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	Delito:
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	Víctima:
	L.F.G.L. -menor-

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

	Asunto:
	Se conoce de la apelación interpuesta por la defensa contra la sentencia de condena proferida el día catorce (14) de mayo de 2008.


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

1.- Lo ocurrido

Los hechos jurídicamente relevantes y la actuación procesal esencial para la decisión a tomar, son:

1.1.- Dan cuenta los registros, que en el mes de junio de 2006, la persona que responde al nombre de JOSÉ ALEJANDRO GALEANO LÓPEZ accedió carnalmente a la menor L.F.G.L. de doce (12) años de edad, en el Hotel “Don Pacho” ubicado en la carrera 7ª con calle 29 de esta capital. Posteriormente, en el mes de septiembre del mismo año, su hermano JUAN CARLOS ALDANA LÓPEZ también accedió carnalmente a la misma menor, pero en esta ocasión a orillas del río en el sector de San José del casco semiurbano de esta capital; además, tres (3) días después la accedió nuevamente en unas residencias ubicadas en la carrera 8ª con Avenida del Ferrocarril, frente a Supermercados Centrales en esta misma localidad. A consecuencia de sus relaciones sexuales con ALDANA LÓPEZ, la menor quedó en embarazo y de esa unión nació el día doce (12) de Junio-07 una criatura de nombre D.G.L.

1.2.- Por esos acontecimientos, la Fiscalía 18 Seccional atribuyó al citado JUAN CARLOS ALDANA y en presencia de un Juez de Control de Garantías, la comisión en calidad de autor de la conducta punible de ACCESO CARNAL ABUSIVO CON MENOR DE CATORCE AÑOS, a voces del artículo 208 del Código Penal, AGRAVADO de conformidad con el numeral 6º del artículo 211 ibídem y en concurso homogéneo. El imputado NO ACEPTÓ los cargos.

1.3.- Ante esa no aceptación, el trámite continuó su rito normal con la presentación formal del escrito de acusación ante los Juzgados Penales del Circuito de esta ciudad, correspondiéndole el conocimiento al primer despacho de esa categoría, autoridad que llevó a cabo Audiencia de Formulación de Acusación (10-10-07), la Preparatoria (19-11-07) y finalmente el Juicio Oral (26-03-08), a cuyo término anunció un fallo adverso a las pretensiones de la defensa.

En audiencia del catorce (14) de mayo siguiente, se dio lectura a la sentencia de condena por medio de la cual: (i) se declaró penalmente responsable al justiciable en congruencia con los cargos anunciados en el pliego acusatorio; (ii) se le impuso pena privativa de la libertad de ciento cinco meses y diez días de prisión, más la accesoria de inhabilitación en el ejercicio de derechos y funciones públicas por igual lapso; (iii) se le negó el subrogado de la suspensión condicional de la ejecución de la pena y en consecuencia se dispuso librar la respectiva orden de captura en su contra. 
No hubo condena en perjuicios por cuanto el representante de la víctima desistió de la acción civil.  
1.4.- No conforme con esa determinación, el defensor la impugnó y los registros fueron remitidos ante esta colegiatura con el fin de resolver la impugnación.
2.- El Debate

2.1.- Defensor -recurrente-

- Comienza por recordarle a la judicatura que la menor que se dice afectada denuncia a dos hermanos, según hechos similares pero acaecidos en momentos y lugares distintos.

- Recuerda igualmente, que la captura se presentó sin resistencia alguna por parte de su protegido. Además, que se le tomaron muestras de fluido para realizar un cotejo de ADN sin el lleno de los requisitos legales, motivo por el cual ha venido insistiendo en la inaplicación de la normas que regulan la materia para este caso singular.

El resultado de esa prueba fue 99% positiva para JUAN CARLOS, pero negativa para el otro hermano.

- Las partes llegaron a él con un documento firmado por la víctima y el apoderado judicial, dentro del cual se informa que ya tienen una apreciación diferente con respecto a estos hechos, es decir, algo distinto al contenido de la denuncia, porque se pone en claro que para el momento de la cópula ella era mayor de 14 años y que mintieron “para enlodar al acusado”. Lamentablemente -dice-, la juez de conocimiento no quiso introducir ese documento en el juicio, a consecuencia de lo cual no pudo hacer uso de esa “estrategia jurídica”.

- Llama la atención que hubo una revocatoria de la medida de aseguramiento y que en el juicio los interesados en el cargo intentaron retractarse, pero también lamentablemente no pudo impugnar la credibilidad de la testigo. Curioso que en la audiencia de revocación de la medida haya sido testigo de la defensa, pero en el juicio ya era testigo de la Fiscalía.

- Si la impugnación es una técnica del contrainterrogatorio con el fin de atacar la credibilidad de un testigo, se le debió permitir este procedimiento dentro del juicio porque su función como defensor era precisamente esa, atacar al testigo de cargo. 
- Siendo la testigo de la Fiscalía, mediante el interrogatorio le “cerraron” toda posibilidad para el contrainterrogatorio, motivo por el cual se debe tener cuidado en las reglas del interrogatorio cruzado para no quebrantar los derechos de las partes. A su modo de ver, la señora Juez aplicó en forma taxativa del artículo 391 de la Ley 906 de 2004, bajo el entendido que allí no se consagra esa posibilidad que es vital para la defensa. Estima que él podía impugnar la credibilidad en el contrainterrogatorio y en el recontrainterrogatorio, pero no se le permitió. Es posible apreciar en el derecho comparado que ese trámite del interrogatorio cruzado es más garantista.

- Menciona que es posible “requerir al testigo” y también “refrescar su memoria” con manifestaciones anteriores a efectos de hacer la debida confrontación, pero -repite- la jueza no lo permitió que porque no se había introducido ese documento al juicio.

- Es consciente que en el orden del interrogatorio primero viene el directo y luego el contrainterrogatorio, pero la prueba de refutación es diferente porque la finalidad es atacar al testigo en su persona, por eso en tratándose de la impugnación puede ir primero la de la defensa y luego la de la Fiscalía.

- Se duele en consecuencia que no haya podido introducir a este juicio la carta suscrita por la víctima, como sí le fue permitido ante el juez de control de garantías a efectos de obtener la revocación de la medida. Aunque es cierto que no la presentó al momento de la audiencia preparatoria, considera que está haciendo uso de su derecho de defensa. En esos términos, asegura que no era necesario el descubrimiento desde antes del juicio porque de ser así “habría una desigualdad entre las partes”.

- Para complementar su posición, también es importante tener en consideración el contenido de los artículos 375 in fine, 376 y 403 de la misma codificación, en el entendido que no existe un procedimiento expreso en el tema del contrainterrogatorio y que por tal motivo se debe revocar la sentencia a efectos de que se permita una valoración de todas las pruebas o si fuere necesario “en subsidio” la nulidad del juicio por haberse incumplido el derecho a un debido proceso.

2.2.- Fiscal -no recurrente-

- Asegura que está sorprendida con la intervención del defensor, porque esa carta a la cual ha hecho referencia, la tenía en su poder desde mucho antes de la audiencia preparatoria, porque incluso la presentó en una audiencia preliminar ante el juez de control de garantías.

- Eso se hizo con posterioridad a la vigencia de la Ley de la Infancia y la Adolescencia, violando todos los derechos a la víctima quien no estuvo debidamente asistida. Esto lo hizo saber la representante de las víctimas a la señora Juez. 

- Dice la delegada que se hizo presente en esta audiencia de sustentación porque pensó que se iba a hablar de un recurso contra la sentencia, muy concretamente en lo atinente a que no se compartía por el defensor lo del concurso homogéneo, pero ahora sale con una nulidad de la cual nunca dijo absolutamente nada ante la primera instancia.

- Se trata de un documento privado cuya real procedencia se ignora, dado que ni siquiera se sabe si realmente lo firmó la víctima. Por esa razón, era indispensable analizar su pertinencia, conducencia y utilidad, pero nunca se presentó previamente para hacerlo valer en el juicio; luego entonces, no hubo forma de presentar una oposición a ese respecto. Así las cosas, era imposible que pretendiera a último momento introducir al juicio un documento que no había descubierto en su debida oportunidad, pudiendo haberlo hecho.

- Hace notar que bien podía la defensa pedir el mismo testigo de la Fiscalía, pero tampoco lo pidió como testigo común, así que también le feneció esa posibilidad de realizar un interrogatorio directo, y no se pueden reactivar los términos perdidos.

- Recuerda además, que para la prueba de refutación también se exige el principio de lealtad e igualdad de armas. La señora juez fue muy clara a ese respecto y le ofreció los recursos de ley, pero el defensor no hizo uso de ellos. 

- En esas condiciones no es procedente hablar ahora de la violación a la garantía fundamental del debido proceso porque todo se le respetó. Además, el defensor no atina en decir en qué afectó la no introducción de ese documento el debido proceso, como era su deber hacerlo. Así lo dice, porque a su modo de ver el susodicho papel que contiene una supuesta retractación, tampoco es determinante para los resultados de este juicio, si se tiene en consideración, entre otras cosas, que las víctimas fueron abordadas por las esposas de los aquí acusados y las amenazas se hicieron constar dentro del juicio. 
- Todas las pruebas que comprometen, entre ellas el propio embarazo y el resultado de la prueba de ADN, son suficientes para el proferimiento de un fallo de condena; en consecuencia, solicita de la Sala la confirmación de la sentencia objeto de recurso porque la nulidad carece de sentido.

3.- Procurador Judicial -no recurrente-

- Se trata de un asunto de credibilidad de la prueba de cargo. La víctima le contó a la madre y ésta ya estaba enterada de esa relación. 

- Fue precisamente la progenitora quien ya le había advertido a su denunciado que su niña tenía menos de catorce años, así lo aseguró en el juicio. Refirió que el acceso tuvo lugar en dos ocasiones y que existía una amiguita que le colaboraba para que ellos pudieran verse. También habla de la otra relación sentimental con el hermano.

- Traído el psicólogo que practicó la correspondiente valoración, concluyó que se trata de una versión lógica y coherente, sin que existan motivos para no creer. Por su parte, la bacterióloga explicó el resultado de compatibilidad para el acusado JUAN CARLOS ALDANA. Lo anterior, unido al registro civil de nacimiento que confirma una edad de apenas 12 años, permite arribar al fallo de condena objeto de impugnación.

- No obstante lo anterior, considera que si bien el relato de la niña merece un análisis crítico por las varias versiones que ofreció, de todas formas está probada la relación carnal con el acusado y entiende que lo dicho por el defensor en cuanto a la no introducción del documento en juicio no es sustancial, porque no es una irregularidad que pueda afectar realmente el debido proceso o el derecho de defensa tal y como lo sostiene la Fiscalía.

- Se trata sólo de un medio que iba a utilizar la defensa para controvertir la credibilidad de la menor, pero que no alcanza a desvirtuar en modo alguno el resultado del ADN, ni la versión última de la niña quien explica en juicio todos estos pormenores.

- Solicita en cambio, que se revoque lo del concurso homogéneo de tipos, porque “es más gravoso para el acusado como agravante”.

3.- La Decisión

Como ha quedado expuesto, el aquí comprometido ALDANA LÓPEZ no se allanó a los cargos formulados por la Fiscalía en la diligencia preliminar de imputación ante el Juez de Control de Garantías, razón por la cual hubo de ser reiterado el cargo en formal escrito de acusación con el subsiguiente agotamiento de las audiencias de Formulación de Acusación, Preparatoria y Juicio Oral.  
El profesional de la defensa hizo expresa su inconformidad con la decisión de primer grado que finiquitó el procedimiento, motivo por el cual se alzó contra ella para obtener de esta segunda instancia un pronunciamiento que pueda ser favorable a los intereses de su representado. 

No obstante, se debe resaltar que la Sala sólo tiene competencia funcional para pronunciarse acerca de la nulidad que por vía de la apelación del fallo de condena propone el defensor como único argumento a favor de su representado. Es así, por varios motivos: 

El primero, porque la intención inicial de la parte recurrente iba dirigida a oponerse a la aplicación de un concurso en el caso de la especie; sin embargo, a último momento varió de estrategia y dirigió su oposición única y exclusivamente al tema de la anulación aquí presentada. Significa lo anterior, que desistió tácitamente de esa originaria pretensión excluyente del concurso y ahora debemos asumir que frente a esta problemática no hubo finalmente sustentación del recurso.
El segundo, porque muy a pesar de que el señor Procurador Judicial, seguramente siguiendo la inercia de la impugnación inicialmente planteada por la defensa, añadió al final de su intervención que: “solicito se revoque lo del concurso homogéneo de tipos, porque es más gravoso para el acusado como agravante”; esa petición concreta no puede ser tenida en cuenta por la Sala en cuanto el Ministerio Público no funge en esta instancia como apelante, sino como sujeto procesal no recurrente. Por lo mismo, si la defensa hizo dejación de la sustentación en lo que tenía que ver con ese punto específico, la Procuraduría carece de interés legítimo para suplir esa ausencia de sustentación por quien figura como apelante único. 

Adicionalmente, la manifestación escueta en cuanto a que ese concurso se debe eliminar porque “es más gravoso para el acusado”, tampoco representa una razón suficiente que colme el requisito de la debida sustentación.
Por todo ello, al Tribunal le está vedado penetrar como juez de segundo grado en el debate acerca de si el cargo fue o no acertado al considerar la existencia de un concurso de conductas punibles en el caso concreto.
Asimismo, esta colegiatura no puede volver a tratar el tema de la validez de la prueba de ADN a la cual se refirió tangencialmente el profesional de la defensa al comienzo del presente recurso, porque se trata de una polémica ya superada acerca de la cual esta Sala tuvo ocasión de hacer un pronunciamiento específico, el cual adquirió firmeza por cuanto se definió en un auto interlocutorio que no admite recursos. 

Con esas obligadas precisiones, pasamos a conocer lo que realmente fue tema materia de recurso, nada diferente al supuesto error in procedendo que le atribuye la defensa a esta actuación, muy particularmente al trámite seguido en el desarrollo de la audiencia de juicio oral. En ese sentido nos corresponde resolver: (i) si el manejo del interrogatorio cruzado al momento de recepcionarse el testimonio de la menor que se dice perjudicada, concretamente por el hecho de no permitirse a la defensa refutar a la deponente al momento del contrainterrogatorio con fundamento en un documento que no fue admitido para ser presentado en juicio, constituye o no un proceder indebido de parte de la judicatura que afecta el debido proceso y el derecho de defensa, y (ii) si esa irregularidad que se anuncia reúne las condiciones de sustancialidad o trascendencia que se exigen para poder cimentar en ella una nulidad procesal del referido juicio. A lo anterior diremos:
3.1.- Acerca de la impugnación de credibilidad en el contrainterrogatorio.
La polémica se concentra en lo siguiente:

El defensor sostiene que la jueza de instancia le cercenó el derecho a refutar la credibilidad de la menor víctima, porque no le permitió contrainterrogarla frente al contenido de una carta que contiene, supuestamente, una retractación de su parte en el sentido de que para la época del ayuntamiento ella ya era mayor de catorce años. La Fiscalía en cambio, argumenta que no era posible esa refutación porque la defensa no logró introducir el citado documento de manera oportuna en el juicio.
Como soporte de su pretensión, la defensa plantea la necesidad de analizar en forma amplia las normas que regulan el contrainterrogatorio, puesto que allí se da a entender que todo testigo puede ser confrontado con sus dichos anteriores, incluidos aquellos expuestos en las audiencias preliminares ante el Juez de Control, como en este caso en donde esa carta fue presentada en la audiencia preliminar de revocación de la medida de aseguramiento.
Por su parte, la Fiscal argumenta que las pruebas de refutación también tienen que cumplir con los principios de lealtad e igualdad de armas, más aún en el presente caso en donde no se demostró la pertinencia de ese documento en juicio, puesto que ni siquiera se encuentra establecido si quien lo suscribe fue realmente la menor víctima.
Para el Tribunal, cada una de las partes posee una razón parcial en sus afirmaciones y así lo decimos por lo que a continuación se explica:

El artículo 375 del nuevo sistema, le confiere la categoría de “pertinente” a los elementos probatorios que sólo tienen por finalidad referirse a la credibilidad de un testigo o de un perito; igualmente, el artículo 403 ejusdem nos dice que la impugnación tiene como única finalidad cuestionar la credibilidad del testimonio, con relación entre otros aspectos a: “las manifestaciones anteriores del testigo, incluidas aquellas hechas a terceros, o en entrevistas, exposiciones, declaraciones juradas o interrogatorios en audiencias ante el juez de control de garantías”. 
Es entendido, por regla, que todo lo que se allegue al juicio y pretenda convertirse en prueba, debe haber superado previamente todas las etapas de control a efectos de evitar que a él ingresen elementos de convicción no depurados de vicios inherentes a su obtención, formación o práctica. De allí la preocupación de la Fiscalía cuando argumenta que no ve bien que los instrumentos para impugnar la credibilidad no se sometan a esas mismas requisitorias de la prueba. 

Por eso mismo, se alega que para lograr ese objetivo específico, le era obligado a la defensa enunciar, descubrir y justificar esa prueba documental en tiempo oportuno ante la iudex a quo, y esa posibilidad no podía ir más allá de la audiencia preparatoria. 
Para la Sala, hay lugar a distinguir entre aquellos elementos materiales probatorios o evidencias físicas que cada parte pretende llevar al juicio a efectos de probar su teoría del caso, con aquellos instrumentos que sólo tienen por finalidad exclusiva refutar credibilidad. Con respecto a los primeros, no cabe duda, la parte interesada debe agotar todo ese periplo so pena de ser inadmitida o excluida su probanza; en tanto, con respecto a los segundos, esa regla ya no es tan contundente y eso tiene su razón de ser en lo siguiente:

Con esos mecanismos de refutación no se busca probar nada en concreto, o mejor, no se busca demostrar determinado hecho específico, sino, más bien, controvertir o disminuir capacidad probatoria a las pruebas del contrario. Siendo así, lo único que interesa, básicamente, es que se trate de elementos de convicción confiables en cuanto existe certeza de su procedencia y que se le pongan de presente al testigo con el fin de enseñar sus flaquezas o debilidades y llevar a la mente del juez la convicción de que esa no es una prueba que genere certeza. 
Con esa visión es fácil entender que sirvan para ese efecto todos los datos que ya obran en el proceso y aquellos otros que no reposan allí pero que están en poder de las partes y que se sabe de su procedencia demostrada o demostrable. 
Le asiste razón al señor defensor cuando se duele del manejo inapropiado del contrainterrogatorio por parte de algunos jueces, en cuanto toman en forma cerrada el principio según el cual: “nada que no conste en el interrogatorio directo puede ser abordado en el contrainterrogatorio”, e igualmente, que “nada que no haya sido introducido previamente en la audiencia preparatoria, puede ser utilizado para refutar”.
En efecto, ya había tenido oportunidad esta misma Sala de llamar la atención acerca de ese manejo inapropiado cuando en reciente decisión se dijo: 
“[…] si bien existe la regla según la cual: “el contrainterrogatorio está limitado por el interrogatorio”, no se puede llevar ese entendimiento al extremo para decir que tal limitación está referida a las preguntas y no a las repuestas surgidas de ese interrogatorio directo, porque recordemos que la contraparte contrainterroga, por supuesto, con fundamento en las respuestas ya ofrecidas por el testigo”.

Pero ahora, esa apreciación nos corresponde complementarla con el esquema que se debe seguir en orden a darle una práctica adecuada a las denominadas técnicas del contrainterrogatorio, bajo el entendido que se trata de un tema harto complejo y difícil de abordar en atención a sus múltiples variantes que la propia ley no alcanza a ejemplificar.
Podemos decir con apoyo en la doctrina, que dentro de las clases de impugnación existentes: por enunciado previo inconsistente, por contradicción, por inverosimilitud, por el uso de tratados y por el comportamiento del testigo durante el contrainterrogatorio, la primera de esas modalidades es la que está llamada a regular el caso concreto que ahora nos convoca.
En efecto, el autor DECASTRO GONZÁLEZ ofrece la siguiente explicación de esa impugnación por enunciado previo inconsistente:

“En estos casos se trata de lo siguiente: el testigo ha declarado en el interrogatorio directo y nos corresponde contrainterrogarlo; el testigo no se ha referido a cierto tema, pero se tiene a disposición una prueba con la cual impugnarlo sobre un asunto relevante que no fue mencionado en el curso del interrogatorio directo.

Por ejemplo, este caso se presentaría en el evento en que el contrainterrogador tenga en su poder una carta manuscrita por el testigo adverso, en la cual hace ciertas confesiones a una tercera persona y de las cuales se deduce, con total claridad, su interés en el resultado del proceso, como cuando escribió que recibiría beneficios económicos si declaraba a favor de la contraparte en el juicio. El testigo declara en el interrogatorio directo pero, como es de esperarse, nada expresa respecto de su interés en el resultado del proceso”.

La carta manuscrita por el testigo es la ‘nueva evidencia’ ¿cómo utilizarla para impugnar la declaración rendida por el testigo en juicio? 

Con respecto a ese planteamiento esboza: 

“La recusación mediante declaración previa inconsistente es quizá la técnica de repregunta más dramática, la de más confrontación y la más importante en el juicio…
Es necesario distinguir la técnica de recusación de testigos por enunciado previo inconsistente con la técnica del refrescamiento de memoria.
La técnica del refrescamiento o ayuda de memoria es una técnica de acreditación propia del interrogatorio directo; mediante esta técnica se le exhibe al testigo un documento y se le pregunta con base en el mismo para ayudarle a recodar algo que dijo haber olvidado, pero que presuntamente sabe. Lo que se busca entonces no es desacreditar sino acreditar un recuerdo que el testigo olvidó momentáneamente.

Por el contrario, la recusación mediante el uso de declaraciones previas, o de cualquier otro medio de prueba, es una técnica de desacreditación utilizable durante el contrainterrogatorio. 

Según la ubicación del enunciado previo inconsistente se puede diferenciar dos situaciones:

De un lado, se puede recusar con una declaración previa del propio testigo QUE YA APARECE APORTADA EN EL PROCESO. Es el caso, por ejemplo, en que al denunciante que declara en la audiencia pública se le confronta con lo dicho en la denuncia o en la ampliación de la misma, recibidas antes del juicio.

De otro lado, se puede recusar con una declaración previa QUE NO OBRA AÚN EN EL PROCESO, pero está en poder del contrainterrogador y será aportada por él como instrumento de impugnación para recusar lo declarado por el testigo en el interrogatorio directo. 

Tal situación se presenta, por ejemplo, cuando el contrainterrogador tiene en su poder una carta manuscrita por el denunciante que contradice lo que manifestó en el interrogatorio directo. O cuando se cuenta con otra declaración del testigo, contraria a la rendida en juicio, pero recibida bajo juramento en un proceso judicial diferente”.

Ya en relación con lo que en la práctica se suele presentar, el mismo autor comenta:
“En nuestra práctica forense, bajo el modelo de proceso mixto, el ejemplo más común para recusar por declaración previa inconsistente se presenta cuando el testigo declara en la etapa instructiva y luego amplía su testimonio en la audiencia pública.

[…]
Se podría concluir a priori e instintivamente que en esos casos la opción “más segura” es desechar la opción de impugnar al testigo y optar por la alternativa de presentar directamente la prueba de la declaración previa inconsistente. 

Por ejemplo, en el caso expuesto, lo más “seguro” podría ser convocar a X para que declare sobre la declaración previa inconsistente que escuchó a B; o, en el otro ejemplo utilizado, se podría simplemente aportar al juicio la carta amorosa escrita por A, sin entrar a confrontarlo. Estos procedimientos serían más “seguros” que el enfrentamiento cara a cara con los testigos, porque no les daría la oportunidad para explicar la contradicción.

De hecho, esta alternativa es la que se impone casi siempre en nuestra práctica forense, por razones ya mencionadas: se suele confrontar indirectamente la prueba testifical adversa.
Pero más allá de que en ciertos casos esa pueda ser la opción estratégicamente correcta, se debe tomar consciencia del principal inconveniente de este método: se sacrifica el efecto confrontativo de la repregunta”
[…] 

En la práctica judicial colombiana LO USUAL es aportar al proceso la prueba de la declaración previa en la oportunidad correspondiente para referirse a ella posteriormente en los alegatos de conclusión. En el ‘mejor’ de los casos algunos litigantes le exhiben al testigo la carta durante el contrainterrogatorio para que se sirva explicar la contradicción.

Pero agrega:

En la práctica judicial colombiana LA FORMA ADECUADA de proceder sería esta: el primer paso es idéntico: se ratifica al testigo en el enunciado que se pretende recusar con la nueva evidencia; posteriormente se hace uso de la figura de la prueba derivada y se procede a pedirle al juez autorización para derivar una prueba que toca con la credibilidad del testigo.
Una vez el juez lo autorice, debidamente marcada la prueba, se procede a preguntar al testigo si reconoce o no el documento o prueba aportada, y se cierra el procedimiento de la misma forma, subrayando el aparte de la nueva prueba que contradice la declaración del testigo.

Si el testigo niega la nueva evidencia que se le pone de presente (por ejemplo, una carta manuscrita por él) se deberá autenticar la misma por medio distinto al testigo, por ejemplo, mediante peritaje grafológico (en caso de documento suscrito o elaborado por el testigo, que niega autoría), que a su vez deberá ser tratado como prueba derivada.

Por todo lo anterior, concluye:
“nuestra práctica forense es tímida, ingenua y antitécnica al momento de impugnar las declaraciones inconsistentes; usualmente se opta por pasar de largo en el contrainterrogatorio, con el propósito de evidenciar las contradicciones en el alegato de conclusión. Esta actitud, antes que obedecer a un sano criterio de seguridad, responde al desconocimiento de la técnica de la recusación.

Todo esto nos lleva a la conclusión de que quizá algunas de nuestras prácticas forenses deben ser redefinidas”

Pues bien, lo importante ahora es destacar que el mismo autor citado reconoce que existe un gran problema a dilucidar en nuestra novísima codificación, por cuanto a los medios de impugnación se les puede oponer el argumento de no haber sido introducidos al juicio previo el agotamiento de las etapas de control a las que hacíamos referencia en un comienzo de esta disertación. Textualmente el autor nos dice:
“El aporte del documento en el curso del contrainterrogatorio, para que haga parte de la prueba del proceso, puede generar polémica en nuestra cultura forense en cuanto esa prueba no fue aportada dentro del término legal para ‘solicitar y aportar pruebas’. Sin embargo, el tratamiento de esta cuestión excede los alcances de este libro”.

Como se advierte, existe un gran escollo que debe ser superado si se quiere dar aplicación apropiada a las técnicas de la impugnación. Para ello, el Tribunal entiende que es verdad que hay lugar a respetar los principios de lealtad e igualdad de armas que menciona la delegada Fiscal, en el sentido de que las partes se pongan de presente entre sí aquellos instrumentos de impugnación que se pretendan utilizar y que aún no sean conocidos para el adversario.
Así las cosas y como lo autoriza el canon 403 C.P.P., serían directa o automáticamente utilizables para ese particular efecto de la refutación: “las manifestaciones anteriores del testigo, incluidas aquellas hechas a terceros, o en entrevistas, exposiciones, declaraciones juradas o interrogatorios en audiencias ante el juez de control de garantías”; siempre y cuando, entendemos, la parte contraria haya tenido ocasión de conocerlas previamente. Se excluyen, obviamente, aquellas inconsistencias que surjan intempestivamente en el juicio y que por tal razón sólo en ese preciso instante la parte que contrainterroga se entere de su existencia y pretenda hacerlas visibles al Juez por ser trascendentales para los resultados del proceso.
Si trasladamos todas esas ideas al caso concreto, tenemos que la juzgadora no debió rechazar de plano esa posibilidad a la defensa para impugnar la credibilidad de la testigo por medio de un manuscrito supuestamente firmado por ella, bajo el criterio de no haber sido previamente introducida la carta en la audiencia preparatoria. Lo anterior, por cuanto de esa carta ya se tenía noticia inicial en las preliminares ante el juez de control de garantías y no era válido afirmar la existencia de un sorprendimiento indebido.
Nos refiere la delegada Fiscal que el órgano de la defensa pecó por no interponer los recursos contra esa determinación que le negó la introducción del multicitado documento para efectos de impugnar la credibilidad de la testigo; pero eso no coincide con la realidad que obra en los registros, porque el defensor sí interpuso los recursos ordinarios, lo que ocurrió fue que a renglón seguido la funcionaria de conocimiento se los negó con el peregrino argumento que no se estaba frente a una decisión motivada, interlocutoria o de fondo, sino simplemente en presencia de “una orden de inmediato cumplimiento”. 
Más adelante, frente a la insistencia del defensor sobre el mismo asunto, la juez de conocimiento le responde que no hay lugar a los recursos porque se trata de “meras herramientas para atacar la credibilidad y no de pruebas”, en consecuencia, que como no se estaban debatiendo pruebas no procedía la apelación contra la decisión que las rechaza. 
Argumentaciones todas ellas a nuestro juicio salidas de tono, porque esa negación a impugnar la credibilidad es un pronunciamiento que define algo de fondo, trascendente para el proceso y que por lo mismo adquiere la categoría de interlocutorio a efectos de la interposición de los recursos. 

Hasta aquí podríamos decir que a la defensa si se le vulneró el debido proceso al pretermitirse la posibilidad de la doble instancia, si no fuera porque ante la negativa de conceder el recurso de apelación por parte de la juzgadora, el defensor tenía una opción más, no otra que interponer el recurso de queja ante esta Sala; pero lamentablemente la parte interesada fue inactiva en ese sentido y terminó convalidando con su silencio la actuación irregular. 

3.2.- Acerca de la sustancialidad del vicio

Como lo hemos dejado explicitado, una tal irregularidad sí pudo presentarse en la actuación pero fue a posteriori convalidada por la omisión en el agotamiento de los recursos que la ley le ofrecía a la parte desfavorecida con la decisión judicial. Sin embargo, así pudiéramos decir que no obstante esa falta de diligencia el vicio de todas maneras aún subsiste y hay lugar a corregirlo, primero se tendría que analizar si estamos en presencia de una irregularidad sustancial a efectos de decretar la nulidad deprecada. 
Así tiene que ser, porque al tenor de la actual jurisprudencia, las nulidades están orientadas por el principio de preclusividad:

“El decreto de una nulidad se debe hacer sin perder de vista que el proceso tiene una progresión dialéctica y en ese propósito se articula sobre la base del principio de preclusión, de modo que, en ese marco y en el de las finalidades axiológicas del proceso penal, los jueces deben lograr la solución del problema planteado, buscando realizar la justicia en el marco de la interpretación de la ley”.

Igualmente se han eliminado como motivos de invalidación aquellos que se apoyan en el mero interés de la ley. Debe abandonarse el sentido de la nulidad por la nulidad, porque las actuaciones defectuosas -Carnelutti-, no siempre encuentran remedio en su anulación, por el contrario, su invalidación podría tener consecuencias más negativas para la realización de la justicia y del derecho material.

Se distinguen para ese efecto los vicios de estructura, cuando afectan las bases propias del juicio, y de garantía, cuando afectan prerrogativas o derechos fundamentales de las partes.

Cuando el vicio es de garantía, se hace obligatorio precisar la trascendencia en dos de sus especificidades: una, señalar exactamente qué daño o perjuicio se le ha causado con la supuesta irregularidad de fondo, y dos, qué beneficio o ventaja obtendría con la anulación. Dentro de ellos y como consecuencia del principio preclusivo ya anunciado, se presenta el fenómeno del saneamiento, el cual opera cuando la parte interesada no propone la nulidad de lo actuado dentro del momento oportuno. Dicho de otra forma, su silencio convalida la irregularidad.
Es claro, contrario sensu, que si la irregularidad que se anuncia converge hacia un defecto estructural y no simplemente de garantía, debe dársele procedencia a la petición, independientemente del momento procesal en el se presentó; empero, aún en este caso, se debe dar cabida a otro principio: el de transcendencia.
Para esto último, se debe mirar no sólo la falla en sí, sino la relación causal entre ella y el resultado final desfavorable a la parte que la alega. Corresponde hacer una abstracción mental para determinar si en el caso hipotético de nulitar la actuación, el resultado obtenido de la sentencia condenatoria probablemente podría variar. Lo importante a considerar es por tanto la posibilidad de un cambio de rumbo en los resultados del proceso, 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 está contenido en el siguiente fallo de la Corte Constitucional al tratar el tema de la defensa técnica:
“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 […] 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”.

Para el caso que nos concita, es evidente que ese documento que echa de menos la defensa para efectos de poder impugnar a la testigo, de nada serviría en orden a una potencial variación de la prueba de cargo que dio origen al fallo de condena. Es así, porque como bien lo mencionan al unísono Fiscalía y Procuraduría, hay prueba suficiente para tener por acreditado el acceso carnal, no sólo con el testimonio de la adolescente que se dice afectada, sino con prueba técnica que demostró la cópula entre ella y JUAN CARLOS ALDANA. 
Se trata de la prueba de ADN, como evidencia contundente por medio de la cual quedó demostrado que el hijo de la víctima fue el fruto de esa relación y que por tanto el padre biológico es el acusado. Pero además, así el famoso documento diga que para esas calendas ella ya tenía cumplidos sus catorce años y que por lo mismo ALDANA LÓPEZ no incursionó en delito alguno, el registro civil da cuenta de que para ese momento apenas contaba con doce. 
Una mirada al calendario así permite concluirlo: según registro civil que obra a fl. 99 de la carpeta, la menor afectada nació el 14 de mayo de 1994; dio a luz a su hijo el 12 de junio de 2007 -fl.101-. Siendo así, la concepción tuvo ocurrencia aproximadamente en el mes de septiembre de 2006 y para ese instante L.F.G.L. contaba apenas con doce años. Lo anterior, unido al resultado de ADN, permite asegurar con total certeza, que así la testigo hubiera admitido por medio del contrainterrogatorio de la defensa y con fundamento en la susodicha carta, que en esa época de los accesos ya tenía catorce años, de nada serviría, porque el material probatorio restante lo estaría infirmando de manera categórica.
Al ser ello así, consideramos que en verdad carece de sentido decretar una nulidad cuando el supuesto vicio detectado por la defensa no tendría la potencialidad de hacer variar el rumbo de la causa. 

Por lo anunciado y de común acuerdo con Fiscalía y Ministerio Público, la corporación acolitará el fallo de condena en los términos en que fue concebido.
El Tribunal Superior de Pereira (Rda.), administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, CONFIRMA la sentencia objeto de recurso.

Esta decisión queda notificada en estrados y contra ella procede el recurso extraordinario de casación.

Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

          LEONEL ROGELES MORENO

IVANOV ARTEAGA GUZMÁN

El Secretario de la Sala,

WILSON FREDY LÓPEZ 
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