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  SEGUNDA INSTANCIA
	Fecha y hora de lectura: 
	8:37 a.m.

	Imputado: 
	Jorge Alberto Alzate Castaño

	Cédula de ciudadanía:
	9´870.692 expedida en Pereira (Rda.)

	Delito:
	Acceso carnal o acto sexual con persona puesta en incapacidad de resistir

	Víctima:
	A.Y.A.G. -menor-

	Procedencia:
	Juzgado Quinto Penal del Circuito de Pereira (Rda.) con funciones de conocimiento 

	Asunto:
	Se decide apelación interpuesta por la defensa contra la providencia interlocutoria de fecha 08-04-13, por medio de la cual se decretó la nulidad del juicio. SE MODIFICA.


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

1.- hechos Y precedentes
La situación fáctica jurídicamente relevante y la actuación procesal esencial para la decisión a tomar, se pueden sintetizar así:

1.1.- Dan cuenta los registros que el 11-05-11, que una patrulla de vigilancia de la Policía Nacional fue informada acerca de la presencia de una menor de edad en centro hospitalario al parecer víctima de un delito sexual, a consecuencia de lo cual se recibió información en el sentido que una persona de nombre JORGE N. la había violado para cuyo efecto aprovechó su estado de alicoramiento.
1.2.-  Ante el no allanamiento a los cargos la fiscalía presentó formal escrito de acusación (08-05-12), cuyo conocimiento correspondió al Juzgado Tercero Penal del Circuito de esta capital, autoridad que convocó para las correspondientes audiencias de formulación de acusación (24-05-12), preparatoria (22-06-12), y juicio oral (03 y 04 de 09-12), acto este último dentro del cual se emitió sentido de fallo de carácter condenatorio.
1.3.- Al día siguiente de culminado el juicio, la titular del despacho cognoscente se enteró por parte de informe secretarial que el audio de todo el juicio no quedó debidamente registrado por fallas técnicas, a excepción del video en el cual se encuentra consignada el relato de la menor que se dice afectada, como quiera que éste fue grabado en forma independiente por medio de un circuito cerrado de televisión que no sufrió deterioro alguno.   
1.4.- Ante esa situación la funcionaria judicial ordenó repetir el juicio salvo el video que contiene el testimonio de la menor ofendida para evitar su revictimización, a cuyo efecto convocó a las partes para una nueva fecha en la que se efectuaría de nuevo la audiencia pública. No obstante, cuando se aprestaba a su realización cayó en la cuenta que ya no podía seguir conociendo del asunto como quiera que había surgido en ella una causal de impedimento por haber conceptuado en el asunto, y así lo declaró. A consecuencia de lo anterior el asunto pasó al conocimiento del Juzgado Cuarto Penal del Circuito, cuya titular igualmente se declaró impedida por haber asumido el conocimiento de las audiencias preliminares. El caso correspondió consecutivamente por tanto al Quinto de similar categoría quien admitió los sendos impedimentos de sus antecesoras, asumió el conocimiento y convocó para la audiencia de juicio oral como se tenía programado.

1.5.- Estando el asunto ante el Juzgado Quinto Penal del Circuito, se abrió el debate acerca de qué era lo que correspondía a continuación, y surgieron las siguientes posiciones encontradas de las partes: Fiscalía y representante de víctimas aludieron a la necesidad de decretar una nulidad de todo el juicio, con excepción del video contentivo de la declaración de la menor a efectos de no revictimizarla. El defensor, en cambio, fue de la tesis que la nulidad sí se debía decretar, pero en absolutamente todo, es decir, incluida también la declaración de invalidez del testimonio de la menor porque no era lógico que sobreviviera alguna prueba cuando la nulidad se iba a declarar desde el comienzo del juicio, o sea, incluidos los alegatos de apertura y sin éstos no era posible que sobreviviera algún medio probatorio que se sabe corresponden a una etapa subsiguiente del juicio. Pero adicionalmente, el letrado hizo saber al señor juez que en caso de decretarse la susodicha nulidad, lo que a continuación correspondía era la libertad de su cliente por vencimiento de términos.

1.6.- Ante esa confrontación, el juez a quo optó por admitir los argumentos de la fiscal y de la apoderada de la víctima, lo que conllevaba la declaratoria de nulidad por violación al debido proceso pero sin invalidar el video que contenía el testimonio de la menor A.Y.A.G. Así procedió con fundamento en la jurisprudencia nacional en donde se privilegió los intereses de los menores (principio pro infans) por sobre el debido proceso, como quiera que era indispensable preservar esa intervención de la víctima en aras de no perjudicarla más allá de lo estrictamente necesario. 

Con respecto a la libertad provisional solicitada, el funcionario de primer grado estimó que ella no procedía en cuanto si bien el término de 120 días para dar comienzo al juicio está vencido, ello tenía su explicación en los sendos impedimentos aquí declarados y admitidos, al igual que los continuos aplazamientos solicitados por el señor defensor; prolongaciones todas ellas que debían ser extraídas del conteo de los términos para el fin específico de una excarcelación.
1.7.- El defensor se mostró inconforme con ambas determinaciones, es decir, tanto con la nulidad que excluyó la invalidez del testimonio de la menor, como de la no libración de su representado. Y pasó a sustentarlas en los siguientes términos: 
Con respecto a la no anulación del video que contiene la exposición de la menor: (i) estima que el sentido de una nulidad es dejar sin efecto todo lo que haya transcurrido procesalmente a partir del momento en que se declara, porque es la única manera de corregir el vicio que la justifica; (ii) las partes ahora presentes en la audiencia y el mismo juez, ya no son los mismos que estuvieron presentes para aquél entonces, es decir, que nada volverá a ser igual que antes y no existiría por tanto garantía de contradicción alguna si se deja incólume la declaración de la menor A.Y.A.G., (iii) ninguno de los casos analizados por las jurisprudencias citadas por el señor juez coinciden con lo sucedido en el presente asunto que es sui generis, luego entonces, no son aplicables y hay que reconocer que en muchas ocasiones una revictimización es inevitable, como sería el caso, por ejemplo, que el audio de ese testimonio de la menor también hubiera resultado afectado, porque en una situación así inevitablemente se tendría que volver a citar a la menor con el consiguiente perjuicio de revictimizarla, dado que no habría otra forma de reponer lo actuado; y (iv) en el asunto específico se presentó una violación al derecho de defensa, como quiera que el anterior defensor fue pasivo en su intervención durante el desarrollo de esa exposición de la menor que se dice afectada, razón de más para que se orden su invalidación con fundamento en el principio de trascendencia de las nulidades.
Y en relación con la no concesión de la libertad: (i) es verdad que pidió aplazamiento de la audiencia, pero es que apenas le quedaban seis días para preparar el juicio en un caso que no conocía, y eso era insuficiente para cumplir bien su labor; (ii) independientemente de esos aplazamientos y de esos impedimentos, de todas formas los términos ya se encontraban vencidos; y (iv) no fue su culpa el daño ocurrido en los registros de audio, a consecuencia de lo cual quien tiene que entrar a responder es el propio Estado, no su cliente.
1.8.- Como partes no recurrente intervinieron fiscalía y apoderada de la víctima, así: 

Fiscal: En cuando a la nulidad: (i) solicita de esta Corporación tener muy presente el contenido de la sentencia T-205/11 por medio de la cual la Corte Constitucional dio prelación por sobre todas las circunstancias al principio pro infans; y (ii) le parece que no existe problema alguno en que se excluya de la nulidad el testimonio de la menor, así como es posible que una declaración se tome en forma anticipada para posteriormente ser introducida al juicio en circunstancias excepcionales. Acerca de la negación de la libertad: (i) las ocupaciones del defensor no tienen por qué afectar la buena marcha de la administración de justicia; y (ii) se debe tener muy presente que al decir de la H. Corte Suprema de Justicia, en los casos por delitos sexuales contra menores no es posible la libertad provisional, aún en los eventos de vencimiento de términos.

Representante de la víctima: Sobre la nulidad: (i) es partidaria de la nulidad total con excepción del testimonio de la menor, porque éste fue recibido con todas las formalidades legales y el audio está intacto; y (ii) se debe tener en cuenta el contenido de la Convención de los Derechos del Niño en donde se hace énfasis en la prohibición de revictimizar a los menores afectados con un delito sexual, lo mismo que la sentencia T-205/11 ya citada. Y con respecto a la liberación: (i) es claro que aquí no hubo un vencimiento de términos por desidia de los jueces; y (ii) no fue culpa de nadie en particular la falla que técnica que se presentó en los registros de audio; en consecuencia, es partidaria de no dar lugar a esa excarcelación en los términos en que lo solicita la defensa.   
2.- consideraciones
2.1.- Competencia

La tiene esta Colegiatura de conformidad con los factores objetivo, territorial y funcional a voces de los artículos 20, 34.1 y 178 de la Ley 906 de 2004 -modificado este último por el artículo 90 de la Ley 1395 de 2010-, al haber sido oportunamente interpuesta y debidamente sustentada una apelación contra providencia susceptible de ese recurso y por una parte habilitada para hacerlo -en nuestro caso la defensa-.

2.2.- Problema jurídico planteado
De conformidad con el contenido de la apelación y con fundamento en el principio de limitación que orienta los recursos, a la Sala le corresponde establecer en esta oportunidad, básicamente: (i) si una falla técnica en los registros de audio de la audiencia es causal de nulidad por violación al debido proceso, o si por el contrario la figura procesal llamada a aplicarse es la orden de repetición o reconstrucción del juicio oral; (ii) si esa determinación judicial implica la invalidación del testimonio de la menor A.Y.A.G. cuyo registro es el único que se encuentra intacto de todo lo acaecido en el juicio y el cual reposa en un video grabado en circuito cerrado de televisión; y (iii) si a consecuencia de lo decidido hay lugar a disponer la libertad provisional del acusado ALZATE CASTAÑO.
2.3.- Solución a la controversia
Como es sabido, el presente asunto fue conocido inicialmente por la señora Juez Tercero Penal del Circuito de esta capital, autoridad que adelantó desde el comienzo hasta el final la audiencia de juicio oral y lo culminó con un sentido de fallo de carácter condenatorio. Al día siguiente de finiquitado ese debate público, por parte de la secretaría del referido despacho se le informó a su titular que todos los registros de audio correspondientes a ese juicio presentaron una falla técnica y por lo mismo no se contaba con la grabación respectiva, excepción hecha del video en el cual constaba la intervención de la menor que se dice afectada A.Y.A.G., el que por haber sido elaborado de manera independiente y en circuito cerrado de televisión, permanecía intacto; es decir, que lo único rescatable de ese juicio era el testimonio de la víctima.
Ante tal situación apremiante, la jueza cognoscente decidió levantar el acta de la audiencia con la correspondiente constancia y dispuso lo que tenía que disponer: repetir el juicio con excepción del video en el cual quedó registrado el testimonio de la menor de edad a efectos de evitar su revictimización.
Posteriormente, cuando se disponía a efectuar de nuevo la audiencia pública de juicio oral, la citada funcionaria se percató que ya no podía hacerlo porque se encontraba incursa en una causal de impedimento por el hecho de haber emitido ya un pronunciamiento de fondo frente al caso debatido, a consecuencia de lo cual optó por la remisión del asunto al juzgado que le seguía en turno, esto es, el cuarto de similar categoría. La titular de este último despacho igualmente declaró su impedimento para conocer en atención a que había sido juez de control de garantías y en dicha condición tuvo acceso a las audiencias preliminares; por tanto, dio la orden para que el caso pasara al homólogo que por ley debía sucederla. 
Fue con ocasión de todo lo anterior que el Juez Quinto Penal del Circuito de Pereira admitió el impedimento manifestado por las jueces tercera y cuarta del mismo rango, asumió el conocimiento del asunto, y de inmediato convocó para la realización de la audiencia pública, en cuyo momento se sobrevino el debate que es objeto de la presente apelación.

Dan cuenta los registros que al ponerse en conocimiento de las partes la irregularidad detectada con respecto a los registros de audio de la totalidad del juicio oral efectuado ante la Juez Tercero Penal del Circuito, tanto la delegada fiscal como la apoderada de la víctima fueron partidarias de decretar la nulidad del juicio, con la salvedad hecha en cuanto al testimonio de la menor que se dice afectada, como quiera que se debía evitar su revictimación, con mayor razón cuando ya había pasado mucho tiempo de ocurridos los hechos y ella se encontraba en un tratamiento para borrar de su mente este trágico hecho; en tanto, el defensor consideró que si la nulidad era de todo el juicio no veía la razón por la cual se iba a dejar incólume una prueba, en este caso el testimonio de la niña A.Y.A.G., cuando todos los actos que le antecedían a la práctica de pruebas se quedaba sin valor, es decir, el traslado al procesado para saber si aceptaba los cargos y los alegatos de apertura con las consiguientes teorías del caso; por demás, se debía tener presente que a consecuencia de la nulidad surgía la necesidad de darle libertad a su cliente por vencimiento de términos.
Oídas las intervenciones de las partes el juez de instancia optó por acceder a la solicitud fiscal en el sentido de anular todo el juicio, pero dejó vigente el testimonio de la menor víctima a cuyo efecto se amparó en los pronunciamientos jurisprudenciales que hacen primar el principio pro infans por sobre el debido proceso. A su vez, el juez a quo negó la pretensión de libertad en cuanto la superación de los términos tuvo su razón de ser no solo en los impedimentos que en su momento presentaron las aludidas funcionarias y cuyos segmentos debían excluirse del citado conteo, sino también en los continuos aplazamientos de la audiencia solicitados por el señor defensor y que por lo mismo eran ajenos al debido proceder de la judicatura.
Con relación a tan singular polémica, que no duda la Sala en calificar de sui generis como bien se dijo en la primera instancia, hay lugar a expresar que la posición que posee esta Colegiatura dista de todos los argumentos expuestos tantos por las partes como por el juez a quo, y pasaremos a explicar las razones que se tienen para ello:

Se ha dicho que estamos en presencia de un vicio en la actuación que da lugar a una violación al debido proceso y que por lo mismo lo que procede es el decreto de una nulidad, a consecuencia de lo cual se discute si la nulidad debe ser total o parcial a efectos de dejar o no incólume el testimonio de la menor que se dice víctima cuyos registros de audio no resultaron afectados con la falla técnica detectada. Pero en realidad la Corporación no aprecia por parte alguna un vicio del procedimiento que pueda llevar aparejada la nulidad deprecada.

Debe tenerse claro desde ya que una cosa es la orden de repetir un juicio (en nuestro caso por la presencia de fallas técnicas en los registros de audio, que implica por supuesto e inevitablemente su reconstrucción), y otra bien distinta declarar nula una actuación por violación al debido proceso. Pensar lo contrario o confundir la diferencia que existe entre esos dos institutos, sería tanto como decir que en un proceso de naturaleza escritural la pérdida del expediente conlleva la nulidad del mismo, cuando como es sabido lo que una situación como esa conlleva es la orden de reconstruirlo, que es algo sustancialmente diferente a la anulación.
Recuérdese que tanto las grabaciones de la audiencia como las actas en las cuales reposa su contenido, son instrumentos que sirven para transmitir su ulterior conocimiento a otras instancias, sin que por ello pueda negarse que el juicio se surtió en debida forma, como quiera que el mismo se desarrolló de manera pública, concentrada, oral, con inmediación del juez y con la posibilidad de contradicción o controversia entre las partes.
La figura de la orden de repetición del juicio está diseñada precisamente para eventos en los cuales no es la nulidad la llamada a aplicarse, sino que imperan otros factores de orden administrativo o técnicos de imposible superación y que afectan el cabal cumplimiento de la actividad judicial, verbi gratia el cambio intempestivo de juez durante el desarrollo de la vista pública o la interrupción del juicio por un tiempo mayor al esperado (artículo 454 C.P.P), con respecto de los cuales debe darse alguna solución en acatamiento a los deberes de corrección y de modulación de la actividad procesal que están en cabeza del servidor judicial.
Nótese que en esas situaciones u otras de similar estirpe en las cuales no media el desconocimiento de una garantía atribuible a la acción u omisión de alguna de las partes o del juez, sino que suceden por acaecimientos externos ajenos a la voluntad de los sujetos procesales, el legislador no utiliza la sanción extrema de la nulidad, sino que se refiere a la inevitable reconstrucción o repetición a efectos de realizar el acto en mejores condiciones.
Precisamente por ello hizo bien la señora Juez Tercero Penal del Circuito cuando al momento de enterarse de la falla técnica en el registro de la audiencia, de inmediato dispuso “la repetición del juicio salvo el testimonio de la menor” y convocó a las partes para el efecto.
Desde luego, la repetición o reconstrucción de un juicio solo es posible llevarlo a cabo en los términos en que humanamente sea posible, como quiera que muy seguramente los testigos ya no dirán las mismas palabras que utilizaron la primera vez, ni las partes intervendrán de la misma forma; empero, de lo que se trata es de recapitular la actuación a efectos de permitir que se rehaga, pues lo contrario significaría cercenar toda posibilidad de culminar el ejercicio de la acción penal constitucionalmente establecida.
Se dice por ejemplo que aquí ni el defensor, ni la fiscal, ni el señor juez son los mismos que participaron en el primer escenario que lamentablemente se frustró, pero ello no es argumento impeditivo para proceder de la manera indicada, como quiera que no se trata de personas, se trata de instituciones que cumplen un rol específico y que deben guardar la correspondiente unidad, incluso en la defensa, porque como se ha sostenido: el defensor asume la actuación en el estado en que se encuentra; en otras palabras, el defensor se acopla al proceso, no el proceso al defensor, pues si así fuera, los juicios se harían interminables en pro de garantizar unos cánones de defensa imaginarios. 
No pasa inadvertido tampoco para la Sala, que para el asunto en concreto la titular del Juzgado Tercero Penal del Circuito alcanzó a emitir un sentido del fallo que es por supuesto consustancial a la estructura del proceso, pero ocurre que éste, al igual que toda la actuación de la cual dependía, tampoco quedó registrado en audio y por lo mismo debe correr la misma suerte del trámite que se ha ordenado repetir.
Vistas de ese modo las cosas, entonces ahora sí cabe preguntarnos: ¿tiene sentido reconstruir algo que no se ha perdido?, nos referimos específicamente al testimonio de la menor víctima A.Y.A.G., cuya grabación en video permanece intacta y no sufrió ningún daño, y la respuesta que forzosamente hay que ofrecer es un rotundo NO.
En sana lógica entonces, la actuación que se debe ordenar repetir es única y exclusivamente aquella que resultó afectada por la falla técnica aquí detectada, sin que quepa por tanto el argumento central del recurso en el sentido que al estarse frente a una supuesta nulidad el vicio que la engendra llevaría aparejada la invalidez de todo lo tramitado a partir del momento en que ella se decreta, porque, repetimos, en criterio de esta Sala de Decisión no es la figura de la nulidad la llamada a aplicarse en el presente caso.
Sobran por tanto disquisiciones en torno a valores superiores como el que atañe al principio pro infans, o a la necesidad de impedir la revictimización, porque lo surtido con presencia de la menor A.Y.A.G. no quedó cobijado por la falla técnica que es lo que en esencia justifica la orden de repetición.
Superado ese primer y sustancial escollo objeto de debate, resta indicar lo atinente a una libertad por vencimiento de términos, acerca de lo cual debe sostener el Tribunal que es el juez de control de garantías la autoridad competente para hacer un pronunciamiento de esa naturaleza, como quiera que las solicitudes de libertad provisional que surjan entre la imposición de la medida de aseguramiento y el sentido del fallo (que aquí habrá de repetirse) corresponden por ley a ese funcionario y no al de conocimiento.

Y esa previsión legal es no solo coherente con el principio de la doble instancia, sino además conveniente y sensata en orden a evitar que sea el mismo juez de conocimiento quien eventualmente dio lugar a un potencial vencimiento de los términos el llamado a resolver la solicitud.

Así las cosas, se dispondrá que de persistir la defensa en su pretensión liberatoria proceda a hacer la petición respectiva ante uno de los jueces con categoría de control de garantías a voces de lo dispuesto en el numeral 8º del artículo 154 de la Ley 906 de 2004.
En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira (Rda.), Sala de Decisión Penal, 
Resuelve
Primero: SE MODIFICA la decisión de primera instancia en el sentido de ACLARAR que la orden de rehacer el juicio no se deriva de una nulidad por violación al debido proceso, sino de la necesidad de repetirlo para reconstruir única y exclusivamente lo afectado por la ausencia de registros de audio; en tal sentido se entiende que queda en firme el video que contiene el testimonio de la menor que tiene la condición de víctima.
SEGUNDO: SE DECLARA la incompetencia para conocer de la solicitud de libertad por vencimiento de términos, y se dispone que la defensa acuda al juez de control de garantías para ese efecto en los términos indicados en el cuerpo motivo de esta providencia. 
Esta decisión queda notificada en estrados y contra ella no procede recurso alguno.

Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE
        JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ
MANUEL YARZAGARAY BANDERA
El Secretario de la Sala,
JUAN CARLOS MORALES RAMÍREZ
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