Proceso n.2 30572
CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
SALA DE CASACION PENAL
Magistrado Ponente:
ALFREDO GOMEZ QUINTERO
Aprobado Acta No. 396
Bogota, D. C., primero (1) de diciembre de dos mil diez (2010)
V1 STOS

Decide la Sala el recurso de casacion instaurado por el defensor de YERSON YAIR

CLARO SANCHEZ y MILCIADES BARRERA LOBO contra el fallo del 3 de abril de 2008
por medio del cual el Tribunal Superior de Cudcuta, confirmé la sentencia proferida
el 3 de marzo de 2006 por el Juzgado Primero Penal del Circuito de Ocana,
mediante la cual los condend a seis (6) afios de prision, a la pena accesoria de

inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones publicas por un periodo igual al de

la pena privativa de la libertad, modificandola al revocar la prisidon domiciliaria que les

habia sido concedida, como autores del delito de peculado por apropiacién.
HECHOS Y ACTUACION PROCESAL
En la sentencia de primera instancia fueron resefados de la siguiente manera:

“El 14 de agosto de 2002 MILCIADES BARRERA LOBO, empleado de la Caja Agraria

sucursal de Hacari (N. de S.), informé a la policia que en la madrugada de ese dia, dos



sujetos armados habian llegado a su casa y lo amenazaron asi como al gerente de ese
banco YERSON YAIR CLARO SANCHEZ, diciendo que habia en el banco mas de cien
millones y Barrera les dijo que sélo habia treinta y seis millones, entonces le ordend (sic)
ir a traer ese dinero bajo la amenaza de matar a Claro, por tanto le habia tocado
desplazarse hasta las oficinas de la entidad y sacar el dinero, lo que hizo y sac6 la suma

de $36.028.000 que entregd a quienes lo amenazaron, dandose éstos a la fuga.”l.

El 5 de septiembre de 2002, el Fiscal de la Unidad Primera Fe Pudblica y Patrimonio
Econdmico con fundamento en la investigacién previa, dispuso abrir instruccién
contra YERSON YAIR CLARO SANCHEZ y MILCIADES BARRERA LOBO por la conducta

punible de peculado por apropiacién2.

El 21 de abril de 2003 después de escucharlos en indagatoria, el Fiscal Primero
Delegado ante los Jueces Penales del Circuito de Ocafa, se abstuvo de imponer medida
de aseguramiento a CLARO SANCHEZ y BARRERA LOBO por innecesaria, en
consideracion a los fines constitucionales y legales que deben tenerse en cuenta al

momento de su imposicidn3.

El 28 de enero de 2004, el Fiscal Primero Seccional declaré cerrada la investigaciony el
25 de mayo del mismo afio, acusé a YERSON YAIR CLARO SANCHEZ y MILCIADES
BARRERA LOBO como autores del delito de peculado por apropiacion4.

El 22 de junio de 2004, la Juez Primero Penal del Circuito de Ocafia asumid el conocimiento
del juicio; funcionaria que en la audiencia preparatoria ordend algunas de las pruebas

solicitadas por el Ministerio Publico, negé otras y las pedidas por la parte civil.

Efectuada la audiencia publica, laJuez Primero Penal del Circuito profirid sentencia
condenatoria contra los acusados, la que impugnada por su defensor fue confirmada
por el Tribunal Superior de Clcuta con la modificacidn relacionada con la revocatoria del

sustituto de la prisién domiciliaria.



DE LA DEMANDA

Con fundamento en la causal 32 del articulo 207 de la ley 600 de 2000, se acusa a la
sentencia de haber sido dictada en un juicio viciado de nulidad por violacién del derecho de
defensa, estructurado en “una evidente carencia de Defensa Técnica, por inactividad del
defensor” y con sustento en la misma causal se denuncia “la violacion del Derecho

de Defensa en relacién al principio de investigacion integral”.

Reconociendo que los acusados CLARO SANCHEZ y BARRERA LOBO desde el inicio
de la investigacion y en sus injuradas contaron con abogado, el impugnante sefiala “que
el mismo no ejercié efizcamente la labor encomendada”, limitandose a hacer acto
de presencia durante la etapa instructiva como en el juzgamiento, notificandose de las

providencias y asistiendo a las diligencias.

Critica que una vez abierta la instruccién, el defensor no hubiera presentado alegaciones
previas a la resolucion de situacién juridica de los indagados, ni elevado con posterioridad
solicitud de pruebas, considerando las dudas e incongruencias existentes entre sus dichos
con las versiones de los agentes de la policia, las cuales pudieron ser dilucidadas
mediante la ampliacién de sus testimonios y el pertinente contrainterrogatorio que

ayudaria a aclarar los hechos y a favorecer a los procesados.

Considera que en la denuncia presentada por los acusados y en la version de
BARRERA LOBO se mencionan hechos que merecian investigacion, tales como
establecer las identidades del desconocido apodado el “venao”, de la mujer de
sudadera verde y del sefior Illamado “Nono” que vio después de salir del
banco, ademas de las de los dos sujetos que antes habia visto, frente a lo cual Ila
Fiscalia y el defensor guardaron silencio, desconociendo la primera su obligacion
impuesta en el inciso 20 del articulo 338 del Cddigo de Procedimiento Penal.

Lamenta que la declaracién del conductor de la ambulancia del puesto de salud del



municipio de Hacari, asi como el croquis del supuesto recorrido efectuado por BARRERA
LOBO de su residencia al banco, no fueran objeto de discusién probatoria porque el

defensor ignord el derecho de contradiccion que le asistia.

Agrega que el apoderado de los procesados tampoco presentd alegacién precalificatoria,
mientras su reemplazante en el juicio asisti6 a la audiencia preparatoria sin elevar

ninguna peticién, preguntandose cuales fueron los fundamentos legales, probatorios
y jurisprudenciales que le sirvieron para controvertir la prueba testimonial y desvirtuar

los indicios que apuntaban a establecer la responsabilidad en ellos.

Sefala que la consecuencia de ese comportamiento no pudo ser distinta a la imposicion
de sentencia condenatoria, frente a la cual ninguna alternativa tuvo el defensor que la
impugnd, procediendo a citar decisiones de la Sala que considera pertinentes en la

resolucion de este asunto.

De otra parte, manifiesta que ante la evidente ausencia de defensa técnica, la
Fiscalia viold el principio de investigacién integral al dejar de comprobar las aseveraciones
de BARRERA LOBO, acerca de los dos sospechosos vistos dias antes y de las personas

que observd al regresar del banco con el dinero.

Pide casar la sentencia condenatoria, anulando todo lo actuado a partir de la resolucion

de cierre de investigacion inclusive.
CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

El Delegado manifiesta que la garantia de defensa es uno de los once elementos
integradores del debido proceso, previsto en las dos Ultimas codificaciones como

principio rector con contenido axioldgico, imperativo y prevalente en su mandato.

En la practica consiste en que efectivamente haya defensor y ejercicio de la funcién,



siendo necesaria la presencia de aquél incluso desde antes de la vinculacién del
imputado hasta la ejecucidén de la sentencia, mientras que la funcién de la defensa, a
veces eventual o contingente, depende del contenido y alcances de la prueba recogida,
enseflando el sentido comun y la sensatez cuando debe ejercerse a fondo, o cuando de

manera silente o estratégica.

De la asistencia prestada por el defensor a los imputados en la indagatoria, su
notificacion de la resoluciéon de situacién juridica, su presencia en la investigacion
que le permitié conocer la intensidad y contenido de los elementos de juicio, su
conocimiento del cierre de la instruccién, la acusacidn, la audiencia preparatoria y su
participaciéon en ésta como en la audiencia publica y la sustentacién de la apelacién contra
la sentencia, le permite afirmar que hubo defensor y que la funcién la cumplié no a la

manera indicada en la demanda.

Advierte que la defensa no puede comprometerse con el logro de libertades a
ultranza, a menos que la prueba lo sugiera, mientras su funcién se mide por la
conducencia y pertinencia de los medios y nunca de cara a meras expectativas del
sindicado, encontrando estéril cuestionar el contenido y alcances de lo declarado por
Libardo Ortiz Rueda, como también los dichos de los agentes acerca de la paz reinante la

madrugada del 14 de agosto de 2002 en esa poblacidn.

En opiniéon del Delegado hubo absoluto respeto por la garantia de defensa a pesar de su
ejercicio silente, porque la sensatez y racionalidad frente a la actividad investigativa no
permitia otra actitud, sin que dejara a la deriva la investigacién integral por no existir
prueba que practicar a favor de los sindicados, a partir de sus negaciones sustentadas

en narraciones carentes de toda credibilidad.

Bajo esas consideraciones, estima que la Fiscalia y Jueces no tenian otra alternativa que

decidir con los elementos incorporados a la actuacion, obviando las referencias



indeterminadas y visiblemente supuestas con el proposito de disipar la claridad y
contundencia de los medios de conviccidn demostrativos de la responsabilidad penal de

los procesados.

Encuentra plausible la fundamentaciéon probatoria hecha por el Tribunal, transcribiendo
parte de la sentencia de segunda instancia y concluyendo que el demandante no
demuestra ni el Ministerio Publico encuentra la inactividad de la defensa y la afectacién del

principio de investigacidon integral, razéon por la cual pide no casar la sentencia.
CONSIDERACIONES DE LA CORTE

Ajustada como fuera la demanda de casacién, la Sala se pronunciarad de fondo sobre el
reproche propuesto contra el fallo del Tribunal Superior de Clcuta, sin que se ocupe en

puntualizar las falencias de técnica que pudiera presentar, pues una declaracion de tal
naturaleza presupone el cumplimiento de los requisitos minimos para que se hubiera

dispuesto su tramite.

El marco conceptual fijado por la Sala en multiples decisiones acerca del derecho de
defensa técnica, impone frente a cada caso concreto constatar su preservacion o
vulneracion con la forma en que es asumida por el defensor teniendo en cuenta los hechos

objeto del proceso vy las circunstancias probatorias que ofrezca la investigacién.

Asi mismo, el ejercicio del derecho de defensa técnica y no el derecho en si mismo
considerado, debe ser apreciado en los actos conjuntos y no individuales en que se
manifiesta dentro del proceso, de ahi que la actividad insular mostrada como vulneracion

de él no lo sea ni tampoco su resultado.

Es el defensor quien decide su ejercicio, pues mas que nadie con su conocimiento del
proceso y experiencia profesional determina la forma en que ejercera el derecho dentro de

los limites legales que le impone el encargo, esto es, la posibilidad de prestar



adecuada asistencia al acusado sin que el mismo se entienda cumplido con la absolucion,

porque esa no es su finalidad aunque corresponda a uno de sus propdsitos.

El ejercicio del derecho defensa técnica no se cuantifica ni tampoco se identifica con el
numero de recursos interpuestos, las solicitudes probatorias y las alegaciones
presentadas, sino por el entendimiento del defensor acerca de las posibilidades del
acusado frente al caso concreto, esto es, por la inteligencia y racionalidad en su desarrollo

que por la cantidad de peticiones o intervenciones.

Conforme con esta perspectiva, el reparo sustentado en la afirmacién hecha enla
demanda segun la cual el defensor “no  ejercid eficazmente la labor
encomendada”, obedece a una postura subjetiva y personal del impugnante relacionada
con el resultado de la gestion y no con la labor cumplida por el encargado de la defensa

técnica, lo que desde luego resulta inadmisible.

En principio, corresponde sefialar que durante todo el tramite del proceso los acusados
contaron con la presencia de un defensor contratado por ellos, sin que exista reparo

frente a este topico.

Precisa advertir que con posterioridad a la vinculacion de los acusados mediante
indagatoria, ninguna actividad probatoria se llevd a cabo porque la Fiscalia habia
recaudado la que emergia del informe policial y de las versiones iniciales de los acusados,
lo cual explica que con posterioridad a la resolucién de situacion juridica notificada

personalmente al defensor, éste no aparezca haciendo solicitudes.

Las declaraciones de CLARO SANCHEZ vy BARRERA LOBO a la policia sobre el
suceso al igual que las indagatorias, poca por no decir ninguna informaciéon contenian
que permitiera adelantar la averiguaciéon contra los supuestos desconocidos y menos
a partir de ellas emprender una labor investigativa dirigida a confirmar lo dicho por el

segundo, puesto que lo Unico que manifestd fue haber visto a su regreso del banco a



una sefiora de sudadera “verde o amarilla” ya “nono” el borracho.

Por lo demas, la aduccién de la prueba se rige por principios de pertinencia, conducencia
y utilidad, luego no toda referencia o cita que haga el acusado obliga a su verificacidn
sino aquella que guarda relacién con los hechos y por eso mismo contribuye a su
esclarecimiento, lo que se echa de menos en la mencionada por BARRERA LOBO,
porque si no lo conocian nada podian declarar o en caso contrario solo les constaria

haberlo visto en la calle y nada mas.

Luego la incipiente alegacién de la vulneracion del principio de investigacidon integral
emerge precaria, sin fundamento, pues sabido es que esta clase de error obliga
ademas de individualizar las pruebas dejadas de practicar, a indicar lo que ellas
podrian mostrar y a seflalar su incidencia en la situacion del procesado, actividad
omitida por el demandante al limitar su discurso a “que debieron ser objeto de
investigacion en la base de datos de los organismos de inteligencia y de seguridad del
Estado”, debido a su menciéon por el acusado BARRERA LOBO en la denuncia
como en la injurada, sin que se entienda cumplido su cometido porque agregue que eran

“necesarias, para comprobar las aseveraciones del imputado”.

Ahora bien, la defensa técnica carecia de interés para recurrir la resolucion mediante la
cual la Fiscalia se abstuvo de imponerles medida de aseguramiento a los acusados, sin que
en razon de él se entienda el abandono de la gestidn, ya que el ejercicio del derecho de

defensa técnica no significa que tenga que ser irracional.

De otro lado, el apoderado de confianza ademas de asistir a los implicados en sus
indagatorias y notificarse de la resolucién de situacion juridica, también se notificé
personalmente de la acusacién, intervino en las audiencias preparatoria y publica e

impugno el fallo condenatorio.

Sin embargo, detras de esa actitud aparentemente pasiva y descuidada se observa una



estrategia defensiva, conforme lo muestran los actos que reflejan su atencidn sobre el
desarrollo del proceso y el propdsito de aprovechar las supuestas falencias de la
instruccion atribuidas a la Fiscalia.

Encontrandose el proceso al despacho para su calificacion, solicité especificamente la
expedicion de copias de la prueba testimonial y documental que hasta ese momento hacia

parte de la actuacién, como de las decisiones interlocutorias adoptadas por la Fiscaliab5.

Después para preparar su intervencion en la audiencia publica, pidid copia de la resolucion

de acusacién “con el propdsito de preparar la defensa de mis representados”,

mostrando interés no solo en asistir a ella al solicitar su aplazamiento por razones de

salud y pedir que la nueva fecha se fijara después de determinado dia, por motivos
de estudios6.

Esas circunstancias hacen manifiestos los desaciertos del reparo, reforzando la tesis
que el mismo responde a una expresion subjetiva del casacionista sobre lo que
considera ejercicio eficaz del derecho de defensa técnica, cuando se pregunta por la
base legal, probatoria y jurisprudencial que orientd la intervencién del defensor en la
audiencia publica, ignorando la actividad desarrollada por la defensa técnica en esta
diligencia.

En ella, después de compartir los reproches que el Ministerio Publico hiciera a la Fiscalia
por su falta de actividad probatoria, el defensor mediante una extensa intervencion se
refirid a la prueba testimonial para indicar que ella no comprometia a los acusados,
discutié la tipicidad de la conducta sefalando que no esta probada la apropiacién de
los dineros oficiales vy critico la validez de los indicios sobre los cuales se sustentaba la
acusacion, advirtiendo que la prueba indirecta tenida en cuenta por la Fiscalia
Unicamente indicaba probabilidad y con ella no podia convertirse a ciudadanos honestos en

criminales.



Finalmente apeld la sentencia condenatoria y sustentd en el término legal la
impugnacion, profundizando acerca de la tipicidad de la conducta de peculado por
apropiacion, insistiendo en la ausencia de prueba demostrativa del delito imputado y
criticando las inferencias hechas en la sentencia, pidid revocarla bajo el supuesto de la

inocencia y subsidiariamente por el reconocimiento de la duda.

Ciertamente los resultados del ejercicio de la defensa técnica no correspondieron a su
expectativa, pero de su fracaso no puede erigirse una falta de eficacia cuando su
intervencion en la audiencia publica como los argumentos expuestos en la sustentacién de
la impugnacién, muestran una adecuada preparacién de la misma a partir de su atencién
sobre el desarrollo del proceso y los elementos probatorios aportados a la

investigacion.

En conclusion, los acusados contaron con un defensor que estructurd su defensa de acuerdo
a las posibilidades que ofrecia la investigacion, actud en los momentos que estimo
adecuados para los fines por los cuales asumid el encargo, acudio a los recursos legales
cuando lo consider6 necesario, sin abusar del derecho ni tampoco de su funcidn,
ejercicio que se acomoda a los lineamientos jurisprudenciales establecidos sobre la

defensa técnica.

Finalmente, la falta de coincidencia en la forma que el defensor en este proceso
representod los intereses del acusado y el estilo que a juicio del casacionista debid
imprimirle para hacerla “eficaz” considerando su resultado sin tener en cuenta su
actividad, no es motivo para anular una sentencia y una actuacion por la supuesta
vulneracion de la garantia aducida en la demanda, menos cuando el reparo se sustenta en

ideales.

Como consecuencia de lo dicho la Sala no casa la sentencia impugnada, porque ninguna

vocacion de prosperidad tiene el cargo Unico propuesto en la demanda.



En mérito de lo expuesto, la CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacion

Penal, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE
NO CASAR el fallo de origen, naturaleza y contenido indicados de acuerdo con las
motivaciones plasmadas en el cuerpo de esta sentencia.

Contra esta decisién no procede recurso alguno.
Copiese, notifiquese, cumplase y devuélvase al Tribunal de origen.
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