguramiento de la paz»'8.

16 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, auto de 17 de octubre de 2012, radicado
39.269.

17 Victimas y postulados.

18 Ihidem.
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En consonancia con esta finalidad, la supresion de formalidades excesivas y en
ocasiones inoficiosas, como por ejemplo, la exhibicidon exhaustiva de cada
prueba del hecho o de la autoria y participacién, se impone necesaria para la
resolucion definitiva de los casos de Justicia y Paz para evitar caer en una
espiral de tiempo y ritos que van en detrimento de los verdaderos protagonistas

del proceso transicional, la busqueda de la verdad y la anhelada paz.

4. Flexibilizacion del ejercicio de la jurisdiccion penal en el tramite

transicional, que implica flexibilizacion del estandar probatorio

Es un lugar com(n que los procesos transicionales en el mundo aparejan la
flexibilizacion del ejercicio de la jurisdiccion penal. Basta para ello con acudir a
la sentencia C-370 de 2006, en la que la Corte Constitucional al hacer el analisis
de conformidad con la Carta Politica de la Ley 975 de 2005 refirié que:

«En este contexto, se ha entendido que la necesidad de celebrar acuerdos
politicos de reconciliacion con amplios grupos sociales exige cierta
flexibilidad a la hora de aplicar los principios que dominan el ejercicio de
la funcion judicial. Se aceptan con ciertas restricciones amnistias,
indultos, rebajas de penas o mecanismos de administracion judicial méas
rapidos que los ordinarios, que propicien el pronto abandono de las armas
o de los atropellos, como mecanismos que facilitan la recuperacion de la
armonia social. La comunidad internacional ha reconocido esta realidad,
admitiendo una forma especial de administracion de justicia para estas
situaciones de transito a la paz, a la que ha llamado "justicia transicional”
o "justicia de transicion”, pero no ha cedido en su exigencia de que las
violaciones a los derechos fundamentales sean investigadas, enjuiciadas
y reparadas, y los autores de las mismas contribuyan a identificar la
verdad de los delitos cometidos y reciban algun tipo de sanciom .

En este Gltimo punto, es decir, la necesidad y exigencia de investigacion,
juzgamiento y reparacion, estriba la trascendencia de la flexibilizacion del
ejercicio de la accién penal, que sin duda se hace extensiva a los estandares
probatorios para la averiguacion de la verdad, la atribucion de
responsabilidades, la reparacion de las victimas y la paz nacional, ya que es un
hecho notorio, y a la vez una dificultad del proceso especial, que la mayoria de
conductas punibles ocurrieron en un periodo amplio que en muchos casos

superan los 10 o 20 afios, se caracterizaron por la impunidad y carencia de
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evidencias por situaciones de violencia generalizada, que es lo que se pretende
superar con la transicién y la flexibilizacion de los estdndares internos y

externos.

De ahi que exigir las mismas prerrogativas probatorias de la jurisdiccion
ordinaria llevaria o0 mantendria, incluso perpetuaria, no solo la impunidad, sino
la revictimizacion de los protagonistas de la transicion y la imposibilidad de

reparacion.

En este orden de ideas, dificilmente se pueden exigir en la dinamica probatoria
del proceso de Justicia y Paz la exhibicion, aduccion y controversia de cada una
de las pruebas en hechos que se cuentan por miles como cientos los
postulados; maxime cuando, como viene de verse, debe prescindirse de
excesivas formalidades; y sobre todo cuando se trata de una jurisdiccidn

voluntaria en la que todas las sentencias son condenatorias.

El criterio de flexibilizacién de las reglas de apreciacion de las pruebas en
manera alguna significa ausencia de estas. Pues realmente implica un ejercicio
menos riguroso del debido proceso probatorio en virtud de la priorizacion de
los casos de violaciones masivas de derechos humanos, las exigencias de la
comunidad internacional y la reparacion y restablecimiento de las victimas en
contextos de violencia generalizada, sobre todo cuando se esta ante miles de
hechos acaecidos en geografias que se caracterizaron por la abandono de las
autoridades legalmente constituidas, periodos amplios y culturas amenazadas,

atemorizadas y desplazadas.

Por tanto, se justifica y es evidente la aplicacién constante del estandar
disminuido cuando se verifican los requisitos exigidos a las victimas para la
indemnizacion!®, pues basicamente las pruebas aportadas por estos
intervinientes son facilitadas por la Fiscalia General de la Nacion y son idénticas

a las presentadas cuando formalmente se imputan y formulan los miles de

19 Ver, Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, sentencias de 5 de febrero de 2020,
radicado 50.100; de 29 de enero de 2020, radicado 48.724; de 13 de noviembre de 2019,
radicado 51.819; de 23 de octubre de 2019, radicado 53.125; y de 12 de junio de 2019,
radicado 54.018, entre otras.

9
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cargos a un numero elevado y hasta el momento indeterminado de

desmovilizados.

Por consiguiente, la pretensidon de rigurosidad en el debate probatorio debe
ceder ante la necesidad de llegar a la verdad del conflicto armado, hacer
justicia, obtener reparacion y garantizar la no repeticion para conseguir la
anhelada finalidad de paz, que estd en la base de todos los procesos
transicionales en el mundo y legitiman un trato benévolo de la comunidad

internacional.

Todo esto apunta a ponderar la necesidad de prueba, que no la ausencia, cuya
verificacion corre por cuenta y es funcion del despacho sustanciador, mediado
evidentemente por la aplicacion del principio de buena fe por parte de los
magistrados acompaniantes, tal como se analizd en el numeral 1 de esta

seccién y reitero en este punto.

5. Cuestion final en torno al tramite tras el vencimiento de las
ponencias en la deliberacion. Excepcion en jurisdiccion de Justicia y

Paz

Merece elucidar que la ponencia que se convirtié en decision tiene el caracter
de auto interlocutorio, que no sentencia. Por lo mismo, en criterio de la suscrita,
ante el eventual vencimiento del proyecto de auto interlocutorio declarando la
nulidad, lo procedente y obligatorio era dictar la sentencia, previo a subsanar
los yerros de omision de pruebas advertidos por la ponente en el auto de 5 de
octubre de 2020, pero no aplicar el articulo décimo del Acuerdo PCSJA17-
107015 de 2017, que establece que la decision sera proyectada por el
magistrado que siga en turno, pues recuérdese que esta es una jurisdiccion

especial (aspecto que retomo mas adelante para sustentar mi postura).

Notese que en este sentido se pronuncid la Sala de Casacion Penal en el fallo
de tutela de 13 de octubre de 2020, radicado 112996 (STP8618-2020) —que

suscito la providencia de la que se aclara voto—. Dijo al respecto:
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«se observa que el proceso continua en turno para ser resuelto, incluso
solo hasta el 5 de octubre del presente afio, estando en curso la presente
tutela, emitic un auto solicitando a la Fiscalia allegar las carpetas que
contienen su intervencion en las sesiones de audiencia concentrada
«formulacion y aceptacion de cargos», es decir, previo a la

formulacion _de la presente tutela no habia adelantado un
estudio detallado del proceso, pues de ser asi, facilmente
hubiese advertido la _ausencia de las aludidas carpetas y la

necesidad de solicitarlas a la entidad correspondiente» (destaca
la firmante).

Ahora bien, existe un antecedente en esta Sala de Justicia y Paz con un proceso
repartido al Despacho de la misma magistrada ponente, en el que, tras ser
derrotada en deliberacion su propuesta de nulidad, no tuvo mas remedio que
dictar el correspondiente auto interlocutorio resolviendo la solicitud de

exclusion?0,

Ademas, se itera que Justicia y Paz es una jurisdiccion voluntaria y especial en
la que de manera anticipada se sabe que todas las sentencias son
condenatorias, ya que por la naturaleza de la transicionalidad son imposibles
los fallos absolutorios. Por tanto, nunca una ponencia de sentencia va a ser
derrotada porque su sentido es de condena, como si sucede en la jurisdiccién
ordinaria, en donde si es posible que el magistrado que sigue en turno, tras la
derrota, proyecte una absolucion (también es plenamente aplicable lo
contrario, es decir, que una ponencia absolutoria sea vencida e impere

proyectar al siguiente funcionario en turno una condenando).

Huelga precisar, que en Justicia y Paz dicha excepcionalidad o imposibilidad de
que se venza en Sala de deliberacion el sentido de la decisién, solo se predica
de las sentencias, no de los autos interlocutorios que resuelven, por ejemplo,
las solicitudes de exclusion; escenario en el que si puede ser derrotado el
sentido de la ponencia (excluir o no excluir) y aplicar sin excepciones la regla
del articulo décimo del Acuerdo PCSJA17-107015 de 2017.

2 Ver providencia de 9 de julio de 2019, radicado 2017-00187, postulado Rubiel Delgado
Lozano.



Radicado 2015-00184
Postulados: Ricardo Soria Ortiz y otros
Blogue Tolima de las Autodefensas Unidas de Colombia

Esclarecer este Ultimo punto es fundamental para la suscrita, toda vez que
contribuye a restablecer los derechos fundamentales de las victimas a un
debido proceso y acceso a la administracion de justicia (plazo razonable),
conforme se dedlard en la accion de tutela radicado 112996 (STP8618-2020),
que origind tanto el auto interlocutorio que declaré la nulidad como la presente
aclaracién de voto.

IIL. En los anteriores términos dejo planteados los argumentos de la adaracion
de voto al auto previamente identificado.

Con toda atencion, /
W e

< "ULDI TERESAJ N
Magistrada

Fecha wt supra.
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OHER HADITH HERNANDEZ ROA
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Ciudad.

Ref. Observaciones al proyecto

Rad. 2015-00184

Postulados: Ricardo Soria Ortiz y otros
Bloque Tolima

Cordial saludo.

Por medio del presente oficio y con el respeto acostumbrado, me permito
sefialar las observaciones al proyecto del radicado de la referencia, cuyo
registro y convocatoria se hizo ayer 19 de enero de 2021, esta Ultima a las

3:48 p.m. a través de correo electronico (oficio DOHHR 001-21).

La ponencia pretende decretar la nulidad a partir de la audiencia de formulacion
de cargos, inclusive, por violacion del debido proceso «por faltar tanto con /a
presentacion del escrito de solicitud de audiencia concentrada de formulacién
y aceptacion de cargos como en /as diferentes sesiones en las que se desarrolld
la vista publica, la incorporacion de los elementos materiales de prueba (...)»,
lo gue en sentir de la suscrita desconoce algunos de los principios que rigen
las nulidades, cuya observancia y demostracion es obligatoria, maxime cuando
quien la propone es el despacho judicial a cuyo cargo ha estado el proceso,
por lo menos desde el 15 de noviembre de 2018. Ademas, desatiende la orden

perentoria de la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia en



providencia de 13 de octubre de 2020, radicacion 112996, como paso a

exponer.

1. La propuesta de nulidad por el primer cargo planteado desconoce
los principios de instrumentalidad, trascendencia y residualidad que
rige esta institucion

Sustentar la nulidad en la aparente omision de «(...) /a presentacion del escrito
de solicitud de audiencia concentrada de formulacidn y aceptacion de cargos
(...)» contradice el principio de instrumentalidad, por cuanto la invalidacién no
procede cuando el acto tachado de irregular cumple con el propdsito para el
cual estaba dispuesto (en concordancia con el articulo 228 constitucional); en
consecuencia, de ser cierta la supuesta carencia, la misma no es trascendente
en el caso analizado, en tanto efectivamente se realizd la audiencia

concentrada y se formularon los cargos a cada uno de los postulados.

En gracia de discusion, dicho sustento también quedd sin soporte al referir la
Magistratura sustanciadora en auto de 5 de octubre de 2020, lo que a
continuacion se trascribe, dejando en evidencia que el ente acusador si radico
el escrito de acusacion, siendo este el acto procesal por excelencia para solicitar

la audiencia concentrada. A saber:

«e/ despacho ponente se percata de la carencia (fisica y/o digital) que contienen
los soportes probatorios que demuestran la materialidad de los ilicitos de
acuerdo con los hechos y cargos formulados en las sesiones de audiencia
concentrada de formulacion y aceptacion de cargos por los postulados, que
aparecen _enunciadas como anexas en el escrito de acusacion
presentado por el Fiscal 56 adscrito a la Direccion del a Fiscalia

Nacional Especializa de Justicia Transicional de Ibaqué (sic) Tolima (sic)
fechado el 27 de julio de 2015» (énfasis de la firmante).

Sumese a lo anterior, que en la propia ponencia ilustrd sobre el particular de
la siguiente forma: « £l escrito de solicitud de audiencia concentrada de

formulaciéon parcial y aceptacion de carqgos fue radicado ante /a

Secretaria de la Sala de Justicia y Paz del Tribunal Superior de Bogotad
el 27 de julio de 2015 (...)» (énfasis de la firmante).



Por la misma senda, la propuesta de nulitar lo actuado tampoco consulta los
principios de trascendencia y residualidad, entendido el primero, como que no
basta con acreditar el yerro, por cuanto debe demostrarse que este afectd de
manera real y cierta los cimientos fundamentales del debido proceso; y el
segundo, como la comprobacidn de que no existe una solucidn procesal distinta
a declarar la ineficacia de los actos procesales, ya que al no verificarse el
supuesto de hecho base de la irregularidad (faltar el escrito de solicitud de
audiencia concentrada), no existe socavacion de las bases del debido proceso
(trascendencia) y, por ende, no es necesario ninguna solucion diversa a la

invalidacion (residualidad).

2. La nulidad por el segundo cargo desconoce el principio de

proteccion

El principio de proteccidn, comprendido como proscripcion de que quien genere
la incorreccidn la use en su propio beneficio, también se ve afectado con el
proyecto presentado, porque la aludida falta de elementos materiales
probatorios —como base de la nulidad— no es atribuible de manera certera a la

Fiscalia General de la Nacion.

En efecto, en la propia ponencia la Magistrada sustanciadora trascribid en
relacion con el titular de la accion penal: «Por dltimo el despacho informa a la
magistratura que las carpetas escaneadas y que figuran en el link, son las
mismas que fueron objeto de debate en la audiencia concentrada», lo que
permite inferir, que lo echado de menos si fue traido y estudiado en la

audiencia concentrada.

Tal inferencia es respaldada clara y categdricamente por la ponente en el auto

de 5 de octubre de 2020 al referir que:

«/a carencia del soporte probatorio podria tornarse como desprovista de validez
segun viene de entenderse(...)

Sin embargo, a tan extremo remedio procesal se llegaria si no existiera evidencia
de que tales elementos materiales de prueba (EMP) no se hubiesen allegado al
expediente ni fueron soporte de las intervenciones realizadas por el ente



investigador, situacion que no es lo que acontece en el asunto sub
examine.

Lo anterior, como quiera (sic) que en las sesiones de la audiencia

concentrada de formulacion y aceptacion de cargos, el representante
de la Fiscalia General de la Nacion en cada hecho enuncia los

elementos materiales probatorios y evidencia fisica como soporte
probatorio del componente factico para la formulacion de los carqos a
los postulados para su aceptacion y posterior legalizacion, y, como antes

se expuso, se refieren estar anexas al escrito de acusacion radicado por
el Fiscal 56 adscrito a la Direccion de Fiscalia Nacional Especializada de Justicia

Transicional de Ibagué (sic) Tolima (sic) del 27 de julio de 2015» (énfasis de la
firmante).

Y encuentra todavia mds sentido en la solucién procesal adoptada por la

Magistrada en el referido auto —alterna a la nulidad—, esto es, «(...) buscar /a

recuperacion de los elementos materiales de prueba, informacién
legalmente obtenida y evidencia fisica (EF) que fueron el fundamento

probatorio para sustentar la formulacion y aceptacion de cargos de la
audiencia concentrada adelantada en las sesiones mencionadas (...)»

(énfasis de la firmante).

Asi las cosas, si el yerro se generd en el propio Despacho ponente, no es posible
que este mismo alegue tal vicio (carencia de pruebas) en su propio beneficio,

dado que seria desconocer el principio de proteccion que rige las nulidades.

A manera de complemento, si los elementos materiales de prueba fueron
introducidos al proceso en audiencia y no fueron encontrados por el Despacho
que los custodiaba, lo procedente seria formular denuncia ante la Fiscalia para
que investigue esta irregular situacién e intentar la reconstruccion del

expediente, pero jamas acudir al remedio extremo propuesto.

3. La nulidad desconoce el principio de acreditacion

El principio de acreditacién alude a que, quien alega la incorreccidn tiene que
especificar la causal invocada y sefalar inexcusablemente los fundamentos de
hecho y de derecho que la sustentan. Como viene de verse, no existe ninguna
falencia trascendental en el procedimiento que habilite la nulidad presentada,

por lo que la ponencia queda sin soporte (fundamentos).



No obstante lo ostensible de la afirmacion, es imperioso agregar, que de
acuerdo con los apuntes de la suscrita, que dicho sea de paso fueron prestados
a la Magistrada ponente en razén del término perentorio para emitir la
sentencia, en este proceso transicional la Fiscalia presentd para fallo un
aproximado de 67 hechos criminales, de los cuales, alrededor de 42 (63%)
ya fueron legalizados vy las victimas reconocidas e indemnizadas en sentencias
ejecutoriadas proferidas por esta Sala de Justicia y Paz (ver radicados. 2008-
83167 y 2014-00103 —incluso algunos de los hechos fueron objeto de

legalizacidon en ambas providencias—).

Luego, como las providencias sefialadas gozan de la doble presuncién de
acierto y legalidad, quedan pendientes de verificacién y legalizacion un
estimado de tan solo 25 hechos (37%).

A manera de ejemplo cito los siguientes:

o Homicidio de Fredy Eccehomo Ospitia Ospitia, apropiacion de bienes de
José Arley Rodriguez. Hecho 88 — 237 del radicado 2014-00103 y
Hecho 4 en el radicado 2008-83167.

e Homicidio de Luz Mélida Cruz Mahecha. Hecho 5 del radicado 2008-
83167 y Hecho 80 — 235 radicado 2014-00103.

o Secuestro, tortura, homicidio de Nelson Enrique Galicia Barreto. Hecho
28 — 216 del radicado 2014-00103 y Hecho 16 radicado 2008-83167.

Esto permite concluir, que no se requiere nuevo analisis de la totalidad de los
elementos materiales de prueba «extrafados» -y que al parecer se
extraviaron—, en virtud que en los fallos destacados fueron examinados por la
Sala. Es palmario, entonces, que la nulidad pretendida por el Despacho

sustanciador carece de fundamentos de hecho y de derecho.



4, La nulidad vulnera el debido proceso, en su componente de pronta
y cumplida justicia, y revictimiza a la accionante de la tutela, entre

otros afectados por los hechos criminales que se juzgan

Es preciso recalcar el contexto del proyecto presentado. Surge de dos acciones
de tutela presentadas por una victima reconocida en este tramite que demanda
la materializacion del principio constitucional del debido proceso y acceso a la
Administracion de Justicia, que estima conculcados por no proferirse la
sentencia en el proceso radicado No. 11001-22-000-2015-00184-00,
adelantado contra el postulado RICAURTE SORIA RUIZ y otros exmilitantes del

Blogue Tolima.

Si bien en la primera de ellas la Sala de Casacion Penal de la Corte neg6 el
amparo constitucional (providencia de 10 de marzo de 2020, rad. 109554), en
la segunda lo concedié porque advirtid «(...) inactividad del despacho de la
magistrada ponente para estudiar, tramitar y resolver de fondo el proceso (...),
mads aun cuando fue el mismo despacho aqui demandado quien manifesto que
presentaria proyecto de decision en terminada fecha y ya han transcurrido
cuatro meses de haberse cumplido el plazo que voluntariamente se fijo». Este
plazo fue corroborado por la Corte Suprema a partir de las respuestas de la
Magistrada sustanciadora a las peticiones de la victima Sally Alexandra

Hernandez Galicia, también al descorrer el traslado en las acciones de amparo.

En este orden de ideas, decretar la nulidad, pese a los insalvables defectos
destacados en precedencia, haria nugatorios los derechos fundamentales de
las victimas de este proceso de Justicia y Paz (protagonistas de la jurisdiccion
transicional!), sobre todo el debido proceso en su componente de pronta y
cumplida justicia, pilar esencial en nuestro Estado social —y democratico- de
derecho; revictimizandolas y sometiéndolas a una espera indefinida que no
estan en el deber juridico de soportar, maxime cuando deviene de actos de

funcionarios que representan al Estado.

! Cfr. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacidon Penal, auto de 24 de febrero de 2010,
radicado 32889.



5. El proyecto incurre en un falso argumento al sustentar una posicion

juridica en una providencia que no se ajusta al caso planteado

La ponencia incurre en un error argumentativo al sustentar la pretendida =y no
probada posicidn juridica— en una providencia de la Sala de Casacion Penal de
la Corte Suprema de Justicia que no se ajusta al caso concreto, a saber:
decisién de 5 de agosto de 2020, radicado 55135.

Efectivamente, en el precitado fallo la Fiscalia solamente enuncié que
entregaba los medios de conocimiento o materialidad de los hechos, empero,
realmente no los aport6 y la Sala de Justicia y Paz de Barranquilla se abstuvo
de hacer el respectivo control de legalidad para percatarse de la trascendente
omision, surgiendo evidente el decreto de nulidad por parte de la Sala de

Casacion Penal.

En el caso analizado, como se ha venido enfatizando, no sucedié lo mismo, por
cuanto los elementos de prueba, conforme se deduce del auto de 5 de octubre
de 2020 y la respuesta de la Fiscalia a la peticion de «recuperaciorn», si fueron
entregados y al parecer se extraviaron en el Despacho ponente. Asimismo, y
no menos importante, dicha materialidad ya fue analizada en los radicados
2008-83167 y 2014-00103 en por lo menos 42 hechos (63%) del total de 67

que presento el ente acusador para legalizacion.

Asi las cosas, el contexto del proyecto no se ajusta a la base factica de la
providencia, incurriendo en un tipico error de argumentacion (falso

argumento).

6. El proyecto desconoce el fallo de tutela de la Corte Suprema y
rehlye responsabilidades de la ponente

Para no ser reiterativa, la ponencia no resuelve el caso de fondo ni emite la
decisidén que en derecho corresponde, tal como lo ordend la Sala de Casacién
Penal. Ademas, injustificadamente traslada responsabilidad de la ponente

inicial a los Magistrados acompafantes de Sala, en virtud de que, ante la



Jerrota del proyecto, automaticamente el proceso pasa al Funcionario Judicial
jue siga en turno, con el fin de que proyecte el fallo (con el plazo de tutela
vencido.

=n consecuenda, la ponente inicial, bajo supuestos facticos que no existen, en
apariencia cumple la orden de tutela de la méxima autoridad de la jurisdiccion
srdinaria, y pese a que ontoldgicamente no acata el mandato, se libera de la
dbligacién de dictar la sentencia y rehlye su responsabilidad por la
:omprobada inactividad, pasando convenientemente dicho deber a otro
uncionario. Esto, de manera palmaria fractura el principio de responsabilidad
alificada del articulo 6 constitucional, maxime cuando los Magistrados
icompafiantes siempre han estado prestos, dispuestos y brindado su
‘olaboracién para que se profiera la decisién que en derecho corresponde lo
intes posible.

fal razén excepcionalisima, lleva a la suscrita a poner en conocimiento de la
sala de Decisidn de Tutelas No. 1 de la Sala de Casacién Penal de la Corte
suprema de Justicia, esta compleja situacidn vulneradora de derechos
usfundamentales y a todas luces revictimizante, con el fin de que, si lo estima
yertinente, tome los correctivos del caso; afirmando de antemano, que en
ircunstancias normales jamas habria informado los pormenores de las
leliberaciones.

.0 anterior, para su conecimiento y demas fines legales pertinentes.
\tentamente,

= {/ g
41 TERES Méﬁ LOPEZ
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° Magistrada

“on copia: Dr. Alvaro Fernando Moncayo Guzman
Magistrado Sala de Justicia y Paz



