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ACTA DE AUDIENCIA PÚBLICA No. 436
AUTO SEGUNDA INSTANCIA

	Hora: 
	04:30 p.m.

	Imputado: 
	Jorge Iván Cardona

	Cédula de ciudadanía No:
	10’033.395 de Pereira

	Delito
	Acceso Carnal Violento

	Ofendido
	L.M.A.L.

	Procedencia:
	Juzgado Cuarto Penal del Circuito de Pereira con funciones de conocimiento.

	Asunto:
	Se conoce de la apelación interpuesta por la Fiscal, contra la providencia interlocutoria de fecha treinta (30) de Junio/06, por medio de la cual declaró la nulidad de lo actuado a partir inclusive de la audiencia preparatoria.


El Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, pronuncia la decisión en los siguientes términos:

1.- PRECEDENTES
1.1.- El joven JORGE IVÁN CARDONA fue acusado de acceder carnalmente mediante violencia a la menor de doce años L.M.A.L., según hechos registrados el día veinte (20) de febrero del presente año, a eso de las 7:00 p.m.

1.2.- No aceptó la imputación, hubo acusación formal, audiencia preparatoria y Juicio Oral. Durante el desarrollo de éste acto público, concretamente durante la presentación de las pruebas por parte de la Defensa, la señora Juez del conocimiento interrumpió el acto para indicar que no continuaría habida consideración a la flagrante violación del debido proceso por ausencia de defensa técnica. Al respecto sostuvo:
- No se desconoce que la persona que defiende es un profesional del Derecho, pero para el caso específico obró de manera desproporcionada y pasiva a las obligaciones encomendadas como designado de confianza.

- Se apoyó en reiterada jurisprudencia de la Corte Suprema para señalar que la no correcta intervención y aporte de pruebas por la defensa viola las garantías fundamentales de su defendido.

- Destacó la desinformación del litigante en el nuevo sistema acusatorio, no permitiendo un debate contradictorio de las pruebas, esencia del juicio oral.

1.3.- Al debate público asistieron Fiscalía, Defensa, Ministerio Público, apoderada de la víctima y procesado, no obstante, la única que se opuso a esa decisión invalidante fue la primera.
1.4.- La Delegada de la Fiscalía sustentó su inconformidad ante este Tribunal en los siguientes términos y en procura de la revocación del auto proferido:
- No se le puede obligar al imputado a que cambie su apoderado de confianza. En este caso, no puede actuar la defensoría pública porque ya ejerció el derecho a designar un apoderado de confianza.
- El apoderado del juicio fue el mismo de la audiencia de acusación, luego entonces, sabía bien lo que estaba haciendo desde un comienzo.

- Estuvo presente el togado en todo momento y por lo mismo no se puede concluir que el acusado estuvo desprovisto de defensa.

- Se trata de un abogado que litiga en el campo penal, luego entonces, es sabedor de los fines de su intervención.

- Dentro del nuevo sistema, todos estamos en aprendizaje.

- No se puede castigar a la Fiscalía para que intente de nuevo el juicio.

- La Defensa presentó una teoría del caso e intentó hacerla valer, sólo que sus testigos no se hicieron presentes. Si no tuvo éxito no es asunto en el cual pueda mediar la judicatura.
- El podía optar por una defensa pasiva, sin que esa alternativa pueda censurarse, pues al decir de la sentencia de casación penal del 26 de octubre de 2005, M.P. Mauro Solarte Portilla: la defensa goza de total iniciativa.
- Las estrategias eran múltiples y el señor defensor bien pudo optar por: Una pasiva a la espera de verificar los errores de la Fiscalía. Hacer preguntas en la forma en que las formuló para crear dudas en el Juez y hace obtener la absolución. Una actitud intencional para provocar una nulidad y así conocer las pruebas de la Fiscalía a la espera del nuevo juicio.

- No se trata de una posición caprichosa de la Fiscalía, porque de haberse advertido desde un primer momento, debió decretarse la nulidad mucho antes. Todos estuvieron presentes y tuvieron la oportunidad de participar en igualdad de condiciones.

- Se pregunta: ¿qué pasaría si el caos es de parte de la Fiscal que acusa?, acaso se daría lugar al cambio de un nuevo Fiscal?
1.5.- Se hizo presente a la sustentación una apoderada de la Defensoría Pública, quien argumentó en contrario:
- Su interés es que se confirme la decisión de primer grado y se dé lugar a la reanudación de las audiencias, con el fin de poder defender de una mejor forma al imputado.

- Observa que el profesional del derecho que la antecedió, tristemente no pudo hacer uso de los elementos mínimos para procurar defender a su cliente, porque no tenía ningún conocimiento acerca del nuevo sistema.

- El sistema adversarial exige nuevos compromisos, una preparación diferente. Está segura que el anterior defensor obró de buena fe, pues confió en que con los conocimientos que poseía en el anterior modelo procesal, le serían suficientes, pero la realidad demostró lo contrario.

- Aquí no hubo equilibrio, ni siquiera en grado mínimo.

- Desde la Ley 600/00, se tiene claro que la defensa debe ser integral, técnica, material, e ininterrumpida, pero nada de ello sucedió en este caso. 

- La pasividad que demostró no fue ninguna estrategia, sencillamente un total desconocimiento, pues no sabe qué es una audiencia de acusación, qué es una preparatoria, ignora la forma en que debe interrogar y contrainterrogar. Se requería dinamismo y a pesar de haberlo intentado, no lo logró.

- Existe un desenlace injusto de este asunto y la anulación se impone.

El procesado hizo uso de la palabra para exponer que pidió la designación de una apoderada de la Defensoría Pública pues no tenía dinero para costear al abogado de confianza.

La profesional apoderada de la víctima, guardó silencio. 

1.6.- Por su parte, la Procuraduría Judicial abogó por la nulidad, con fundamento en similares argumentos de la Defensa, pero además, en que no es verdad que aquí se esté perjudicando a la Fiscalía o se trata de un castigo para el Estado, sencillamente priman los intereses del procesado y hay que restablecerlos. Agregó, que fue tal la desinformación del togado, que no sabía qué eran estipulaciones e intentó ensayar una teoría del caso sin contar con los testigos, a los cuales pudo solicitar su comparecencia incluso por la fuerza. Trae a colación jurisprudencia que también respalda la posición antagónica que presenta la señora Fiscal, porque aquí la pasividad del defensor no fue ninguna estrategia, sino un burdo desconocimiento del sistema.
2.- Decisión

Llama la atención de la Sala, que este asunto se conozca por apelación de la Fiscalía y no por impugnación de quien actuara como defensor de confianza que es la parte directamente afectada con la determinación; y así fue, porque al momento de notificarse en estrados esta decisión anulatoria por violación al derecho de defensa técnica, el profesional del derecho dijo que no interponía recurso alguno, es decir, estuvo de acuerdo, tácitamente, con la aseveración según la cual: aquí no se había representado adecuadamente al procesado.

Antes de abordar el caso concreto, el Tribunal trae a colación los argumentos esgrimidos por esta Sala de Decisión en torno al derecho de defensa técnica en el procedimiento oral en un caso reciente. En esa ocasión se afirmó:

El juicio oral con su compleja y novedosa ritualidad, exige de los actores el cumplimiento de unas habilidades propias de su rol, muchas de ellas requirentes de una innata condición: de un lado, la avidez en la atención y la agudeza en los sentidos para reaccionar en el momento y lograr la oposición; y de otro, la claridad en el intelecto, la nitidez en la expresión, y la profundidad del argumento, para convencer en la propuesta.

Por eso, el tema de la inactividad del abogado que se nos propone como causa de anulación principal del juicio, no es fácil, es arena movediza que presenta unas aristas bien tenues en su definición, pues no por el hecho de afirmarse que una defensa pudo ser mejor, estamos en presencia de una deficiencia sustancial que genera nulidad. Si así fuese, sólo las defensas sobresalientes serían admisibles. 
Tendrá en cuenta la Sala por tanto las directrices jurisprudenciales que orientan el tema y analizará lo que contiene de sustancial el recurso en el siguiente orden:

Es verdad, como se afirma, que no por el hecho de no tener el defensor la obligación de intervenir en el desarrollo del juicio oral (art. 125.8 C.P.P.), sea excusa válida para dejar de cumplir su compromiso como defensor. La defensa pasiva, si bien puede constituir estrategia válida en algún caso, no puede ser tomada como regla. 

En tal sentido el criterio de la Corte ha sido uniforme, según se desprende de lo enunciado en Sentencia de Casación del dieciocho (18) de enero de 2002, M.P. Dr. Álvaro Orlando Pérez Pinzón, Radicación 14109, que es del siguiente tenor:

No basta con la designación o nombramiento nominal de un profesional del derecho en la medida en que la Sala ha sido unánime en que la total pasividad, que no puede asimilarse a una válida estrategia defensiva, debe ser rechazada, como que la labor del abogado comporta el ejercicio de mecanismos que permitan mejorar la situación del sindicado.

La Corte también ha estimado que la dinámica de la defensa técnica debe cubrir funciones tales como la comunicación permanente con el sindicado, la asistencia a los actos de la defensa material (indagatoria, reconocimiento en fila de personas, declaraciones en reconstrucción de hechos, sentencia anticipada, etc), examen de las actuaciones y control de las mismas, reclamo de la libertad cuando sea procedente, petición y ofrecimiento de pruebas, proposición de diligencias, presentación de alegatos de defensa e interposición de recursos (Sentencias: Nov. 23/95 M.P. Ricardo Calvete Rangel, Sept. 18 de 1997 M.P. Fernando Arboleda Ripoll y Junio 3 de 1998, M.P. Dídimo Páez Velandia.).

Le corresponde al juez, figura central de la actuación judicial, estar atento a que el defensor realmente promueva una debida defensa del procesado. Se podría objetar que en tales circunstancias el juez se aparta de su sitio de neutralidad para favorecer a alguna de las partes pero esta posición resulta inadmisible pues, de una parte se ha constatado la existencia de un deber del funcionario judicial por lograr la igualdad de los sujetos procesales y, por otra, el deber genérico de asegurar el pleno goce de los derechos constitucionales así lo impone”. (Sentencia SU-014 de 2001, M.P. (e) María Victoria Sáchica Méndez).

Con todo, lo que entiende esta Sala de Decisión es que lo que se debe mirar no son sólo las fallas del abogado en su momento, sino la relación causal entre esas falencias y el resultado final desfavorable al procesado. Corresponde hacer una abstracción mental para determinar si en el caso hipotético en que la defensa hubiese sido activa y proba en su gestión, el resultado de la sentencia condenatoria probablemente no se habría producido. Y esto tiene su lógica en el principio de trascendencia de las nulidades, pues no obstante la presencia de una o varias irregularidades, lo que importa para disponer la sanción extrema de aniquilar la audiencia es la posibilidad de un cambio de rumbo en sus resultados, pues de nada sirve declarar una nulidad cuando dentro de una sana ponderación la decisión final seguiría siendo igual, habida consideración a lo endeble de la proposición defensiva que bien o mal presentada está llamada a fracasar ante la contundencia de la prueba válidamente vertida en el juicio.

Ese entendimiento se encuentra respaldado con la reciente interpretación que ha dado la Corte Constitucional sobre tan sensible tema, pues se asegura que la mera comprobación de una deficiente defensa técnica no es suficiente para fundar la anulación del procedimiento. Al respecto textualmente se dijo: 

Es necesario establecer si la falta de defensa técnica tuvo o puede haber tenido un efecto definitivo y evidente sobre la decisión judicial (…) no basta con demostrar que el defensor de oficio no cumplió a cabalidad con sus deberes profesionales, sino que es indispensable establecer si tal inactividad condujo a su vez a que el funcionario judicial adoptase una decisión que puede ser considerada una vía de hecho. En otras palabras, si a pesar de la deficiencia que presentó la labor desempeñada por un abogado de oficio, la decisión judicial fue adoptada por un funcionario competente, se respetaron todas y cada una de las etapas procesales correspondientes, se aplicó la legislación penal más favorable, las pruebas fueron debidamente aportadas al proceso y las partes contaron con la oportunidad para interponer los recursos legales pertinentes, no es posible aducir que la decisión judicial adoptada constituya una vía de hecho. En palabras de la Corte “si las deficiencias en la defensa del implicado no tienen un efecto definitivo y notorio sobre la decisión judicial o si no apareja una afectación ulterior de sus restantes derechos fundamentales, no podría proceder la acción de tutela contra las decisiones judiciales del caso”.

Como para llegar a una tal conclusión se hace necesario abordar cada uno de los puntos planteados en el recurso como deficiencias sustanciales por parte de la defensa y concluir acerca del grado de afectación que tuvo para su procurado cada una de esas anomalías, a ese estudio particular se procede a continuación.

Aterrizando de nuevo al caso que nos convoca, la Sala dirá que lo que aprecia en los registros allegados a este Tribunal nos hace sostener que estamos ante un caso extremo de inasistencia profesional. Se hizo evidente el desconocimiento por parte del togado de las reglas mínimas del nuevo procedimiento, un abandono total de las técnicas del interrogatorio cruzado, por lo mismo, un desprecio de la prueba testifical a favor de su representado quien veía impávido cuando los testigos que supuestamente iban a hacer algún aporte a su favor salían del estrado sin poder cumplir su cometido. 
Se suponía que el profesional quería presentar en juicio a unos declarantes para sustentar una Teoría del caso contraria a la contenida en la acusación; sin embargo, no fue posible conocer el real alcance de esas intervenciones porque las preguntas que les formuló en el interrogatorio directo fueron objetadas casi en su totalidad por la contraparte, con el inevitable aval de la señora Juez, incluso, no obstante su cooperación para que el apoderado corrigiera los defectos que se hacían reiterativos. En esas condiciones, los testigos pasaron inadvertidos, desfilaron sin ton ni son frente a la encargada de impartir justicia.
En tan deplorable escenario, la señora Juez se sintió impedida para adoptar una decisión de mérito, pues no hubo debate, ninguna posibilidad de confrontación en igualdad de armas, según principio que inspira el proceso con tendencia adversarial.

La Sala habrá de acolitar la determinación adoptada por la funcionaria de instancia, no tanto o no sólo por la inactividad del apoderado, que como se vio es tema de singular análisis, sino porque en el asunto que nos concita no existían ni siquiera las mínimas posibilidades de adoptar un fallo para escoger entre dos tesis confrontadas, dado que aquí sólo existió una: la de la Fiscalía, y no precisamente porque la defensa en ejercicio de una decisión libre dijese no contar con alguna o querer optar por una posición pasiva más efectiva para el caso concreto, sino porque la forma en que procedió echó por la borda la mínima posibilidad de trabar la confrontación como había sido anunciado. 
No puede el Tribunal acoger como argumento lo esbozado por la delegada Fiscal, en el sentido de que cuanto un Fiscal falla en su actuación, no se le reemplaza y que en consecuencia eso mismo debe ocurrir con los defensores. Si se diera por válido ese enunciado, se estaría justificando, por la vía de un argumento a contrario sensu, la imposibilidad de que los Jueces decretaran nulidades por ausencia de defensa técnica, lo cual contraría el sentido de claros preceptos constitucionales. Lo que corresponde entender, es que el Estado por intermedio de la Fiscalía General de la Nación, está en la obligación de contratar personas idóneas para ejercer el poder de acusar que le ha sido conferido; sino es así, existe una falla del servicio que por supuesto no se le puede endosar al procesado quien se entiende la parte débil de esta confrontación.
En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, CONFIRMA en todas sus partes la decisión interlocutoria objeto de revisión.                              

Esta determinación queda notificada en estrados y contra ella no procede recurso alguno.

Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

          ALBERTO POVEDA PERDOMO

IVANOV ARTEAGA GUZMÁN
La secretaria de la Sala,

CRUZ ELENA GONZÁLEZ LÓPEZ 
�  Corte Constitucional, Sentencia T-28, enero 20 de 2005, M.P. Clara Inés Vargas Hernández.


� Cfr. Tribunal Superior de Pereira, Sentencia de Mayo tres (3) de dos mil seis (2006), M.P. Jorge Arturo Castaño Duque.
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