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Acta 331.

Bogota, D.C., doce (12) de diciembre de dos mil diecinueve (2019).

VISTOS

Se pronuncia la Sala sobre la admisibilidad de la demanda de casacién presentada por la
defensora del procesado Freddy Eduardo Flérez Ocampo, contra el fallo de sequndo grado
proferido por la Sala Penal del Tribunal Superior de Distrito Judicial de Bogota, el 9 de mayo
de 2019, mediante el cual confirmé con modificaciones la sentencia condenatoria emitida
por el Juzgado Once Penal Municipal con Funciones de Conocimiento de esa ciudad, el 22 de
marzo de ese mismo anos, que lo condend a 32 meses de prisidon e inhabilitacion para el
ejercicio de derechos y funciones publicas por el mismo término, luego de hallarlo autor
responsable del delito de inasistencia alimentaria.

A NTECEDENTES

1. Facticos

Freddy Eduardo Fldrez Sierra, en el periodo comprendido entre enero de 1998 al primero



de junio de 2016, se sustrajo sin justa causa de la obligacion de suministrarle alimentos a su

hija J.T.F.O., quien cumplié la mayoria de edad el 31 de marzo de 2014.

Excepto en los periodos comprendidos entre (i) mayo a diciembre de 2011; (ii) febrero,
abril, mayo, julio, agosto, octubre y noviembre de 2012; (iii) septiembre, octubrey
noviembre de 2013; y (iv) eneroy marzo de 2014, dado que la defensa acredité que para

esas datas el procesado cumplié con su obligacidn.

2. Procesales

Previa solicitudl del Fiscal 236 Local de la Unidad de Inasistencia Alimentaria, el 1 de junio
de 2016 se celebré ante el Juzgado 23 Penal Municipal con Funciones de Control de
Garantias de Bogota, la audiencia preliminar de formulacion de imputacién contra Freddy
Eduardo Florez Sierra, a quien se le imputd la comision del delito de inasistencia
alimentaria, en calidad de autor (articulo 233, inciso 22 de la Ley 599 de 2000)2, cargo que

no fue aceptado por el implicado3.

El 7 de julio de 2016, la Fiscal delegada presentd escrito de acusacion4, que correspondio
al Juzgado Once Penal Municipal con Funciones de Conocimiento de Bogota, ante el cual se
llevd a cabo la audiencia para tal fin el 10 de octubre de 2017, oportunidad en la que se
atribuyd a Freddy Eduardo Flérez Sierra el mismo delito que le fue imputado, y se reconocié
la calidad de victima a Jessica Tatiana Flérez Ocampo.

La audiencia preparatoria tuvo lugar el 26 de diciembre de 2017. El juicio oral inicié el 11 de
septiembre de 2018, oportunidad en la que se agotaron los testimonios de la Fiscalia y se
recibié la declaracion de un testigo de la defensa, no obstante, en la sesién siguiente,
llevada a cabo el 8 de marzo de 2019, la Juez ordend repetir el juicio porque la anterior

diligencia no quedd grabada, por problemas técnicos; finalmente el 11 siguiente se anunci6



sentido del fallo condenatorio.

La lectura de la sentencia5 tuvo lugar el 22 de marzo de 2019; por intermedio de esta se
condend a Freddy Eduardo Flérez Sierra, como autor responsable del delito de inasistencia
alimentaria, a 38 meses de prision e inhabilitacién para el ejercicio de derechos y funciones
publicas por el mismo término y multa en cuantia equivalente a 20 s.m.l.m.v. Se negé la

suspensién condicional de la ejecuciéon de la pena y se concedid la prision domiciliaria.

Recurrida la decision por la defensa, la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial
de Bogotd, el 9 de mayo de 20196, revocod parcialmente el fallo confutado, para en su lugar
absolver al procesado del cargo de inasistencia alimentaria por los siguientes periodos: (i)
mayo a diciembre de 2011; (ii) febrero, abril, mayo, julio, agosto, octubre y noviembre de
2012; (iii) septiembre, octubre y noviembre de 2013; y (iv) eneroy marzo de 2014. Por lo
tanto, se redosificaron las penas y fueron impuestas por el término de 32 meses, al tiempo

que se concedid la suspension condicional de la ejecucion de la pena.

Contra la anterior providencia, la defensora de Freddy Eduardo Flérez Sierra interpuso
recurso extraordinario de casacién; la demanda fue presentada posteriormente y ahora se

analiza en su correccién argumentativa y debida fundamentacion.
EL RECURSO

Luego de identificar los sujetos procesales, la sentencia impugnada, los hechos juzgados y
la actuacion procesal, la recurrente formula un Unico cargo con fundamento en la causal 22
del articulo 181 de la Ley 906 de 2004, concretamente, por desconocimiento del debido
proceso, por afectacion sustancial de su estructura, en cuanto, se pasaron por alto «los

principios de igualdad, legalidad y defensa».

En orden a fundamentar su censura, la recurrente asevera que en la sesién del juicio

celebrada el 11 de septiembre de 2018, se agotaron todas las pruebas de la Fiscalia y se



recibid el testimonio de Marybel Ocampo Parra, solicitado por la defensa, pero por lo
avanzado de la hora, la misma fue suspendida y se continud el 8 de marzo de ese mismo
afo, oportunidad en la que la Juez ordend «repetir el juicio oral en razén a que era la nueva
titular del Despacho y segln su manifestacion que los audios de la audiencia anterior no

tenia registro de audio».

Tal decisién, en sentir de la libelista, vulneré el principio de igualdad, porque (i) le dio la
oportunidad a la Fiscalia de conocer las preguntas que la defensa iba a hacer en el
contrainterrogatorio; y (ii) el ente acusador no introdujo los mismos documentos que habia
incorporado en la sesién del 11 de septiembre de 2018, «que daban cuenta de
informaciones ambiguas y que habian sido objeto de impugnacién por parte de la defensa»,
siendo éstos los siguientes: (a) la documentacidon da cuenta que el procesado se encontraba
afiliado a dos fondos de pensiones, lo cual «no es posible en nuestro régimen de seguridad
social pensional, luego esos documentos no ofrecen credibilidad»; y (b) los documentos
«RUAF, FOSYGA y CERTIFICACION DE AFILIACION A SALUD TOTAL EPS» ofrecen fechas de

afiliacion diferentes.

Por otra parte, refiere que la testigo Marybel Ocampo Parra, en la primera sesion del juicio
oral rindié una declaracién diametralmente distinta a la segunda. En efecto, en la
declaracion que rindié el 11 de septiembre de 2018 adujo que cuando se pacté la cuota
alimentaria tenia una cuenta en el banco AV Villas, donde el procesado realizé las primeras
consignaciones, pero que no recordaba si para el periodo comprendido entre el afio 2010 y
2013, estaba vigente, ni tampoco los depédsitos que hizo el implicado entre los afios 2011 a
2014.Y, en la que rindi6 el 8 de marzo de 2019, recordd toda la informacién que en la
primera sesidon no pudo rememorar, lo que evidencia que la testigo fue preparada por la

Fiscalia.

Finalmente, adujo que se vulneré el principio de legalidad, porque la juez ordend la

repeticion del juicio sin decretar la nulidad de lo actuado, ademas, no permitié que su



decisién fuera recurrida, pese a que contra tal determinacién procedian los recursos de
conformidad con lo dispuesto en los articulos 176 y 178 de la Ley 906 de 2004, lo que se

constituyd en una violacion al derecho de defensa.

En consecuencia, solicita a la Corte casar la sentencia impugnada y que se decrete la
nulidad de lo actuado a partir de la sesidn del juicio oral celebrada el 11 de septiembre de

2018, para que se rehaga el juicio con un funcionario judicial distinto.
CONSIDERACIONES

De conformidad con lo previsto en el articulo 184 del Cédigo de Procedimiento Penal de
2004, la Corte examina la demanda de casacion interpuesta por la defensora de Freddy
Eduardo Flérez Sierra, con el objeto de determinar si es admisible o no, lo cual dependera
del cumplimiento de los requisitos consagrados en el citado estatuto para ese acto procesal,
que se refieren, basicamente, a la existencia de interés juridico, al sefialamiento de la causal
de casacidn, al desarrollo de los cargos de sustentacidén y a la necesidad del fallo para

cumplir algunas de las finalidades del recurso.

1. Unico cargo: Solicitud de nulidad

La Jurisprudencia de la Sala ha sefialado que la nulidad, como causal de casacién
establecida en el numeral segundo del articulo 181 de la Ley 906 de 2004, no exige en su
redaccién formas especificas para su proposicion y desarrollo. Sin embargo, ello no significa
que la demanda se constituya en un alegato de libre confeccidn, pues, al igual que en las
otras causales, debe ajustarse a determinados parametros ldgicos, de modo que se
comprendan, con claridad y precisién, las irregularidades sustanciales alegadas y la manera
como quebrantan la estructura del proceso o afectan las garantias de las partes e

intervinientes.



De conformidad con lo establecido en el articulo 458 del Cédigo de Procedimiento Penal, los
motivos que generan esta causal son taxativos y se refieren a la invalidez derivada de la
prueba ilicita y la cldusula de exclusion; por incompetencia del Juez; y, por violacion a
garantias fundamentales: derecho a la defensa y debido proceso, en aspectos sustanciales

(articulos 23y 455, 456 y 457, respectivamente).

En punto a su debida argumentacién y demostracion, la Corte ha sefialado de manera clara
que cuando se alega dicha causal, el impugnante debe acudir a los principios que orientan la
declaracién de las nulidades, enfatizar la entidad del yerro, precisar las normas que se
estiman conculcadas, especificar el momento de la actuacion en que se produjo el agravio y
demostrar que las irregularidades cometidas en el desarrollo del proceso e inadvertidas en
el fallo, lo viciaban al punto que para remediar el efecto nocivo no existe alternativa
diferente que invalidar las diligencias. (CS) AP4952-2014, rad. 43216).

Asi mismo, le corresponde al recurrente demostrar que no contribuyd a la produccion del
acto tachado de irregular, salvo que se trate de la ausencia de defensa técnica -principio
de proteccion-, ni que por una actuacién posterior de su parte hubiese dado lugar a la

ratificacion de dicha irregularidad -principio de convalidacién-.

2. Caso concreto

En el acta de audiencia del 11 de septiembre de 2018 - visible en el folio 79 de la carpeta
del juzgado-, suscrita por la escribiente del Juzgado Once Penal Municipal con Funciones de
Conocimiento de Bogota, se consigné que la diligencia fue presidida por el Juez Giovanny
Gutiérrez Medina, oportunidad en la que se dio inicio al juicio oral con la teoria del caso de
la Fiscalia, y se dejo expresa constancia que la defensa no hizo ejercicio de este derecho.
Luego, se estipuld la plena identidad del procesado y se dio apertura al debate probatorio

con las pruebas de la Fiscalia, por lo que se recibieron los testimonios de Maribel Ocampo



Parra, Jessica Tatiana FIérez Ocampo vy Luis Yovanny Moreno Rodriguez.

Luego, se continud con las pruebas de la defensa, oportunidad en la que se recibié la
declaracién de Maribel Ocampo Parra. La defensora renuncié al testimonio de la victima 'y

solicitd el aplazamiento de la audiencia porque no se hicieron presentes cuatro testigos.

Ahora bien, anexo a la carpeta se encuentra un CD que dice contener el desarrollo de la
referida sesion del juicio oral, el cual registra tres audios en archivo WMA, asi: (i) nidmero
1100160000202013011900 110014009011 1, con una duracién de 01:12:54; (ii) el nimero
1100160000202013011900 110014009011 2, con una duracién de 00:06; y (iii) el
identificado con el nUmero 1100160000202013011900 110014009011 3, con una duracién
de 01:48:38.

No obstante, al reproducir los tres audios se advierte que los dos primeros estan
desprovistos de contenido y el Gltimo, sélo es audible a partir del minuto 24:41, hasta el
record 01:48:38, que contiene una parte del testimonio del investigador Luis Yovanni
Moreno Rodriguez7 - con quien la Fiscalia incorpor6 un sinnimero de documentos- vy la

declaraciéon de Maribel Ocampo Parra8, como testigo directo de la defensa.

Lo anterior quiere significar que, por causas desconocidas, no quedd grabada la
argumentacion de la Fiscalia respecto de su teoria del caso, los testimonios de Maribel
Ocampo Parra y Jessica Tatiana Florez Ocampo - testigos de la Fiscalia-, ni una parte de
la declaracion de Luis Yovanny Moreno Rodriguez, por lo que no es posible conocer el

contenido de la mayoria de los medios de conviccidn del ente acusador.

Ahora bien, el 3 de diciembre de 2018 se posesiond una nueva Juez en el Juzgado Once
Penal Municipal con Funciones de Conocimiento de Bogotd, quien, en la sesién del juicio oral
celebrada el 8 de marzo de 2019, le dio a conocer a las partes e intervinientes la anterior
situacion y, ante la imposibilidad de conocer el contenido de las pruebas de la Fiscalia,

ordend «repetir la practica probatoria»9 y la devolucién de los documentos «allegados



tanto por la delegada de la Fiscalia como por la defensa, para que en su momento los
incorporen nuevamente con las declaraciones de los testigos pertinentes»10, lo que en
efecto sucedio, pese a las constantes oposiciones de la defensa, quien considerd que se
debia decretar la nulidad de la sesién del juicio oral celebrada el 11 de septiembre de 2018,

decision en contra de la cual procedian los recursos de ley.

Pues bien, el que la sesidn del juicio oral celebrada el 11 de septiembre de 2018, no haya
quedado grabada por causas desconocidas, no significa que la misma no exista en el mundo
de lo fenomenoldgico. En efecto, el acta suscrita por la escribiente del Juzgado da cuenta de
su realizacion y el tercer registro de audio del CD contiene una parte del testimonio del
investigador Luis Yovanny Moreno Rodriguez, con quien se incorporé a la actuacidén sendos

documentos, y la declaraciéon de Maribel Ocampo Parra, como testigo directo de la defensa.

Por lo tanto, para repetir el juicio oral - que ya habia iniciado en la sesién del 11 de
septiembre de 2018-, se hacia necesario invalidar lo actuado a partir de esa fecha, pues,
primero debia dejarse sin efecto lo que ocurrié en esa oportunidad, ante la ausencia de un

registro fidedigno de la practica probatoria realizada en esa sesion.
Asi lo expresé la Corte, en la decisién CS) SP, 12 dic. 2012, Rad. 38512:

«Desde luego, en todos los casos, independientemente que se afecten otros derechos de
mayor calado o se trate de una situacion obligada de sustitucidn del funcionario, si no existe
registro de la practica probatoria realizada en la audiencia de juicio oral, o la fidelidad del
mismo es tan precaria que impide verificar cabalmente lo ocurrido con las pruebas, es
menester anular lo actuado y repetir el juicio a partir del momento en que se inicia la

presentacién de las pruebas».

Es cierto, entonces, que la funcionaria judicial no procedié de la forma debida; sin embargo,

la omision en la que incurrié la Juez es intrascendente, en tanto que no se afectd ninguna



garantia fundamental ni se desconocié las bases fundamentales del proceso, pues, lo cierto
es que la sesion del juicio oral se repitid y se llevd cabo de la misma forma como se habia
realizado en la primera oportunidad, en tanto que se escucharon los mismos testimonios;
conclusién a la que se arriba luego de comparar el acta de la audiencia del 11 de
septiembre de 2018, de la cual no existe registro de audio, y la sesidon de audiencia del

juicio oral del 8 de marzo de 2019.

Luego, disponer la nulidad de la actuacién para que nuevamente se repita el juicio oral,
porque en su momento, la Juez de Conocimiento no decretd la nulidad de lo actuado con el
mismo fin, no sélo resulta contrario al principio de instrumentalidad, conforme con el cual la
nulidad no procede cuando el acto irregular ha cumplido la finalidad para la cual estaba
destinado, sino que, ademas, seria contrario a los principios de economia procesal,

celeridad, y pronta y cumplida justicia.

Por lo demas, la demandante no explica como, de acudirse al fenédmeno de la nulidad o
permitirse impugnar su eventual declaratoria, la situacion seria otra, desde luego, con

beneficio para la defensa o el acusado.

Lo expresado en precedencia permite advertir cdmo, dada la naturaleza de lo dejado de
consignar en la grabacién y la fortuita presencia de un nuevo juez encargado de resolver el
objeto del proceso, el Unico mecanismo lo representaba, precisamente, la reiteracién de las
pruebas, asi que, resalta la Sala, el que ello se hubiese dispuesto, o se haga ahora, por el

camino de la nulidad, nada modificaria.

De otro lado, dice la libelista que la repeticidn de la sesion del juicio oral celebrada el 11 de
septiembre de 2018, vulnerd el principio de igualdad, porque la Fiscalia (i) tuvo la
oportunidad de conocer las preguntas que la defensa iba a ser en el contrainterrogatorio; (ii)
no introdujo los mismos documentos que habia incorporado en la sesion del 11 de

septiembre de 2018; y (iii) tuvo la oportunidad de preparar a la testigo Marybel Ocampo



Parra, quien en la primera sesion del juicio oral rindié una declaraciéon diametralmente

distinta a la segunda.

Pues bien, la ausencia de un registro fidedigno de la sesion del juicio oral celebrada el 11 de
septiembre de 2018, impedia verificar la actuacién cumplida en esa fecha, lo que hacia
imposible que se adoptara cualquier decisién al interior de esta actuacidn, al desconocerse
el contenido de la intervencidon de los testigos que declararon en esa oportunidad, asunto
que resulta incompatible con el principio de necesidad de la prueba, que se deduce del
articulo 372 Ibidem, el cual dispone que «las pruebas tienen por fin llevar al conocimiento
del juez, mas alla de duda razonable, los hechos y circunstancias materia del juicio y los de

responsabilidad penal del acusado como autor o participe».

Ademas, ello impediria la resolucion de los recursos, de conformidad con lo expuesto en el
numeral 42 del articulo 146 de la Ley 906 de 2004, norma que establece: «El registro del
juicio servira Unicamente para probar lo ocurrido en el juicio oral, para efectos del recurso de

apelacién».

Por causa de la ausencia de esos registros se vulneraria el derecho al debido proceso, frente
a la valoracién de la prueba, ya que el articulo 404 ibidem, sefiala lo siguiente «para
apreciar el testimonio el juez tendra en cuenta los principios técnico y cientificos sobre la
percepcion de la memoria y especialmente, lo relativo a la naturaleza del objeto percibido,
al estado de sanidad del sentido o sentidos por los cuales se tuvo la percepcion, las
circunstancias de lugar, tiempo y modo en que se percibid, los procesos de rememoracion,
el comportamiento del testigo durante el interrogatorio y el contrainterrogatorio, la forma
de sus respuestas y su personalidad», situaciones que obviamente no se pueden advertir a
través de un simple proceso de evocacion de las partes, influenciado por sus intereses

particulares frente al proceso.

Ademas, resultaba insoslayable la repeticidn de las pruebas practicadas en el juicio oral,



ante la indisponibilidad del registro de audio, a fin de garantizar los principios de

imparcialidad, oralidad, contradiccidén e inmediacion.

Entonces, aunque es cierto que la averia de los registros de audio de la sesidn del juicio oral
celebrada el 11 de septiembre de 2018, les permitié a las partes - fiscalia y defensa-
conocer de manera anticipada el contenido de las pruebas que posteriormente, en la sesidn
del 8 de marzo de 2019, nuevamente se llevaron a cabo, no obstante, ello de ningin modo
significé una violacién a las garantis de las partes, como lo asegura la defensa, pues, lo
cierto es que ambos se encontraban en igualdad de condiciones, el juicio lo adelantd un
Juez de Conocimiento distinto a aquél que presidid la sesién de la cual no existen registros
magnetofdnicos, y, finalmente, era inevitable que se repitiera el juicio oral dada la

imposibilidad de conocer el contenido de las pruebas.

En conclusion, la causal de nulidad invocada por la defensora de Freddy Eduardo Flérez
Sierra carece de fundamento, porque la repeticion de la sesién del juicio oral celebrada el
11 de septiembre de 2018 no significé una violacion a las garantias fundamentales de las

partes. Por ello, el cargo sera inadmitido.

Contra esta determinacién procede el mecanismo de insistencia, en la oportunidad, formay
términos precisados por la Corte en reiteradas decisiones (CSJ, SP, 12 de dic de 2005, rad.
24322; CSJ, SP, 28 de sep 2011, rad. 33181; CSJ, SP, 17 de oct 2012, rad. 34946, entre

otras).
En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal,
RESUELVE

Primero: Inadmitir la demanda de casacién presentada por la defensora de Freddy Eduardo

Florez Sierra.



Segundo: De conformidad con lo dispuesto en el inciso segundo del articulo 184 de la Ley

906 de 2004, contra esta providencia procede el mecanismo de insistencia.
Copiese, notifiquese y cimplase.

EYDER PATINO CABRERA

JOSE FRANCISCO ACUNA VIZCAYA

EUGENIO FERNANDEZ CARLIER

LUIS ANTONIO HERNANDEZ BARBOSA

JAIME HUMBERTO MORENO ACERO

PATRICIA SALAZAR CUELLAR

1 A folio 21, carpeta del juzgado.

2 A partir del record 7:03.

3 A partir del record 26:58.

4 A folios 26 a 30, carpeta del juzgado.
5 A folios 178 a 193, carpeta del juzgado.

6 A folios 11 a 20, carpeta del Tribunal.

7 A partir del record 24:40.

8 A partir del record 1:18:26.
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partir del record 2:52.

partir del record 16:11.



