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RETROTRAER LA PRÁCTICA PROBATORIA DEL JUICIO ORAL. [R]esulta necesaria la repetición de las pruebas practicadas en el juicio oral, ante la desaparición física de los registros por lo cual en este caso sui generis, se debe precisar que no se trata precisamente de que hubiera existido una circunstancia que conllevara a la nulidad del proceso, derivada de las causales previstas en el artículo 457 del CPP, ya que lo que se presentó fue un evento de fuerza mayor o caso fortuito, en los términos indicados en el artículo 64 del Código Civil, que obliga a retrotraer la actuación para que se repita la práctica probatoria del juicio oral a fin de garantizar los principios de imparcialidad (art. 5 CPP), oralidad (art. 9 CPP); la obligación establecida en el inciso 2º del artículo 10 del mismo Código sobre la utilización de medios técnicos para registrar los procedimientos orales; la garantía de contradicción de la prueba, que incluye al derecho a su formación (art. 15 CPP), y especialmente el principio de inmediación que sólo permite tener como prueba “la que haya sido producida o incorporada en forma pública, oral, concentrada, y sujeta a confrontación y contradicción ante el juez de conocimiento”, lo cual resulta conforme con el precedente establecido en la sentencia C-591 del 9 de junio de 2005 de la Corte Constitucional en la cual se dijo lo siguiente: “Finalmente, en virtud del principio de inmediación de la prueba en el juicio oral, se practicaran las pruebas que servirán para fundamentar una sentencia”. CONCESIÓN DE LIBERTAD PROVISIONAL. [C]omo consecuencia de la decisión que se adopta dentro del presente proceso, que no se relaciona estrictamente con una solicitud de libertad provisional presentada antes del anuncio del sentido del fallo, sino con la orden de repetir la actuación cumplida en el juicio en lo relativo a la prueba testimonial y si es del caso de la prueba pericial, es posible que esta colegiatura conceda directamente la libertad provisional al acusado con base en la causal 6ª del artículo 317 del CPP. (…) A su vez debe aclararse que de acuerdo a lo decidido en CSJ SP del 8 de junio de 2011, radicado 34022 es posible la concesión de libertad provisional, como consecuencia de una declaratoria de nulidad.
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SALA DE DECISIÓN PENAL

M.P. JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Proyecto aprobado mediante acta Nro. 1104 del dieciocho (18) de octubre de dos mil diecisiete (2017) 
Pereira, diecinueve (19) de octubre de dos mil diecisiete (2017)
Hora: 2:00 p.m. 
ASUNTO A DECIDIR

Se pronuncia la Sala sobre los efectos de la actuación cumplida el 13 de octubre del presente año dentro del proceso adelantado contra el señor Gonzalo de J. Rendón Tejada, por la conducta punible de acto sexual violento agravado en concurso homogéneo.

2. ANTECEDENTES
2.1 Mediante sentencia del 24 de agosto de 2011, el juzgado promiscuo del circuito de Apía Risaralda sentenció al señor Gonzalo de Jesús Tejada Rendón a la pena principal de 96 meses de prisión, como responsable de la conducta antes mencionada.

2.2 La decisión fue apelada por su defensora.

2.3 En el formato único de envío de expedientes, la secretaria del juzgado promiscuo del circuito de Apía, consignó lo siguiente: “El audio de las audiencias va en CD_R”
 

2.4 Al momento de elaborar el respectivo proyecto de fallo de segunda instancia, se advirtió que pese a la anterior constancia lo real era que en ese CD no obraba la actuación correspondiente a la sesión del juicio oral del 5 de julio de 2011, por lo cual se le solicitó a quien fungía como titular de ese despecho para esa fecha, la defensora y la delegada de la FGN, que allegaran el material que tuvieran disponible sobre esa actuación.
2.3 Como no se pudo conseguir el registro del juicio y no se contaba con copia del mismo, por una razón determinante como fue la conflagración que destruyó las instalaciones del Juzgado Promiscuo del Circuito de Apía, según la información que entregaron los funcionarios requeridos
 se ordenó iniciar el procedimiento de reconstrucción de la actuación cumplida en el juicio oral
 
2.4 Para el efecto se convocó a audiencia el 9 de octubre de 2017, que no se pudo realizar por inasistencia de la defensora del procesado.

La audiencia respectiva se cumplió el pasado 13 de octubre de 2017, donde se le informó a las partes sobre la situación presentada y se consultó sobre la posibilidad de que se adoptara la decisión de segunda instancia con base en la sinopsis probatoria contenida en el fallo de primera instancia, sobre la prueba testimonial y pericial practicada en el proceso a instancias de la FGN y la defensa.

La delegada de la FGN, la apoderada de víctimas y el representante del Ministerio Público se mostraron de acuerdo con esa petición, que no fue aceptada por la defensora del procesado, quien adujo que en este caso era necesario el conocimiento de todas las piezas procesales, incluyendo los registros de audio del juicio, fuera de que la situación que se presentó no era atribuible a la defensa, máxime si su representado estaba privado de la libertad.

3. CONSIDERACIONES

3.1 En atención a la situación que se presenta dentro de la presente causa la Sala debe hacer las siguientes consideraciones:

3.2 La Ley 906 de 2004 no contempla de manera expresa una solución para aquellos eventos en los cuales se ha presentado una pérdida de los registros de las audiencias vertidas al interior de un proceso penal. 
3.3 Se presenta una situación diferente frente a los casos tramitados bajo el procedimiento reglado en la ley 600 de 2000, que en su  artículo 155 dispone lo siguiente: 
Artículo 155. Procedencia. Cuando se perdiere o destruyere un expediente en curso o requerido para tramitar una acción de revisión, el funcionario judicial ante quien se tramitaba, deberá practicar todas las diligencias necesarias para lograr su reconstrucción.

Las piezas procesales recogidas en soportes lógicos serán reproducidas y así se hará constar por el servidor judicial.
Con el auxilio de los sujetos procesales, se allegarán copias de las diligencias o providencias que se hubieren expedido; de la misma manera, se solicitarán copias a las entidades oficiales a las que se hayan enviado...”
3.4 Sobre el tema particular, la Corte Suprema de Justicia ha referido que la ausencia de registro no vicia de nulidad lo actuado, si existen otro tipo de registros, como es el caso de las actas, que puedan sustituir los audios y videos de las audiencias, siempre y cuando en las mismas se consigne detalladamente lo acontecido en una diligencia determinada, es decir, que contenga el objeto, el debate y la decisión adoptada dentro de la misma, sin que exista duda alguna sobre la veracidad de lo allí consignado. 
3.5 A su vez esta Colegiatura mediante providencia del 10 de julio de 2012, M.P. Jorge Arturo Castaño Duque, decidió lo siguiente: 

“Esta Sala cuenta con un precedente
 en un caso similar al puesto de presente, en el que no hubo posibilidad de escuchar los registros para efectos de proferir la sentencia de segunda instancia, toda vez que habían sido cercenados o suprimidos en los apartes en donde estaban grabados los testimonios de cuatro agentes; no obstante, el Tribunal no decretó la nulidad a efectos de practicar nuevamente esas pruebas, sino que emitió la decisión de segunda instancia de conformidad con la información válidamente obtenida acerca de lo efectuado en las audiencias (reconstrucción realizada con fundamento en los apuntes o notas que fueron suministradas a esta Sala de decisión por las partes y la señora juez de primera instancia).

Es que incluso ni en las hipótesis contempladas por la Ley Estatutaria de la Administración de Justicia (ley 270 de 1996 artículos 134 a 139), opera de manera automática la declaratoria de nulidad con la consecuente repetición del juicio, dígase por ejemplo en las situaciones administrativas de traslado, comisión de servicios, comisión especial, licencia, vacaciones, suspensión, retiro por renuncia o por derecho a la pensión, abandono del cargo, revocatoria del nombramiento, terminación de la licencia, destitución o muerte del funcionario judicial que preside la audiencia. Porque en esos eventos, al decir del órgano de cierre en materia penal: “el juez sucesor debe informar a la audiencia la razón de esa novedad y, además examinar, de acuerdo a las particularidades del caso, si es conveniente o no continuar con el desarrollo del juicio en aras de no lesionar las garantías fundamentales de los sujetos procesales y/o la estructura del proceso”
. 

Incluso, en aquellos episodios en los cuales se ha presentado un cambio de juez en el desarrollo del juicio, pero las pruebas practicadas en presencia del primer funcionario no son trascendentales para el sentido del fallo, es decir, el grueso de la prueba, y lo realmente esencial transcurre en presencia del segundo juez, tampoco hay lugar a la aniquilación de la audiencia porque se entiende que las nulidades sólo operan por un aspecto trascendente y allí no existiría la necesidad de reconstruir el juicio dado que el nuevo juez tuvo la oportunidad de conocer en forma personal y directa aquello que le sirve de sustento a la enunciación del sentido del fallo, tal como ocurrió en el presente caso en el que la funcionaria encargada de dictar sentencia ya apreció de manera directa la práctica de las pruebas.

De conformidad con lo discurrido se ordenará la reconstrucción de la parte de los registros del juicio oral que se encuentra inaudible, pero no por medio de la repetición de esos testimonios en el juicio, sino con fundamento en el acta de la audiencia (medio auténtico y válido para dicha reconstrucción), y los apuntes de  las partes y de la señora juez, quien a su vez en la sentencia que profiera dará fe de lo que ante ella ocurrió. Todo lo cual servirá de fundamento para el análisis correspondiente en segunda instancia, en caso de que el fallo sea recurrido.”
 (Subrayado fuera de texto.)
3.6 En el presente caso, el despacho partió de la base de que existía el registro del juicio oral conforme a la certificación de la secretaria del juzgado promiscuo del circuito de Apía, pese a lo cual se advirtió posteriormente que el CD enviado no correspondía a esa actuación, por lo cual no se cuenta con la evidencia fílmica o de audio sobre la prueba practicada en el juicio.

3.7 En un caso que guarda similitud, la Sala Penal del Tribunal Superior de Bogotá manifestó lo siguiente: 

“Ante la falta de reglamentación de que padece este aspecto del procedimiento penal nacional, el juzgador debe ponderar en cada caso, con miras a preservar la estructura del proceso y la integridad de las diligencias para eventuales recursos, la magnitud e importancia de la actuación que desaparece con la pérdida del registro audiovisual y la afectación concreta que de allí deriva para el debido proceso, debiendo observarse primero, en todo caso, la naturaleza de la diligencia y la medida en que es susceptible de ser sustituida a través de otros medios.

Cuando el elemento técnico desaparece irremediable y absolutamente por no poder suplirse de ninguna otra manera su ausencia conduce fatídicamente a la inexistencia práctica del acto procesal. El acto ha de reputarse inexistente por defecto, por la potísima razón de que no podrán derivarse las consecuencias jurídicas que está llamado a cumplir ni a ser utilizado en una eventual segunda instancia si su contenido se desconoce o simplemente no se puede acreditar ante el superior funcional.

Es por ello que en el asunto en examen la decisión del a quo de repetir los testimonios que no quedaron debidamente registrados en la audiencia de 23 de noviembre de 2010 no puede ser entendida –como de manera poco clara pareciera aducirlo el recurrente–, como rehacer una etapa ya agotada o “crear una nueva”, o, para ponerlo en otros términos, desconocer el carácter preclusivo de los actos procesales.

En primer lugar, no se discute que la ausencia de la mayoría de archivos de audio y video de aquel entonces es insuperable y absoluta, ya que si bien obra dentro de la carpeta un acta bastante extensa (de más de 10 folios) de dicha diligencia, para la Sala este medio no puede suplir los registros audiovisuales debido a que, no obstante su extensión, no es claro si, por ejemplo, lo consignado es lo que textualmente dijeron los testigos o la interpretación que de ello hace su redactor; pero, más importante, se desconoce qué porciones de las declaraciones fueron excluidas y cuál era su importancia, ya que el contenido del acta, se puede afirmar sin temor a equivocarse, es una síntesis de lo que alcanzó a captar o en lo que más centró su atención el empleado del Juzgado que la elaboró, sin que esta afirmación tenga vocación de reproche porque es lo que debe hacerse en un sistema que proscribe las transcripciones.

Pese a que ninguna de las partes cuestiona que la diligencia se llevó a cabo y el juzgado de origen cuenta con algunos datos en la respectiva acta, éstos no ostentan la calidad ni la entidad suficiente para ser considerados sustitutos fieles de lo acontecido aquel 23 de noviembre. A diferencia de otro tipo de diligencias en las que se siguen ciertas ritualidades y son éstas las que importan, lo sustantivo de la práctica de pruebas en el juicio es el contenido, exposición y valor demostrativo de las mismas por lo que difícilmente un acta –que por más profunda y clara no deja de ser un resumen– puede sustituir o acreditar el dicho de los testigos.

Ha de decirse además que las declaraciones recibidas son de vital importancia para el proceso pues será con fundamento en ellas y las que haya aportado o aporte la defensa que el a quo debe decidir. No se trata, por tanto, de una formalidad intrascendente, sino del objeto mismo del juicio, por lo que su práctica y registro se impone inexorablemente como medida reconstitutiva de la actuación.”

3.7 Solución al caso concreto 

3.7.1 Como se expuso anteriormente, en el caso sub examen, las partes fueron convocadas a una audiencia de reconstrucción de la audiencia de juicio oral por inexistencia del registro de ese acto, que resultó fallida, fuera de que no existen copias de esas actuaciones, lo cual se explica por un hecho notorio como la conflagración que consumió las instalaciones de los despachos judiciales del municipio de Apía. 

3.7.2 En la audiencia de reconstrucción del juicio oral se informó a las partes sobre esa situación y sobre las certificaciones que remitieron los funcionarios a los cuales se les solicitó anexar el citado registro del juicio que se adelantó contra el señor Tejada Rendón, indicando que no lo tenían en su poder.

Además se manifestó que en el expediente solamente obraban las siguientes pruebas documentales: i) las que se ingresaron con el PT. Jhon  Alejandro López Castaño, correspondientes a la copia de la cédula del señor Gonzalo de J. Tejada Rendón; el registro civil de nacimiento de la menor P.A.L.A, su tarjeta de identidad y una entrevista que rindió la señora Luz Orfilia Álvarez Ballesteros
; y ii) el dictamen sexológico de la menor P.A.L.A., firmado por el médico legista César Augusto Mayorga Hurtado, que fue introducido al juicio con el galeno Campo Elías Ochoa Cucaleano y su historia clínica (folios 44 al 59). 
3.7.3 Sin embargo, como se expuso anteriormente, no se cuenta con el registro del juicio oral, donde obren los testimonios de los testigos de la FGN Luz Orfilia Ballesteros, las menores A.T.A., P.A.LA. y de la defensa, que fueron Alba Lucia Rendón Pulgarín, Noelia de Jesús Garcés y Adiela del Socorro Pulgarín Álvarez.
3.7.4 Como se expuso en precedencia, el asunto puesto a consideración de esta Sala presenta una connotación especial, ya que: i) el despacho de conocimiento no remitió el CD que contenía la actuación cumplida durante el juicio oral; y ii) la conflagración que destruyó las oficinas de los juzgados del municipio de Apía hizo que se consumieran los expedientes que reposaban en esos despachos, junto con sus respectivos elementos de prueba. 
3.7.5 En consecuencia se advierte que no se cuenta con el registro de la prueba testimonial practicada en el juicio adelantado contra el señor Gonzalo de J. Tejada Rendón y que en ejercicio de sus legítimos derechos como defensora del procesado, su  representante no consideró procedente que se dictara el fallo con base en la sinopsis probatoria del juicio oral, por lo cual no fue posible adelantar la reconstrucción de esa actuación.

3.7.6 Al no existir una manifestación de conformidad de la apoderada del acusado sobre la utilización del resumen de la prueba contenido en la sentencia de primer grado, la Sala concluye que no es posible dictar el fallo de segunda instancia con base en lo consignado en la providencia recurrida.
3.7.7 Sobre el tema se cita CSJ SP del 12 de diciembre de 2012, radicado 38512, donde pese a haberse fijado una línea de argumentación sobre la relativización del principio de inmediación en materia probatoria en la ley 906 de 2004, se manifestó igualmente lo siguiente: 

“… en sí  mismo el principio de inmediación no representa un valor constitucional, legal o procesal obligado de respetar de manera absoluta,  superior, y ni siquiera de la misma jerarquía, a otros inmanentes que deben privilegiarse.

Comparte la Corte Suprema de justicia, con su par Constitucional, que en razón a esa naturaleza intrínseca del principio de inmediación, su afectación o limitación no debe conducir a la nulidad, que apenas puede decretarse en circunstancias particularísimas y muy excepcionales de daño grave demostrado a otros distintos derechos de raigambre fundamental. (Subrayas fuera del texto original 
De esta manera, nunca la sola afirmación de que el juez encargado de emitir el fallo –o su sentido- es distinto de aquel encargado de presenciar la práctica probatoria trascendente, puede conducir a la anulación del juicio oral, consecuencia que, de solicitarse, obliga demostrar grave afectación de otros derechos o principios fundamentales...” 
(…) 

Para resumir, la nulidad sólo puede decretarse excepcionalmente, cuando se cumplan (en conjunción) dos presupuestos: (i) que no se afecten de forma importante o grave otros derechos fundamentales; (ii) que el cambio de funcionario no obedezca a situaciones ingobernables para el funcionario o la administración.  

Debe precisar la Corte que la decisión en ciernes no significa sacrificar absolutamente, o mejor, eliminar el núcleo central del principio de inmediación, en tanto, no puede desconocerse cómo al día de hoy los adelantos tecnológicos, facultan reemplazar con una fidelidad bastante aceptable la verificación in situ que realiza el juez dentro de la audiencia.

Y, entonces, si los registros de lo sucedido en la práctica probatoria permiten esa auscultación directa del funcionario encargado de emitir el fallo, sin desnaturalizar el contenido esencial del medio, nada obsta para que el examen se adelante por quien remplazó al juez anterior.

Desde luego, en todos los casos, independientemente que se afecten otros derechos de mayor calado o se trate de una situación obligada de sustitución del funcionario, si no existe registro de la práctica probatoria realizada en la audiencia de juicio oral, o la fidelidad del mismo es tan precaria que impide verificar cabalmente lo ocurrido con las pruebas, es menester anular lo actuado y repetir el juicio a partir del momento en que se inicia la presentación de las pruebas.” (Subrayado y negrilla fuera de texto).

3.7.8 El precedente en cita se ajusta al contexto fáctico del caso, ya que las partes, el juez que dictó el fallo y la actual titular del juzgado Promiscuo del Circuito de Apía, manifestaron que no existían registros fidedignos del juicio oral, por lo cual no es posible verificar la actuación cumplida en esa fase del proceso lo que incluso haría imposible que se adoptara cualquier decisión en segunda instancia o en sede de casación, al desconocerse el contenido de la intervención de los testigos o peritos que declararon en el juicio. 
En consecuencia no se puede hacer uso parcial de las disposiciones del artículo 155 de la Ley 600 de 2000, ya que en este caso no se cuenta con “soportes lógicos” de las actuaciones que desaparecieron a causa del incendio del despacho, toda vez que el mismo artículo citado dispone en su inciso segundo que para efectos de la reconstrucción del expediente “las piezas procesales recogidas en soportes lógicos serán reproducidas y así se hará constar por el servidor judicial”, y lo real es que tales soportes no existen. 

3.7.9 Fuera de lo anterior el artículo 146 de la Ley 906 de 2004 establece en su numeral cuarto que “el juicio oral deberá registrarse íntegramente, por cualquier medio de audiovideo, o en su defecto audio que asegure fidelidad. El registro del juicio servirá únicamente para probar lo ocurrido en el juicio oral para efectos del recurso de apelación”, y de acuerdo a lo que ordena el tercer inciso del mismo artículo, la reproducción de seguridad de las audiencias adelantadas ante el juez de conocimiento, se debe incorporar a la actuación para el trámite de los recursos establecidos en el CPP, lo que guarda necesaria relación con el principio de necesidad de la prueba que se deduce del artículo 372 Ibídem el cual dispone que “las pruebas tienen por fin llevar al conocimiento del juez, más allá de duda razonable, los hechos y circunstancias materia del juicio y los de responsabilidad penal del acusado como autor o partícipe”. 
3.7.10 En ese orden de ideas, hay que manifestar que por causa de la ausencia de esos registros y al no existir consenso sobre la transcripción de lo dicho por quienes comparecieron al juicio según la síntesis probatoria del fallo recurrido, si se decidiera el caso en segunda instancia, con base en el contenido de la decisión de primer grado, se podría afectar el derecho al debido proceso frente a la valoración de la prueba, ya que el artículo 404 ibídem, señala lo siguiente “para apreciar el testimonio el juez tendrá en cuenta los principios técnico y científicos sobre la percepción de la memoria y especialmente, lo relativo a la naturaleza del objeto percibido, al estado de sanidad del sentido o sentidos por los cuales se tuvo la percepción, las circunstancias de lugar, tiempo y modo en que se percibió, los procesos de rememoración, el comportamiento del testigo durante el interrogatorio y el contrainterrogatorio, la forma de sus respuestas y su personalidad”.  
3.7.11 En consecuencia se concluye que resulta necesaria la repetición de las pruebas practicadas en el juicio oral, ante la desaparición física de los registros por lo cual en este caso sui generis, se debe precisar que no se trata precisamente de que hubiera existido una circunstancia que conllevara a la nulidad del proceso, derivada de las causales previstas en el artículo 457 del CPP, ya que lo que se presentó fue un evento de fuerza mayor o caso fortuito, en los términos indicados en el artículo 64 del Código Civil, que obliga a retrotraer la actuación para que se repita la práctica probatoria del juicio oral a fin de garantizar los principios de imparcialidad (art. 5 CPP), oralidad (art. 9 CPP); la obligación establecida en el inciso 2º del artículo 10 del mismo Código sobre la utilización de medios técnicos para registrar los procedimientos orales; la garantía de contradicción de la prueba, que incluye al derecho a su formación (art. 15 CPP), y especialmente el principio de inmediación que sólo permite tener como prueba “la que haya sido producida o incorporada en forma pública, oral, concentrada, y sujeta a confrontación y contradicción ante el juez de conocimiento”, lo cual resulta conforme con el precedente establecido en la sentencia C-591 del 9 de junio de 2005 de la Corte Constitucional en la cual se dijo lo siguiente: “Finalmente, en virtud del principio de inmediación de la prueba en el juicio oral, se practicaran las pruebas que servirán para fundamentar una sentencia” (Destacado del despacho).
3.7.12 Sin embargo la Sala quiere precisar que esta determinación en el sentido de ordenar que se repita la prueba testimonial solicitada para el juicio, no tiene un efecto absoluto que obligue a reproducir toda la actuación cumplida con posterioridad a la instalación de la audiencia de juicio oral, ya que al aplicar los principios moduladores de la actividad procesal del artículo 27 del CPP que tiene el alcance de norma rectora de obligatorio cumplimiento, con carácter prevalente y que en este caso guarda estrecha relación con el principio de lealtad procesal previsto en el artículo 12 del mismo estatuto que es del mismo rango, se debe dejar en claro que en este caso las partes tienen el deber de prestar su concurso a la administración de justicia a efectos de que no haya necesidad de practicar nuevamente pruebas sobre las que exista consenso, como puede ocurrir con la prueba pericial que se puede reproducir con fundamento en la base de opinión que la sustenta, en el evento de que esta no haya sido controvertida en el juicio; igual puede ocurrir con pruebas como las relativas a la demostración de la plena identidad del procesado o la entrevista introducida con el PT. Jhon Alejandro López Castaño, por lo cual se reitera que esta determinación apunta esencialmente a la repetición de la prueba testimonial practicada, para garantizar los principios rectores de contradicción e inmediación de la prueba previstos en los artículos 15 y 16 del CPP., en lo relativo al fallo que sea adoptado.
3.7.13 En consecuencia, se dejará sin eficacia la sentencia de primera instancia, y por lo tanto ordenará la repetición de la actuación surtida a partir de la presentación de la teoría del caso juicio oral, con el objeto de que el Juzgado Promiscuo del Circuito de Apía convoque nuevamente a las partes a esa audiencia, a fin de que se cumpla el procedimiento establecido en los artículos  366 y siguientes de la Ley 906 de 2004, en los términos antes indicados, y con las salvedades referidas en el apartado 3.7.12 de esta decisión, si es del caso, para garantizar la vigencia del derecho constitucional al debido proceso.
4. SOBRE LA LIBERTAD DEL PROCESADO.

4.1 En el caso en estudio y en virtud de la situación particular que se presenta por no haberse aportado los registros del juicio oral adelantado contra el señor Gonzalo de Jesús Tejada Rendón - situación que no es atribuible a esta Colegiatura- se considera que resulta procedente dar aplicación al numeral 6º del artículo 317 del CPP, por lo cual se concederá libertad provisional al acusado, garantizada bajo caución juratoria. 

Para el efecto se debe tener en cuenta que el señor Tejada Rendón fue sentenciado a la pena principal de 96 meses de prisión y que a esta Sala no se ha remitido información sobre eventuales descuentos de pena que obren en su favor.

4.2 A su vez y en atención a la prohibición establecida en el numeral 8º del artículo 199 del C.I.A se cita lo decidido en CSJ SP del 11 de mayo de 2016, radicado STP6017-2016 No. 84957, donde se manifestó lo siguiente:

“(...) 

 El Derecho a la libertad por vencimiento de términos. 

4.3.3. Síntesis del cambio de orientación.

(...)

Si bien, en las providencias de 2 de julio de 2015, rad. 80488, STP8442-2015 y 20 de abril de 2016, rad. 85216, STP4883-2016 la Sala de Casación Penal no advirtió alteración alguna respecto de la línea jurisprudencial sobre la prohibición de la libertad por vencimiento de términos en relación con los delitos de homicidio o lesiones personales bajo modalidad dolosa, delitos contra la libertad, integridad y formación sexuales o secuestro cometidos contra niños, niñas y adolescentes, no hay duda de que ocurrió un cambio doctrinal que no puede ser ignorado.  

Veamos las principales conclusiones que se pueden extraer de los fallos citados: 

i) El enunciado “ningún otro beneficio o subrogado legal, judicial o administrativo”, contenido en el artículo 26 de la Ley 1121 de 2006 y el numeral 8º del artículo 199 de la Ley 1098 de 2006, no puede ser empleado, dada su amplitud, para eliminar la posibilidad de aplicar cualquier instituto que pueda favorecer al procesado;

ii) Las disposiciones legales que preventivamente autorizan la privación o restricción de la libertad del imputado son excepcionales y su interpretación restrictiva, de conformidad con el artículo 295 de la Ley 906 de 2004. 

iii) El derecho al plazo razonable se encuentra reconocido en los tratados internacionales sobre derechos humanos suscritos por Colombia y, por tal motivo, su validez no puede ser suspendida sino previa declaración de un estado de excepción;

iv) Por esa misma razón, es un derecho y no un beneficio; 

v) Finalmente, frente a los argumentos expuestos por los jueces de instancia e intervinientes dirigidos a señalar que, de conformidad con la Constitución y los Tratados Internacionales sobre la materia, existe una prohibición de orden superior para conceder cualquier beneficio –léase derechos- a los condenados por delitos sexuales en contra de niños, niñas y adolescentes, se impuso la tesis de que la protección de las garantías fundamentales de los menores de edad no puede traducirse en la negación absoluta de los derechos básicos de los condenados. 

En ese orden, la existencia de una prohibición legal - primera fase de la línea jurisprudencial- o derivada de las normas constitucionales e internacionales sobre la protección de los niños, niñas y adolescentes -segunda fase de la línea jurisprudencial- no es un argumento válido para negar a los procesados la libertad provisional por vencimiento de términos, puesto que las motivaciones que sustentaron cada una de las orientaciones reseñadas en los numerales 4.1. y 4.2., fueron revaluadas y refutadas en las sentencias de 2 de julio de 2015, rad. 80488, STP8442-2015 y 20 de abril de 2016, rad. 85216, STP4883-2016. 

Por esa razón, por coherencia interpretativa y en respeto de la igualdad de trato, la Sala responderá el problema jurídico planteado de la siguiente forma: 

No existe una prohibición legal para que los jueces de control de garantías reconozcan a los procesados por delitos sexuales contra menores de edad, cobijados con medida de detención preventiva, la libertad provisional por vencimiento de términos estipulada en el numeral 4º del artículo 317 del Código de Procedimiento Penal. (Subrayas fuera de texto).
4.3 En atención al precedente antes citado se advierte que como consecuencia de la decisión que se adopta dentro del presente proceso, que no se relaciona estrictamente con una solicitud de libertad provisional presentada antes del anuncio del sentido del fallo, sino con la orden de repetir la actuación cumplida en el juicio en lo relativo a la prueba testimonial y si es del caso de la prueba pericial, es posible que esta colegiatura conceda directamente la libertad provisional al acusado con base en la causal 6ª del artículo 317 del CPP. En ese sentido la SP de la CSJ ha manifestado lo siguiente: 
“(...) 
El fallo de tutela de 2 de julio de 2015, rad. 80488, STP8442-2015 y la Sentencia T-718 de 2015 dejaron en claro que la prevalencia de los derechos de los menores no puede ser entendida como la negación absoluta de las garantías fundamentales de los condenados, entendimiento que se hace extensible a quienes apenas tienen la condición de imputados o acusados y, por tanto, se les presume inocentes. 

En esa misma dirección, afirmar la inexistencia de la prohibición legal o supralegal y, en consecuencia, el derecho de todos los procesados a obtener la libertad provisional por vencimiento de términos, no implica la negación de la prevalencia de los derechos de los menores de edad...” 
4.4 A su vez debe aclararse que de acuerdo a lo decidido en CSJ SP del 8 de junio de 2011, radicado 34022 es posible la concesión de libertad provisional, como consecuencia de una declaratoria de nulidad. En ese sentido se dijo lo siguiente en la providencia referida:

(...) 

15. Concluyendo, observa la Sala que como sólo en el desarrollo del juicio y con la práctica de las diferentes pruebas solicitadas por la Fiscalía se conocieron los hechos jurídicamente relevantes que permitieron a los jueces de primero y segundo grado edificar el fallo de condena contra los procesados, el debido proceso inherente a la sistemática adversarial y contradictoria reglada en la Ley 906 de 2004, se desconfiguró quedando refundidas en el juez, que debía ser imparcial y ajeno a la controversia, la función acusadora y juzgadora, además que como únicamente hasta ese estadio o momento de la actuación los imputados conocieron las conductas propias reprochadas, que los incriminaban en los delitos atribuidos y por los cuales fueron condenados, no pudieron ejercer a cabalidad su derecho fundamental de defensa, siendo obligatoria, por ausencia de otra forma de enmendar el agravio, la declaratoria de nulidad deprecada por el recurrente.

Aun cuando la demanda fue interpuesta únicamente en nombre de MARTHA CAROLINA CARRASQUILLA HURTADO, dado que el vicio tuvo también sustancial incidencia en la situación WILMER LOAIZA LÓPEZ, la Sala de oficio hará extensivos los efectos de la declaratoria de nulidad respecto de éste y únicamente en cuanto a los delitos por los que fue condenado, dejando en consecuencia incólume su absolución respecto de la conducta punible de homicidio agravado.

La nulidad decretada surte sus efectos a partir del acto procesal reglado a partir del acto procesal reglado en el artículo 339 de la Ley 906 de 2004, esto es, desde la audiencia pública de formulación de acusación en aras de que se corrija la irregularidad comentada, por cuanto es en esa actuación en la que se concreta de manera definitiva y vinculante el aspecto fáctico al que se circunscribirá el juicio y al que queda ligada la facultad del juzgador de emitir el fallo que en derecho corresponda.

El adelantamiento del proceso desde ese acto estructural deberá ser asignado a un juez de conocimiento distinto del que falló el presente asunto, con el fin de preservar el principio de imparcialidad que nutre la sistemática acusatoria.
16. Habida cuenta que los precitados están privados de la libertad por cuenta de este proceso y como consecuencia de la invalidación declarada se configura la causal de libertad prevista en la Ley 906 de 2004, artículo 317-5 (modificado por la Ley 1142 de 2007, artículo 30), esto es, el haber transcurrido noventa (90) días contados a partir de la fecha de la presentación del escrito de acusación sin que se haya iniciado la audiencia de juicio oral, la Sala concederá a MARTHA CAROLINA CARRASQUILLA HURTADO y WILMER LOAIZA LÓPEZ, ese supremo derecho, previa verificación de que no son requeridos por otra autoridad judicial...”. (Subrayas fuera del texto original)
Por su parte en CSJ SP del 18 de enero de 2017, radicado 48128, se optó por una decisión similar y al respecto se manifestó:

“(...) 
Lo anterior, le impone a la Corte otorgar una protección real al derecho de la procesada a ser vencida en  juicio, con el pleno respeto de sus garantías fundamentales, entre ellas, la defensa material, razón por la cual se ordenará retrotraer la presente actuación a la audiencia preparatoria, tal y como lo ha solicitado el censor y los delegados de la fiscalía y del ministerio público para la casación penal.  El cargo prospera.

Ahora bien, de la motivación del juez salta a la vista que era consciente que la labor de la defensora no se ajustaba a los estándares legales ni constitucionales y, pese a ello, se abstuvo de intervenir, como era su deber, para garantizar una adecuada defensa para la procesada.  Ello justifica que la Sala le haga un llamado de atención, extensivo al representante del ministerio público, pues como garante del derecho a la defensa (artículo 11, numeral 1, literal f) de la Ley 906 de 2004), debió advertir tan flagrante vulneración y requerir su restablecimiento.

(...) 
Debido a que en la actuación no existe constancia de que la procesada se halle privada de libertad, no se procederá a ordenar su excarcelación.  De lo que sí existe certeza es de que en su contra se libró orden de captura por parte del Tribunal
, razón por la cual se procederá a ordenar su cancelación.  

Ahora bien, en el supuesto de que la acusada se encuentre materialmente privada de la libertad por cuenta de este proceso, se ordena librar la correspondiente boleta de libertad por el centro de servicios judiciales competente, debido a los efectos que la presente decisión tiene sobre los términos procesales, pues como quiera que las diligencias se retrotraerán a la audiencia preparatoria, inclusive, se superan los términos máximos previstos en el numeral 5 del artículo 317 de la Ley 906 de 2004. Lo anterior en consideración a la solicitud hecha por el abogado defensor.”(Subrayas fuera del texto original)  
4.4 Por lo anterior, se le concederá libertad provisional al señor Tejada Rendón, de conformidad con las previsiones del numeral 6º del artículo 317 del CPP, para lo cual deberá constituir caución prendaria por el valor de medio salario mínimo legal mensual vigente para el año 2007, equivalente a $216.850, en consideración a lo dispuesto en el artículo 319 del CPP

“ARTÍCULO 319. DE LA CAUCIÓN. Fijada por el juez una caución, el obligado con la misma, si carece de recursos suficientes para prestarla, deberá demostrar suficientemente esa incapacidad así como la cuantía que podría atender dentro del plazo que se le señale.

En el evento en que se demuestre la incapacidad del imputado para prestar caución prendaria, esta podrá ser sustituida por cualquiera de las medidas de aseguramiento previstas en el literal B del artículo 307, de acuerdo con los criterios de razonabilidad, proporcionalidad y necesidad.

Esta decisión no admite recurso.
Frente al tema de la caución prendaria la SP de la CSJ mediante providencia SPT 13015-2016, radicado 87698 del 14 de septiembre de 2016, expuso lo siguiente: 
“Como se vio, la Ley 600 de 2000 contempla la caución prendaria como único medio para garantizar la comparecencia del condenado, sea mediante el depósito de una suma de dinero o suscribiendo una póliza de garantía. La nueva normativa, por su parte, aunque sólo permite su pago en dinero, consagra la posibilidad de que el interesado ponga en conocimiento de la autoridad judicial la falta de recursos económicos y, en caso de acreditarse tal situación, autoriza la sustitución de la caución por cualquiera de las medidas previstas en el literal b del artículo 307 de la Ley 906 de 2004 -entre ellas, la obligación de someterse a un mecanismo de vigilancia electrónica; presentarse periódicamente o cuando sea requerido ante el juez o ante la autoridad que él designe; observar buena conducta y; la prohibición de salir del país o de concurrir a determinados lugares-, alternativas que, a primera vista, pueden resultar menos gravosas que la que el accionante escogió unilateralmente.”
Por lo expuesto, la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira (Rda.), administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la Ley, 

RESUELVE

PRIMERO: DEJAR SIN EFECTOS la sentencia de primera instancia y ORDENAR que en el presente caso se repitan las actuaciones propias del juicio oral dentro del proceso adelantado contra Gonzalo de J. Tejada Rendón por el delito de acto sexual violento agravado en concurso homogéneo, con el fin de que el Juzgado Promiscuo del Circuito de Apía convoque a un nuevo acto en el que se cumpla el procedimiento establecido en los artículos 366 y subsiguientes de la ley 906 de 2004, con las salvedades expuestas en el ítem 3.7.11 de esta providencia. 

SEGUNDO: Se concede libertad provisional al señor Tejada Rendón, con base en numeral 6º del artículo 317 del CPP, para lo cual deberá constituir caución prendaria por el valor de medio salario mínimo legal mensual vigente para el año 2007, equivalente a $216.850, de conformidad con lo referido en el apartado 4.4 de la presente decisión. 

TERCERO: Esta decisión queda notificada en estrados y contra la determinación referente a concesión de la libertad provisional caucionada a favor del señor Tejada Rendón procede recurso de reposición.
CÓPIESE, NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Magistrado

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

Magistrado

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Magistrado
� Folio 92


� Ver folios 100, 103 a 150.


� Folio 151 


� Folio 156 


� Ver registro audiencia 13 de octubre de 2016.


� Sentencia del 14-07-06 M.P. Jorge Arturo Castaño Duque, radicado 660016000035-2006-00228-01, determinación que fue avalada por la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia en pronunciamiento del 08-11-07 M.P. Alfredo Gómez Quintero radicado No. 26411.


� Cfr. C.S.J., casación de 20-01-10, radicación 32196, M.P. Augusto J. Ibañez Guzmán.


� Proceso radicado Nro. 664003189001201100292.


�Proceso radicado  Rad. 110013104021 200700807 01. Providencia de fecha 19-03-13. M.P. FLETSCHER PLAZAS JAVIER ARMANDO


� Folios 39 a 43 


� Cfr. Folio 290 de la carpeta 1.
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