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1. VISTOS

Se resuelve el recurso de casacidn interpuesto por la defensora de DIEGO ALFONSO CAMPO
VIDAL en contra del fallo proferido el 13 de marzo de 2017 por el Tribunal Superior de Cali,
que confirmd la condena emitida el 28 de agosto de 2014 por el Juzgado Once Penal del

Circuito de esa ciudad, en los términos que seran referidos mas adelante.

2. HECHOS

El Tribunal declaré probado que el cuatro de abril de 2009, en horas de la madrugada,
DIEGO ALFONSO CAMPO VIDAL ingres6 a la habitacion de la nifia M.).G.G., de seis afios de
edad para ese entonces, hija de su compafera sentimental, y la someti6 a actos sexuales
diversos del acceso carnal. Los hechos ocurrieron en el inmueble donde residian el

procesado, la victima y la madre de esta, ubicado en la zona urbana de la ciudad de Cali.



3. ACTUACION RELEVANTE

El 20 de octubre de 2012 la Fiscalia le imputé a CAMPO VIDAL el delito de actos sexuales
con menor de catorce afos, agravado, previsto en los articulos 209 y 211 -numeral 22- del

Cddigo Penal. Lo acusd bajo los mismos presupuestos factico y juridico.

Una vez agotados los tramites previstos en la Ley 906 de 2004, el Juzgado Once Penal del
Circuito de Cali lo condend a las penas de prisidn e inhabilitacién para el ejercicio de
derechos y funciones publicas por el término de 144 meses, tras hallarlo penalmente
responsable del delito objeto de acusacion. Considerd improcedentes la suspensién

condicional de la ejecucidén de la pena y la prisiéon domiciliaria.

El recurso de apelacién interpuesto por el defensor del procesado activo la competencia del
Tribunal Superior de Cali, que confirmé la condena, mediante proveido del 13 de marzo de
2017, que fue objeto del recurso de casacion impetrado por el mismo sujeto procesal, cuya
demanda fue admitida el 11 de junio de 2017, surtiéndose la respectiva audiencia el 27 de

octubre del mismo ano.

4. LA DEMANDA DE CASACION

Bajo la égida de la causal de casacion prevista en el articulo 181, numeral 32, de la Ley 906
de 2004, la impugnante plantea que el Juzgado y el Tribunal violaron indirectamente la ley

sustancial, porque las “manifestaciones tendenciosas de Luis José Guarin Mantilla”, que no

fueron consideradas por los juzgadores, y la diversidad de versiones suministradas por la

nifa M.J.G.G., impedian predicar, mas alla de duda razonable, la ocurrencia del acto sexual.



Se queja de que para valorar el relato de la victima solo se tuvo en cuenta lo que expreso el
psicologo Fernando Grueso. Ademas se omitieron varios apartes de la declaracion de Guarin
Mantilla, en los que se hace evidente su animadversion hacia el procesado y la consecuente
manipulacién que ejercid sobre la nifia para “perjudicarlo”. Hizo hincapié, ademas, en que la
grabacién incorporada por la Fiscalia como prueba sobreviniente, contentiva de la
conversacion que el padre de M.J.G.G. sostuvo con la tia de esta, hace palmaria la duda que
dicha sefiora tenia sobre la ocurrencia del hecho, al tiempo que puso en evidencia las
actuaciones del denunciante para incidir en el proceso, entre las que destaca la
intermediacion de un tio suyo, del que dice era senador, para que el fiscal inicial fuera
cambiado, y la decision de un coronel, también de su familia, de poner a su disposicién un

funcionario de la SIJIN para investigar al procesado y a los familiares de este.

En la misma linea, resalté que en esa conversacién Guarin Mantilla hizo hincapié en que
habia llegado a un acuerdo con una empresa de televisién para que este caso fuera
ventilado por ese medio si el procesado no era condenado, y cuando su interlocutora le
pregunt6 por la integridad de la nifla M.].G.G, este contestd que no le importaba y que solo
se mencionarian los nombres de los adultos. Esto, y muchas otras cosas mas, fueron

desconocidas por el Tribunal -concluyé-.

De otro lado, expresd que los juzgadores tampoco tuvieron en cuenta las diversas versiones
de M.J.G.G, lo que, aunado a lo anterior, denotan la “manipulacion o sugestidon de que fue
objeto”. Al efecto, resalto que la nifia: (i) el cuatro de abril dijo que “alguien habia entrado
a su cuarto y le habia tocado sus partes intimas”; (ii) el 10 de mayo, “luego de que
permanecid con Guarin Mantilla”, dijo que “Diego, el amigo de la madre, una noche entré a
su cuarto, le toco las piernas y con mis manos se sobaba el pipi”; y el 12 de mayo de 2009
indicé que “yo vivia con mi mama y con DIEGO, una noche yo estaba durmiendo en mi
cama y abri los ojitos y vi que Diego me estaba tocando el cuerpo, yo tenia la pijama puesta,
no me la quito, él se bajé un poquito el short y se sacd el pipi y con una mano de él y otra

mia me hacia asi con el pene (hace sefales de frotaciéon con las manos)... al otro dia le



conté a mi mama ... pas6 una vez no mas”.

Luego de analizar la relacidén que, segun ella, existe entre estos cambios de versién y la
actuacién de Guarin Mantilla, resalta que M.).G.G. le dijo al psicdlogo de la Fiscalia lo

siguiente:

“Es que yo estaba dormida, la cama estaba y yo estaba, entonces cuando miré la pared asi
pensé que era una persona como un fantasma...si Diego no esta no hay nadie mas en la
casa que sea hombre. Y entonces yo le dije que Diego, porque no hay mas hombres. Era una
persona porque yo vi asi. Me hacia con el pipi y me hacia asi (...). Es que la puerta tiene las
llaves siempre metidas en el cosito, la chapa, pero yo no la cierro porque a mi me da calor,

sino me muero del sudor. Yo nunca duermo con pijama.

A continuacién, expone los argumentos que la llevan a concluir que la nifia introdujo ideas
que son mas propias del pensamiento adulto, al tiempo que resalta su incoherencia, porque
en una de las versiones dijo que tenia puesta el pijama y en otra expresd que nunca duerme

con esa prenda.

En medio de multiples argumentos orientados a demostrar la ya referida manipulacion, hizo
notar que

[tJampoco puede descartarse que el relato de la menor obedeciera a un suefio, pues la nifa
ante el psicdlogo del Cuerpo Técnico de Investigacion Criminal de la Fiscalia, Fernando
Grueso, se refirié a que cuando estaba dormida vio “un fantasma”. Luego ante el psiquiatra
Oscar Armando Diaz Beltrdn también refiere “yo estaba dormida, asi ... yo pensé que me
estaba haciendo algo ... digo no sé si era cierto o era un suefio...”. Mas adelante a la
pregunta del profesional para que fuera mas precisa la nifia, dijo: “estaba dormida, entonces
si, yo pensé que era eso ...era suefio o realidad y le dije a mi mama ... No sé... estaba
dormida ... no sé si eso era un suefo o si es realidad ... no sé ... tengo piquifa ... mentiras

... te lo creiste ... todo lo que digo en broma todo el mundo se lo cree ... es chistoso”.



Agregd que también ante el psiquiatra Andrés Peldez Maya la nifia indicé que “sentia que la

habian (sic) malinterpretado lo que ella habia dicho”.

Concluye que el yerro de los juzgadores consistié en no valorar la totalidad de la versién de
Guarin Mantilla “frente a las demas pruebas”, y que, de haberlo hecho, necesariamente
hubiera concluido que existe duda razonable frente a la responsabilidad penal del
procesado. Ello, segun dice, constituye una violacién indirecta de la ley sustancial, por error

de hecho en la modalidad de falso juicio de identidad.

Basada en lo anterior, y en otros argumentos que seran relacionados mas adelante en
cuanto resulte necesario, solicita a la Sala casar el fallo impugnado y emitir uno de

reemplazo, de caracter absolutorio.

5. SUSTENTACION Y REPLICAS

La defensa reiterd, en esencia, los argumentos expuestos en la demanda. Resalté: (i) la
animadversion del denunciante hacia el procesado se hizo evidente en su intervencién ante
un senador para lograr el cambio de fiscal, las manifestaciones que le hizo a los jefes de
Campo Vidal sobre los hechos objeto de juzgamiento, etcétera; (ii) amenazd con llevar el
presente asunto a un programa de televisién, “con nombres propios, si no le otorgaban la
razén”; vy (iii) el Tribunal no tuvo en cuenta las multiples versiones de la menor, ni valoro, en

conjunto con los demas medios de prueba, la totalidad de la versién de Guarin Mantilla.

De otro lado, el delegado de la Fiscalia, la representante del Ministerio Publico y el

apoderado de las victimas pidieron desestimar la pretension de la demandante.

El primero, hizo énfasis en que la impugnante no demostrd la trascendencia del error que le

atribuye al Tribunal, porque incluso si se aceptara lo que expresa frente al denunciante, lo



cierto es que el soporte principal de la condena es el testimonio del psicélogo Fernando
Grueso, asi como las versiones de los demas profesionales que atendieron a M.).G.G,
quienes concluyeron que lo que esta dijo “soporta la verdad de los hechos”. Hizo hincapié
en que la defensa no propuso como teoria la supuesta manipulacion de la menor, ni aporté
pruebas al respecto. Agregd que de la infidelidad de la madre de la victima, que dio lugar a
la ruptura de la relacion que tenia con Guarin Mantilla, no se sigue que este haya
manipulado a la nifia, maxime si se tiene en cuenta que aquel intervino porque la tia de
esta lo llamd a contarle lo que habia sucedido, de tal suerte que si ese llamado no hubiera
existido, el denunciante no hubiera intervenido en este asunto. Puso de presente, ademas,
que a lo largo del proceso se demostro el amor de la victima y de la madre de esta hacia el
procesado, asi como su evidente intencidon de favorecerlo, razén por la cual los juzgadores
“no tuvieron por cierto” lo que expresé dicha sefiora sobre lo que le dijo su hija en el
sentido de que “alguien” la habia tocado aquella madrugada. En suma, considera que los
juzgadores valoraron las pruebas a la luz de la sana critica y que la demandante no

presentd argumentos suficientes sobre el supuesto error que invoca en su escrito.

Por su parte, la representante del Ministerio Publico tildd de inexistentes las contradicciones
de la menor, porque esta, en un lenguaje acorde a su edad, reiteré que fue objeto de abuso
aquella madrugada. Agreg6 que la situacién de Guarin Mantilla es ajena a los hechos objeto

de juzgamiento.

Finalmente, el apoderado de la victima hizo suyos los argumentos de la Fiscalia y del
Ministerio Publico. Resalté que: (i) la nifia M.].G.G. hizo una inferencia notoriamente ldgica,
que le permitié concluir que necesariamente fue el procesado quien la someti6 a los actos
sexuales aquella madrugada, como quiera que era el Unico hombre presente en la casa; (ii)
Guarian Mantilla se comportd como lo haria cualquier padre al enterarse del abuso de que
fue victima su hija, por lo que considera desafortunado lo que expuso el magistrado que
salvd el voto, en el sentido de que el denunciante, con el animo de perjudicar al procesado,

le indicé a su hija en qué consistian las practicas “masturbatorias” (sic); (iii) el procesado



pernoctd en la casa de la abuela de la nifia, donde también estaban la tia de esta 'y un
amigo, por lo que no tuvo tiempo de realizar la alegada manipulacidn; (iv) una nifia de seis
afos no estd en capacidad de reproducir lo que fue objeto del supuesto aleccionamiento,
como si se tratara de una connotada actriz, por lo que debe concluirse que lo que le conté al
psicologo de la Fiscalia es producto de sus vivencias; y (v) la madre de la victima fue quien
eludié sus deberes de proteccién, a lo que se aunaron las actitudes evasivas de la abuela y
la tia de la menor, quienes pasaron de denunciar -ante el padre- el abuso sexual, a
convertirse en defensoras del procesado, a quien finalmente quisieron mostrar como un

hombre “excelso”.

6. CONSIDERACIONES

La Sala observa con preocupacién que el presente tramite sufrié notorias dilaciones, al
punto que la imputaciéon se formulé el 20 de octubre de 2012, a pesar de que los hechos
ocurrieron el cuatro de abril de 2009 y que el 11 de junio del mismo afo la menor M.J.G.G.
rindié la entrevista que, finalmente, constituyd la base de la condena. La sentencia de
primera instancia se profirié el 28 de octubre de 2014, y la de segunda el 13 de marzo de
2017. En ese interregno, la victima fue sometida a plurales interrogatorios, varios de ellos
realizados con el propdsito de obtener diversos dictdmenes periciales (seis en total), lo que
no solo afectd la celeridad del tramite sino que, ademas, puso en riesgo la integridad de la

nina.

Aunado a lo anterior, aunque la prueba principal de cargo (el testimonio de M.J.G.G.) tuvo
una corta duracion, incluso si se considera en conjunto lo que le dijo a los expertos y lo que
declaré en el juicio oral aproximadamente cuatro afios después, el debate se extendid por
mas de 10 meses, en buena medida destinados a la practica de prueba pericial (que no se

ajustéd a los parametros legales) y a la introduccion de informacion mas enfocada en las



relaciones interpersonales de los adultos que conforman el nucleo familiar de la menor, que
en los hechos juridicamente relevantes. Incluso, se trajo a colacion, como prueba, las
advertencias que hizo el denunciante sobre su intencién de ventilar este asunto ante los
medios de comunicacion si el caso no se resolvia conforme a sus intereses, lo que, segin se
vera, no solo resulta impertinente, sino claramente atentatorio contra la autonomia e
independencia de los jueces. Lo anterior, sin perjuicio de las constantes alusiones a las
influencias utilizadas por los interesados para incidir de una u otra manera en la presente

actuacién.

Ante esa realidad, para abordar el presente caso la Sala seqguira el siguiente derrotero: (i)
retomara sus propios precedentes sobre el tema de prueba y la respectiva explicacion de la
pertinencia de los medios de conocimiento que las partes pretenden utilizar para soportar
sus respectivas teorias; (ii) analizara la regulacién de la prueba pericial en la Ley 906 de
2004; (iii) reiterara su postura sobre el tratamiento de los testimonios de menores que
comparecen en calidad de victimas de abuso sexual u otros delitos graves, y hara algunas
precisiones sobre el particular; (iv) analizara el caso sometido a conocimiento de la Sala; y
(v) se pronunciara respecto de las manifestaciones del denunciante sobre la posibilidad de
ventilar este asunto ante los medios de comunicacién, que fueron introducidas al juicio oral

a instancias de la Fiscalia.

1. La delimitacién del tema de prueba y la explicacién de la pertinencia

de las pruebas que las partes pretenden utilizar para soportar sus teorias factual

De forma reiterada esta Corporacion se ha referido a la importancia de delimitar la hipdtesis
de hechos juridicamente relevantes incluida en la acusacién, porque la misma, sumada a la

propuesta factual de la defensa (cuando opta por esa estrategia), constituye el tema de



prueba del juicio oral. Al efecto, ha resaltado aspectos como los siguientes: (i) la diferencia
entre hechos juridicamente relevantes, hechos indicadores y medios de prueba (CSJSP, ocho
marzo 2017, Rad. 44599, entre muchas otras): (ii) el tema de prueba se integra, en esencia,
por los hechos juridicamente relevantes propuestos por las partes: y (iii) cuando la Fiscalia
o0 la defensa pretenden valerse de un dato o “hecho indicador” para inferir un hecho que
encaja en la respectiva descripcién normativa, debe probarlo, lo que implica que, de esa

manera, se integre al tema de prueba (idem).

En consonancia con lo anterior, la Sala, ademds de establecer las diferencias entre
pertinencia, conducencia y utilidad, ha establecido lo siguiente: (i) la argumentacién de la
pertinencia conlleva la explicacion de la relacién que existe entre la prueba que se solicita y
el hecho que integra el tema de prueba; (ii) esa relacion puede ser directa, por ejemplo, si el
testigo asegura haber presenciado cuando el procesado dispar6, hurtd, secuestrd, etcétera;
(iii) también puede ser indirecta, verbigracia, cuando el testigo no presencié el hecho
juridicamente relevante, pero si un dato a partir del cual el mismo, aisladamente o en asocio
con otros hechos indicadores, pueda ser inferido, verbigracia, cuando asegura que lo vio
salir corriendo del lugar de los hechos, presencié amenazas previas, etcétera (CSJAP, 30 Sep.
2015, Rad. 46153; CSJAP, entre otras).

Debe resaltarse que el analisis de la pertinencia, y las excepcionales evaluaciones de la
conducencia y utilidad (idem), cumplen un papel trascendental en el proceso penal, en la
medida en que permiten desarrollar el derecho de las partes a presentar pruebas, sin que
se menoscaben la celeridad y eficacia de la administracion de justicia, que pueden verse

comprometidas con la destinacién del tiempo judicial al acopio de informacion irrelevante.

Trasladado lo anterior a casos como el que ocupa la atencién de la Sala, no se discute que
los tocamientos, el caracter libidinoso de los mismos, la edad de la victima, etcétera, hacen
parte del tema de prueba, por constituir hechos juridicamente relevantes en cuanto encajan

en el articulo 209 del Cédigo Penal. Los cambios comportamentales de la supuesta victima,



su posible afectacién psicoldgica, etcétera, pueden tenerse como hechos indicadores de

que el hecho penalmente relevante realmente ocurrié.

Es igualmente posible que un medio de prueba sea pertinente cuanto se refiere a “la
credibilidad de un testigo o de un perito” (Art. 375). En esos casos, debe diferenciarse si se
trata de datos externos a la declaracién, como sucede con la prueba de corroboracién, o si
se circunscriben al contenido del relato, tal y como sucede, por ejemplo, con los estudios de
la “validez” y “credibilidad” del testimonio” realizados, por ejemplo, a la luz de técnicas
como las denominadas CBCA y SVA1. Esto, por razones obvias, incide en la valoracién de la
prueba, pero también puede ser relevante para verificar si la condena esta fundamentada

exclusivamente en prueba de referencia, tal y como se indicara en el apartado 6.3.

En todo caso, las partes tienen la obligacidén de explicar la pertinencia de las pruebas que
pretenden hacer valer como soporte de su “teoria del caso”. Cuando se trata de prueba
pericial, deben considerar las reglas generales establecidas en los articulos 372 y siguientes
de la Ley 906 de 2004, y la reglamentacion especifica consagrada en los articulos 405 y
siguientes idem, a las que se hara alusion en el siguiente apartado. Y si pretenden hacer
uso de prueba testimonial, deben, igualmente, ceflirse a la respectiva reglamentacion, lo
que sera objeto de estudio en el numeral 6.3.

2. La regulacion de la prueba pericial en la Ley 906 de 2004

1. La base “técnico- cientifica” del dictamen

Enla Ley 906 de 2004 se establecieron reglas puntuales sobre la prueba pericial,

especialmente en lo que concierne a la base “técnico-cientifica” de la misma.



Recientemente, esta Corporacion se ocupd de esta tematica, con el animo de resaltar la
necesidad de que los expertos convocados por las partes expliqguen suficientemente “los
principios cientificos, técnicos o artisticos en los que fundamenta sus verificaciones o
analisis y grado de aceptacion”, tal y como lo dispone expresamente el articulo 417 de esa
codificacién. Todo bajo el entendido de que los jueces no deben aceptar de forma irreflexiva
lo que expresen los peritos, a partir de la simple autoridad de quien emite la opinién. En tal
sentido, en la decisién CSJSP, 09 Mayo 2018, Rad. 47423 se resaltd lo siguiente:

El articulo 405 de la Ley 906 de 2004 dispone que “la prueba pericial es procedente cuando
sea necesario2 efectuar valoraciones que requieran conocimientos cientificos, técnicos,
artisticos o especializados”. Esta disposiciéon debe armonizarse con lo establecido en el
articulo 376 idem, en cuanto dispone que toda prueba pertinente es admisible, salvo que
exista “probabilidad de que genere confusién en lugar de mayor claridad al asunto (...)

exhiba escaso valor probatorio” o “sea injustamente dilatoria del procedimiento”.

En complemento de lo anterior, el ordenamiento juridico establece quiénes pueden
comparecer al juicio en esa calidad (Articulos 406 y 407), regulan la emisién de la base de
opinién pericial (Articulos 415 y siguientes) y consagra las instrucciones para interrogary

contrainterrogar al experto (Articulos 417 y 418, respectivamente).

Al margen de la discusion sobre la admisibilidad de las opiniones emitidas por quienes no
tienen la calidad de peritos (CS)SP, 23 Nov. 2017, Rad. 45899), la ley establece las
condiciones para que las opiniones de los expertos puedan ser valoradas. De manera
puntual, el articulo 417 consagra la secuencia ldgica de ese interrogatorio, asi: (i) en primer
término, debe establecerse la calidad de perito, a lo que apuntan los temas tratados en los
tres primeros numerales -conocimiento tedrico, conocimiento y experiencia en uso de
instrumentos, y conocimiento practico-; (ii) la explicacidon de los “principios cientificos,
técnicos o artisticos en los que verifica fundamenta sus verificaciones o analisis”; (iii) el

grado de aceptacidn de los mismos; (iv) los “métodos empleados en las investigaciones y



analisis relativos al caso”; (v) la aclaracion sobre si “en sus exdmenes o verificaciones

utilizé técnicas de orientacién, de probabilidad o de certeza”; entre otros.

A la luz de esta reglamentacién, es claro que los peritos comparecen al juicio oral a explicar
unas determinadas reglas o principios técnico-cientificos, que sirven de fundamento a sus
conclusiones frente a unas situaciones factuales en particular. Igualmente, deben precisar el
nivel de probabilidad de la respectiva conclusion, que, a manera de ejemplo, suele ser mas
alta en los examenes de ADN que en algunos conceptos psicoldgicos. Del experto se espera
que, en cuanto sea posible, traduzca al lenguaje cotidiano los aspectos técnicos, de tal
suerte que el Juez: (i) identifigue y comprenda la regla que permite el entendimiento de unos
hechos en particular; (ii) sea consciente del nivel de generalidad de la misma y de su
aceptacion en la comunidad cientifica; (iii) comprenda la relaciéon entre los hechos del caso
y los principios que se le ponen de presente; (iv) pueda llegar a una conclusién razonable

sobre el nivel de probabilidad de la conclusion; etcétera.

Visto de otra manera, al perito le estd vedado presentar conclusiones sin fundamento,
opinar sobre asuntos que escapan a su experticia, eludir las aclaraciones que debe hacer
sobre el fundamento técnico cientifico de sus apreciaciones, no precisar el grado de
aceptacion de esos principios en la comunidad cientifica, abstenerse de explicar si las

técnicas utilizadas son de orientacion, probabilidad o certeza, etcétera.

La intencidn del legislador de evitar que los expertos emitan opiniones que no tengan un
adecuado soporte técnico-cientifico se hace palmario en la reglamentacién de la
admisibilidad de publicaciones y de prueba novel, prevista en el articulo 422 de la Ley 906
de 2004:

Para que una opinidn pericial referida a aspectos noveles del conocimiento sea admisible en
el juicio, se exigira como requisito que la base cientifica o técnica satisfaga al menos uno de
los siguientes criterios:



1. Que la teoria o técnica subyacente haya sido o pueda llegar a ser verificada;

2. Que la teoria o técnica subyacente haya sido publicada y haya recibido la

critica de la comunidad académica;

3. Que se haya acreditado el nivel de confiabilidad de la técnica cientifica

utilizada en la base de opinion pericial;
4. Que goce de aceptabilidad en la comunidad académica.

En esa misma linea, en la decisiéon CSJSP, 23 Mayo 2018, Rad. 42631 la Sala reiterd la
importancia de que los peritos expliquen el fundamento de sus opiniones. En tal sentido,
hizo las siguientes precisiones: (i) aclaré lo que debe entenderse por ley cientifica -en
sentido estricto-, a partir de un especifico marco tedérico; (ii) indicéd que los dictamenes
periciales, tal y como lo disponen los articulos 405y 417 de la Ley 906 de 2004, pueden
estar fundamentados en ese tipo de leyes (lo que implica asumir las respectivas cargas
argumentativas), pero, igualmente, pueden estar soportados en otros enunciados, también
producto de las investigaciones y avances en las respectivas disciplinas, que aunque no
tengan el alcance de las denominadas “leyes cientificas”, pueden servir de fundamento a
conclusiones importantes para el proceso penal; y (iii) a manera de ejemplo, la Sala se refiri6
a la posibilidad de utilizar datos de orden estadistico, que se asemejan a las maximas de la
experiencia en cuanto se estructuran con férmulas como “siempre” o “casi siempre”3, bajo
el entendido de que esa enunciacién no es taxativa, porque ello iria en contravia de la
formula amplia que utilizé el legislador en los articulos 405y 417 atras citados, donde se
hace énfasis en que el dictamen puede emitirse a partir de “conocimientos cientificos,
técnicos, artisticos o especializados”; y (iv) en todo caso, el perito debe dar las respectivas
explicaciones, para que el Juez, a partir de una adecuada comprensién de la opinién

experta, pueda tomar las decisiones que le corresponden. Al efecto, anoté:



. La Sala, en la decisién CS) AP6371, 27 sep. 2017, rad. 46540, se ocupd de un tema similar
al presente. En dicho caso, el actor planted un «falso raciocinio por desconocimiento de los
postulados de la sana critica, especificamente de una regla de la ciencia de la psicologia
que dispone que, cuando se recauda informacién a través de entrevistas a menores, y se
realiza de manera indebida, se origina fuente de sugestion en los relatos que conduce a

implantacién de memoria y creacion de falsos recuerdos»4.

La Corte no admitié tal demanda tras aducir que el actor (i) «no acredité el caracter de ley
cientifica de su postulaciéon»5, por cuanto «no basta transcribir extensos apartes de
literatura especializada para darle tal condicién»6; y (ii) «no demostré de qué manera, y
en forma concreta, las reales o supuestas falencias en la practica de las entrevistas a la

nifia victima condujeron a la “implantaciéon de memoria y falsos recuerdos”»7.

En cuanto a la acreditacion del caracter cientifico de una tesis, ley o enunciado, la Sala, en
sentencias como CS) SP, 10 abr. 2003, rad. 16485, se ha referido a principios como los de
«universalidad, sintesis, verificalidad y contrastabilidad»8. Este ultimo rasgo, que alude a la
facultad de confrontar la teoria de la cual se predica su cientificidad con la experiencia,
también es conocido como ‘falsabilidad’, ‘falibilidad’ o ‘refutabilidad’. Y ha sido tratado por
la jurisprudencia a la hora de desestimar la naturaleza cientifica de una asercion, por
ejemplo, en CS) AP, 5 sep. 2013, rad. 36411 («no hay enunciado cientifico que no esté
asociado a uno empirico»9), o CSJ AP8169, 29 nov. 2017, rad. 46710 («a los planteamientos
del libelista si subyace el desconocimiento de un principio de la ciencia, cual es la
falibilidad»10).

Fue en la sentencia CS) SP, 6 mar. 2013, rad. 39559, en donde la Corte adoptd el criterio
conforme al cual «cualquier hallazgo o descubrimiento cientifico no solo debe someterse a la
critica racional, sin perjuicio de su aceptacién o vigencia en el respectivo campo
especializado, sino que ademas la opinién dominante en materia de filosofia de la ciencia

sostiene que es precisamente la posibilidad de ser refutada por la experiencia la que



delimita el caracter cientifico o metafisico de una tesis»11.

En este orden de ideas, es cientifico todo enunciado que sea contrastable con el mundo
empirico, esto es, que haya sido confrontado mediante experimentos sin llegar a ser
refutado. Dicho rasgo esta presente cuando la ley implica o asegura «que ciertos
acontecimientos concebibles no ocurrirdan»12, es decir, «toda teoria contrastable prohibe
que ocurran determinados acontecimientos»13. De ahi que sea posible trazar la ley bajo «la

forma “tal y cual cosa no pueden suceder”»14.

Asi, por ejemplo, es contraria a la ciencia la afirmacién de un testigo segun la cual una
persona “salté del piso al techo de un edificio de 100 metros de altura”, porque se trataria
de un aspecto imposible de ocurrir, en tanto refiria con la ley de la gravedad. Y constituiria
un error de hecho por falso raciocinio en el caso de que un juez le brindara credibilidad a

ese preciso punto del relato.

De idéntica manera, la demostracién de un determinado acontecimiento factico que en
principio haya sido prohibido o negado por la ley es lo que permite evidenciar sus falencias
como ciencia o, en términos mas precisos, falsear el caracter cientifico de aquella. Asi, si un
juez le otorga el valor de ciencia a un enunciado que ya fue empiricamente objeto de
refutacion (y, por lo tanto, descartado como tal), también podra incurrir en un falso

raciocinio en la valoracion de la prueba.

Entonces, la facultad de confrontarse con la experiencia es lo que deviene en cientifica
cualquier ley, tesis o postulado. Y, en cambio, sera dogmatica (o metafisica) toda asercion
no contrastable, es decir, la que sea imposible de refutar, falsear o advertir sus fallas por

medios empiricos.

En este punto, la Sala precisa el sentido del fallo CS) SP, 8 sep. 2010, rad. 34650, en tanto
definié como ley cientifica «aquella frente a la cual cualquier examen de comprobacién

mantiene condiciones de aceptacion e irrefutabilidad universal». Aclara la Corte que



ninguna ley cientifica tiene la propiedad de ser irrefutable o imposible de desvirtuar, porque
de ser asi su contenido nunca seria ciencia sino dogma. Sera cientifico todo enunciado que,
a pesar de ser confrontado racionalmente con la experiencia, no haya sido refutado o
falseado. Pero esto no significa que alguna vez pueda dejar de serlo, pues siempre se habra

de permitir, por medios empiricos, su contrastacion.

En este contexto, en clara alusién a la necesidad de la prueba pericial (Art. 405 de la Ley
906 de 2004), la Sala dejé sentado que no es necesario presentar un perito en juicio para
demostrar leyes cientificas que, no obstante tener esa calidad, hacen parte del acervo de
conocimiento del conglomerado social, a manera de maximas de la experiencia. Asi,
verbigracia, para demostrar que al ser lanzado desde un piso elevado el cuerpo de la
victima cayé velozmente y sufrid un fuerte impacto contra el piso, no sera necesario
presentar a un fisico para que explique la ley de la gravedad. De esta manera debe
entenderse lo que se manifestd en el fallo 42631 en el sentido de que “no sera necesario
acreditar en el juicio la ley cientifica de amplia tradicién y divulgacion (por ejemplo: las de la

fisica no cuantica, las de la termodinamica, el principio de Arquimedes, etcétera”).

En sintesis, frente a la base técnico cientifica del dictamen pericial se tiene lo siguiente: (i)
la opinidn puede estar soportada en “conocimientos cientificos, técnicos, artisticos o
especializados”; (ii) el interrogatorio al perito debe orientarse a que este explique
suficientemente la base “técnico-cientifica” de su opinidn, lo que implica asumir las
respectivas cargas, como cuando, a manera de ejemplo, se fundamenta en una “ley
cientifica” -en sentido estricto-, en datos estadisticos, en conocimientos técnicos, etcétera;
(iii) el experto debe explicar si “en sus examenes o verificaciones utilizd técnicas de
orientacién, probabilidad o certeza”, lo que resulta determinante para establecer el peso que
el dictamen puede tener en la decision judicial, porque, a manera de ejemplo, no es lo
mismo que se afirme que existe mas del 99% de probabilidad de que un hecho haya
ocurrido, a que se concluya que es “mas probable qgue menos probable” -preponderancia-

que un determinado fenédmeno haya tenido ocurrencia; (iv) cuando se pretende la admisién



de “publicaciones cientificas o de prueba novel”, se deben cumplir los requisitos previstos
en el articulo 422 de la Ley 906 de 2004; (v) lo anterior, bajo el entendido de que el Juez no
esta llamado a aceptar de forma irreflexiva el dictamen pericial, sino a valorarlo en su justa
dimensidn, lo que supone el cabal entendimiento de las explicaciones dadas por el experto;
y (v) en buena medida, la claridad sobre la base cientifica del dictamen pericial, y de los
demas aspectos que lo conforman, depende de la actividad de las partes durante el
interrogatorio cruzado, lo que es propio de un sistema de corte adversativo, del que es
expresion la regulacion del interrogatorio al experto, prevista en los articulos 417 y
siguientes de la Ley 906 de 2004.

Finalmente, debe resaltarse que la explicacién suficiente de la base “técnico-cientifica” del
dictamen adquiere mayor relevancia cuando: (i) la opinién se soporta en areas del
conocimiento poco difundidas, (ii) frente a las mismas no existen consensos consolidados,
(iii) los procedimientos que sirven de soporte a la conclusion no estan suficientemente
estandarizados, etcétera. Esto se compagina con lo dispuesto en el articulo 422 de la Ley
906 de 2004 sobre los requisitos para la admisién de “publicaciones cientificas y prueba

novel”.

Asi, aunque los peritos tienen el deber de explicar este aspecto, lo que se traduce en la
obligacion de la parte de incluirlo en el interrogatorio (Art. 417, numerales 4, 5y 6), en cada
caso debe evaluarse la incidencia de las omisiones que se presenten sobre el particular, sin
perder de vista que es imperioso que las partes y los jueces comprendan y acaten la
respectiva reglamentacion legal.

2. La base factica del dictamen

Aungue no se descarta que un experto comparezca al juicio oral con el Unico propdsito de

ilustrar sobre determinadas reglas “técnico-cientificas”, para que, a partir de las mismas, el



Juez realice la valoracidn de los hechos, lo que ordinariamente sucede es que el perito emita

su opinidn frente a un determinado aspecto factico.

La base factica del dictamen esta constituida por los hechos o datos sobre los que el
experto emite la opinion. Por ejemplo: (i) la presencia y ubicacion de las heridas en el
cuerpo de la victima pueden ser insumos suficientes para que el médico legista explique la
causa de la muerte; (ii) la localizacién de la victima para cuando fue atropellada por un
automotor, la ubicacién final del cuerpo, las caracteristicas del rodante, la extensién de la
huella de frenada, etcétera, le pueden permitir a un fisico calcular la velocidad que el
procesado le imprimia al automotor en los momentos previos al accidente; (iii) las
reacciones de la persona sometida a un evento traumatico pueden resultar Utiles para que
el experto en la respectiva disciplina dictamine sobre las afectaciones de orden psiquico

derivadas de la conducta punible; etcétera.

La base factica del dictamen puede estar conformada por lo que el perito percibe
directamentel5, como sucede, verbigracia, con los médicos legistas que estudian un
cadavery, a partir de esa informacion y de sus conocimientos especializados, emiten una
opinién sobre la causa de la muerte. Igual sucede, también a manera de ilustracion, con el
perito en mecanica automotriz que inspecciona un vehiculo involucrado en un accidente y,
luego, aplica su experticia a los datos obtenidos, para arribar a una determinada conclusion.
En estos casos, el perito es testigo de los hechos o datos a partir de los cuales emite su
opinién, los cuales, en si mismos, son relevantes para tomar la decisién, bien porque tengan
el caracter de hechos juridicamente relevantes o de “hechos indicadores”, segun lo

indicado en el numeral 6.1.

Es igualmente posible que la base factica del dictamen esté conformada por hechos que son
demostrados en el juicio oral a través de otros medios de prueba. Por ejemplo, el fisico que
se basa en lo expresado por los testigos en torno a la ubicacién de la victima para cuando

fue atropellada, la posicion final del cuerpo y, en general, los datos a partir de los cuales



pueda dictaminar sobre la velocidad del automotor. En estos eventos, el dictamen se
rendira en el juicio oral, tal y como lo dispone el articulo 412 de la Ley 906 de 2004: “Las
partes solicitaran al juez que haga comparecer a los peritos al juicio oral y publico, para ser
interrogados o contrainterrogados en relacién con los informes periciales que hubiesen

rendido, o para que los rindan en la audiencial6”.

En los dos ejemplos anteriores, la parte contra la que se aduce el dictamen tendria la
oportunidad de ejercer la contradiccién vy la confrontacion frente a las pruebas destinadas
para demostrar la base factica del dictamen. Si el perito percibié directamente esos hechos
o datos, podrd ser contrainterrogado sobre el particular, sin perjuicio de la utilizacién de
otras herramientas juridicas para impugnar su credibilidad, tal y como se indicara en el
apartado 6.4. Si los aspectos factuales sobre los que se emite la opiniéon son demostrados
con otras pruebas (testimonios, documentos, etcétera), las mismas deben practicarse con

apego al debido proceso.

El dictamen pericial puede ser excluido, rechazado o inadmitido (CS) AP, 07 Mayo 2018,
Rad. 51882) si su base factica esta soportada en pruebas que no rednan los requisitos
legales para su practica o incorporacién. Asi, por ejemplo, el experto en fisica no podria
dictaminar sobre la velocidad de un vehiculo involucrado en un accidente de transito en el
que haya fallecido una persona, si los fundamentos factuales del concepto estan soportados
en evidencia inadmisible (declaraciones andnimas, pruebas excluidas por haber sido
obtenidas con violacion de derechos fundamentales, etcétera). De lo contrario, el dictamen
pericial podria ser utilizado como un mecanismo subrepticio para incorporar pruebas en
contravia del ordenamiento juridico, o, visto de otra manera, para demostrar algunos
elementos estructurales del tema de prueba con medios de conocimiento violatorios del

debido proceso.

Con frecuencia, principalmente en este tipo de casos, el dictamen pericial recae sobre la
declaraciéon de un menor de edad (CSJSP, 09 Mayo 2018, Rad. 47423, entre otras). En estos



eventos, pueden presentarse variables como las siguientes: (i) si el nifo declara en el juicio
oral, es razonable que el dictamen recaiga sobre esa versiénl7; (ii) cuando ello sucede, no
se discute que la version del menor constituye uno de los medios de prueba en que puede
basarse la sentencia; (iii) la opinidn del experto puede referirse a una declaracion rendida
por el nifio por fuera del juicio oral (idem); y (iv) si la parte pretende que esa version sea
valorada como prueba, debe solicitar su incorporacidon con apego a las reglas de la prueba

testimonial, que seran analizadas en el numeral 6.3.

Finalmente, es posible que la base factica del dictamen no coincida con los hechos que
integran el tema de prueba, como puede suceder, por ejemplo, con ciertas evaluaciones
psicoldgicas orientadas a demostrar el estado mental de una persona, para lo que se utilizan
historias clinicas, se practican entrevistas, etcétera. Como en estos eventos lo relevante
desde el punto de vista probatorio es la opinidn del experto, no es necesario incorporar
como prueba las historias clinicas y la otra informaciéon destinada a esos fines. Sin embargo,
esos datos deben ser descubiertos oportunamente, para que la contraparte tenga la ocasion
de utilizarlos en el contrainterrogatorio y, en general, para impugnar la credibilidad del

perito, la solidez del dictamen, etcétera.

Lo anterior gira en torno a la idea de que los expertos utilizan ese tipo de informacion para
tomar decisiones relevantes en su practica cotidiana, como sucede con los médicos que
diagnostican y resuelven sobre los procedimientos procedentes a partir de las historias
clinicas elaboradas por otros colegasl8. De tiempo atras esta Corporacion considerd que
este criterio se aviene al sistema procesal regulado en la Ley 906 de 2004 (CSJSP, 21 Feb.
2007, Rad. 25920).

No obstante, debe aclararse que si las partes pretenden hacer valer como prueba el
contenido de la anamnesis (o cualquier otra declaraciéon plasmada en esos reportes) para
demostrar uno o varios de los elementos estructurales del tema de prueba (como cuando el

paciente afirma que una determinada persona lo lesiond o lo sometiéd a abuso sexual), debe



agotar los tramites previstos para la incorporacion de declaraciones rendidas por fuera del

juicio oral, que seran analizados en el préximo apartado.

En sintesis, frente a la base factica del dictamen, cabe resaltar lo siguiente: (i) salvo que el
perito sea llevado a juicio con el Unico propdsito de explicar unas determinadas reglas
“técnico-cientificas”, para que el Juez las aplique a una especifica realidad factica, los
expertos suelen emitir opiniones sobre unos hechos en particular; (ii) la base factica del
dictamen puede coincidir con hechos que integren el tema de prueba; (iii) la base factica
puede demostrarse con el testimonio del perito, cuando este ha tenido conocimiento
“personal y directo” de la misma, como sucede con las observaciones que hace el médico
legista en el cadaver de la victima, a partir de las cuales emite su opinién sobre la causa de
la muerte; (iv) también puede demostrarse con las pruebas legalmente practicadas en el
juicio oral; (v) el dictamen pericial no puede convertirse en un instrumento para incorporar
de forma subrepticia pruebas inadmisibles o, de cualquier otra manera, violatorias del
debido proceso; (vi) cuando el dictamen recae sobre una declaraciéon atinente a los hechos
que integran el tema de prueba, y la parte pretende que la misma sea valorada como
soporte de su “teoria del caso”, no le basta con solicitar el decreto de la prueba pericial,
también debe solicitar la incorporacién de la declaracién anterior al juicio oral, segun las

reglas del debido proceso.

3. El perito como testigo

En el numeral anterior se indicé que la base factica de la opinidn pericial puede demostrarse
en el juicio oral con el testimonio del perito, como sucede con el médico legista que
inspecciond el cadaver, el técnico en balistica que obtuvo la muestra indubitada y pudo

establecer las coincidencias de esta con el proyectil hallado en el cadaver, etcétera.

En esos casos puede predicarse que el perito es “testigo directo” de ese hecho o dato que



resulta relevante para el esclarecimiento de los hechos. Sin embargo, a la luz de lo
precisado en el numeral 6.1, las partes, en la preparacion del caso, y los jueces, al emitir |a
sentencia, deben constatar si el perito da cuenta de un hecho juridicamente relevante, o de
un dato o “hecho indicador” a partir del cual pueda inferirse uno de los presupuestos

factuales de la consecuencia prevista en la respectiva norma penal.

En el mismo sentido, la opiniédn del perito (que puede tener como base lo que él presencié
o la informacién suministrada por otros testigos), puede referirse a un hecho juridicamente
relevante (por ejemplo, “la muerte ocurrié a causa de los disparos”) o a un hecho indicador
(verbigracia, “con alta probabilidad, la muestra de sangre examinada corresponde al

acusado”).

En el ambito de los dictamenes emitidos por los psicdlogos, debe precisarse lo siguiente: (i)
si se pretende introducir como prueba de referencia una declaracion rendida por fuera del
juicio oral, es posible que la demostracion de la existencia y el contenido de la misma
puedan demostrarse a través del experto, esto es, el perito puede constituir el “vehiculo”
para llevar la declaracion al juicio (CSJAP, 30 Sep. 2015, Rad. 46153); (ii) si, por ejemplo, el
psicdlogo, en ejercicio de su funcidn, percibe sintomas en el paciente, a partir de los cuales
pueda dictaminar la presencia del “sindrome del nifio abusado”, sera testigo directo de esos
sintomas, de la misma manera como el médico legista puede presenciar las huellas de
violencia fisica; y (iii) a la luz del ejemplo anterior, si el perito dictamina sobre la presencia
del referido sindrome, su opinidn se refiere, sin duda, a un hecho indicador de que el abuso

pudo haber ocurrido.

En este orden ideas, cuando las partes y/o el Juez aducen que el perito psicélogo (o
cualquier otro experto) es “testigo directo”, tienen la obligacidén de precisar cual es el hecho
o el dato percibido en los términos del articulo 402 de la Ley 906 de 2004. Esto es necesario
para dotar de racionalidad el alegato o la decisién y para permitir mayor control a las

conclusiones en el ambito judicial. Asi, por ejemplo: (i) si el experto limité su intervencion a



la practica de una entrevista a un menor, sera testigo de la existencia y contenido de la
misma, asi como de las circunstancias que la rodearonl9; (ii) si durante esa diligencia
percibid sintomas a partir de los cuales pueda emitirse una opinion sobre la existencia del
“sindrome del nifio abusado” o cualquier otro efecto psicoldgico relevante para la solucién
del caso, se debe indicar con precision ese aspecto de la base factica y, obviamente, la
misma debe explicarse a la luz de una base “técnico-cientifica” suficientemente decantada,
segun se indicd en precedencia; (iii) en el evento de que el perito se haya basado en otra
informacidn para estructurar la base factica de la opinidn, la misma debe ser
adecuadamente explicada, sin perjuicio de la obligacidon de descubrirla oportunamente;

etcétera.

Cuando la sentencia esta basada en prueba de referencia, las anteriores precisiones
adquieren una especial relevancia, porque se hace necesario determinar si el perito
realmente aporta informacién adicional (a la declaracién rendida por fuera del juicio oral),
que permita superar la prohibicidn prevista en el articulo 381 de la Ley 906 de 2004, para lo
que, sin duda, resulta insuficiente con expresar, sin ninguna aclaracién, que el perito es

“testigo directo”. Sobre este tema se volvera en el apartado 6.3.8.

4. La explicacién de la conexidon que existe entre las bases

factica y “técnico cientifica” del dictamen

El perito debe explicar la relacién que existe entre la base “técnico-cientifica” y la base
factica, lo que incluye la determinacion de si “en sus examenes o verificaciones utilizd

técnicas de orientacion, de probabilidad o de certeza” (Art. 417).

En esencia, el experto debe explicar por qué el caso objeto de opinidn encaja en las reglas
técnico cientificas que ha explicado. Cuando se refiere a estudios o experimentos, con la

intenciéon de demostrar que al caso sometido a decisién judicial le son aplicables las



conclusiones obtenidas durante los mismos, debe precisar si existen coincidencias o
diferencias relevantes entre las muestras utilizadas para ese propédsito y las
particularidades del caso. Por ejemplo, si la investigacién cientifica se orientd a establecer la
reaccion tipica de los niflos ante determinadas situaciones, deben precisarse aspectos como
la edad, la extraccion socio cultural o cualquier otro factor relevante. (CSJSP, 23 Mayo 2018,
Rad. 42631).

Estos aspectos son determinantes para que el Juez pueda valorar en su justa dimensién el
dictamen pericial, todo bajo el entendido de que no debe aceptar como una verdad
apodictica las conclusiones por el simple hecho de provenir de un experto, porque, a manera
de ejemplo, es posible que el dictamen haya sido emitido por el profesional mas calificado,
pero: (i) la técnica utilizada solo sirva de orientacién, o permita establecer en un nivel
medio de probabilidad que un determinado hecho pudo haber ocurrido (Art. 417); (ii) las
caracteristicas del caso objeto de decisién judicial sean sustancialmente diferentes a las de

la muestra utilizada para los experimentos o estudios a los que alude el perito, etcétera.

5. Pasos para la solicitud y practica de la prueba pericial

Segun se anoté en precedencia, en el sistema procesal regulado en la Ley 906 de 2004 las
partes tienen a cargo la estructuracién, verificacion y demostracion de la hipoétesis factual.
Como bien se sabe, la presentacion de hipdtesis facticas es imperativo para la Fiscalia y

facultativo para la defensa.

En ese proceso, las partes eligen los medios de prueba que utilizardn para demostrar su
“teoria del caso”, bien los que se refieran directamente a los hechos juridicamente
relevantes, o los que resultan Utiles para demostrar los hechos indicadores a partir de los

cuales puede inferirse el hecho que encaja en la respectiva norma penal.



Cuando la parte pretende utilizar dictdmenes periciales para demostrar su hipétesis factual,
debe tener claros los aspectos analizados en precedencia, entre los que cabe resaltar: (i)
cual es la base factica del dictamen; (ii) como pretende demostrar ese componente del
dictamen; (iii) cudl es el hecho juridicamente relevante o el hecho indicador que busca
demostrar con la opinidn; (iv) cuando pretende fundamentar su teoria del caso en prueba
de referencia, debe precisar cuales son los datos adicionales que se demostraran con el
experto, bien porque los haya percibido “directa y personalmente” o porque puedan
acreditarse con su opinidn; (v) tiene el deber de constatar si esa informacion es suficiente

para cumplir el requisito previsto en el articulo 381 en cita; etcétera.

En este contexto, la Sala debe resaltar el riesgo de que la Fiscalia descuide la actividad
investigativa y la consecuente obtenciéon de “verdaderas pruebas”, por su confianza en que
cualquier opinién emitida por un experto pueda ser tenida como prueba irrefutable de la
responsabilidad penal, sin sentar mientes en los aspectos epistémicos atras analizados y, en
general, en la reglamentacion de la prueba pericial. Asi, por ejemplo, en ocasiones se
observa que el ente acusador, en lugar de asegurar en debida forma la prueba testimonial y
realizar con prontitud y rigor cientifico los actos de investigacion orientados a recoger y
analizar los vestigios del abuso sexual (CSJSP, 31 Agos. 2016, Rad. 43916, entre otras),
confia en que los dictamenes sobre la “validez” o “credibilidad” de las declaraciones
pueden ser suficientes para soportar su hipoétesis factual, cuando ni siquiera se ha logrado
obtener una versién idonea para realizar ese tipo de pruebas y sin considerar las
limitaciones que tienen las mismas, incluso cuando son aplicadas con todo rigor (CS)SP, 09
Mayo 2018, Rad. 47423). Estas mismas reflexiones son procedentes frente a la actividad de

la defensa, cuando propone hipdtesis factuales alternativas.

La prueba pericial debe ser objeto de descubrimiento oportuno, en los términos previstos en
los articulos 344 y siguientes, 355 y siguientes, y 405 y siguientes de la Ley 906 de 2004.
Para tales efectos, las partes deben poner en conocimiento de su antagonista el informe de

que trata el articulo 413, bajo el entendido de que, en todo caso, la base de opinidn pericial,



que abarca los aspectos analizados en precedencia, debe ser divulgada como minimo cinco
dias antes de la celebracion de la audiencia publica, tal y como lo dispone el articulo 415

idem.

Como sucede con todas las pruebas que las partes pretenden hacer valer como soporte de
sus teorias, en la audiencia preparatoria es imperioso sustentar la pertinencia del dictamen.
Resulta elemental que, para ello, debe precisarse el sentido de la opinién, para poder
establecer su relacidn, directa o indirecta, con los hechos juridicamente relevantes que
integran el tema de prueba. Asi, por ejemplo, debe explicarse que con el testimonio del
médico legista que examiné el cadaver se pretende establecer que la victima fallecié a
causa de los disparos; que el perito psicélogo, a partir del estudio de la historia clinica de la
victima, explicara por qué los sintomas que esta presenta son compatibles con el
denominado “sindrome del nifio abusado”; que el perito en fisica, sobre la base de lo que
declaren los testigos en el juicio oral acerca de las circunstancias que rodearon el accidente
automovilistico, establecera la velocidad que el procesado le imprimia a su vehiculo para

cuando ocurrié el impacto, etcétera.

Lo anterior pone en evidencia que las aclaraciones sobre el sustento de la base factica del
dictamen le permitiran a las partes y al Juez decidir aspectos relevantes del desarrollo del
juicio, como, por ejemplo, el orden en que sera practicada la prueba testimonial. A la luz del
ultimo ejemplo, resulta obvio que primero deben declarar los testigos que tuvieron
conocimiento “personal y directo” de los pormenores del accidente, para que el experto

cuente con los insumos suficientes para emitir su opinién.

Lo anterior también resulta fundamental para establecer si la prueba pericial es necesaria,
en los términos del articulo 405 de la Ley 906 de 2004, esto es, si se requiere de
“conocimientos cientificos, técnicos, artisticos o especializados” para comprender o

demostrar un aspecto puntual del tema de prueba.



En consonancia con lo anterior, debe tenerse en cuenta que la admisibilidad de la prueba
pericial esta supeditada a la confiabilidad de la base técnico cientifica. En tal sentido, deben
considerarse los parametros consagrados en el articulo 422 idem cuando se trata de

publicaciones cientificas o prueba novel”.

Ademas del analisis de pertinencia, es necesario considerar lo dispuesto en el articulo 376
del mismo ordenamiento, en el sentido de que “toda prueba pertinente es admisible”,
salvo que exista “probabilidad de que genere confusién en lugar de mayor claridad al
asunto”, “exhiba escaso valor probatorio” o “sea injustamente dilatoria del
procedimiento”. Esta norma adquiere especial relevancia en materia de prueba pericial,
porque aungue es cierto que los expertos pueden aportar informacién relevante para la
adecuada solucién del caso, también lo es que el uso inadecuado de este recurso puede
introducir aspectos tan confusos como innecesarios, que, finalmente, incidan negativamente
en la recta y eficaz administracidon de justicia, maxime si se parte de las ideas equivocadas
de que todo dictamen pericial es admisible y que la opinién del perito debe tomarse como
una verdad apodictica solo en atencién a su autoridad (CSJSP, 09 Sep. 2015, Rad. 34514).

En el mismo sentido, el legislador dispuso la obligacion de demostrar la idoneidad del
experto. Al efecto, el articulo 408 establece “quiénes pueden ser peritos” y dispone que “a
los efectos de la cualificacién podran utilizarse todos los medios de prueba admisibles,
incluido el propio testimonio del declarante que se presenta como perito”; el articulo 413,
que trata de la “presentaciéon de los informes”, establece que a los mismos debera
agregarse la “certificacion que acredite la idoneidad del perito”, vy los tres primeros
numerales del articulo 417, que regulan el interrogatorio del experto, establecen la
acreditacion de su “conocimiento tedrico sobre la ciencia, técnica o arte”, (...) sobre los
antecedentes que acrediten su conocimiento en el uso de instrumentos o medios en los
cuales es experto” y “sobre los antecedentes que acrediten su conocimiento practico en la

ciencia, técnica, arte, oficio o aficion aplicables”.



6. Escenarios procesales para solicitar la prueba pericial y demostrar los

respectivos requisitos de admisibilidad.

Es claro que la pertinencia del dictamen pericial debe explicarse en la audiencia
preparatoria, salvo que se trate de prueba sobreviniente, evento en el cual este analisis
puede trasladarse al juicio oral. Lo mismo sucede con el estudio de la utilidad de la prueba y

los demas aspectos regulados en el articulo 376 de la Ley 906 de 2004.

No obstante, debe tenerse en cuenta que en este sistema de enjuiciamiento criminal el
analisis de estos aspectos se difiere a lo largo de la fase de juzgamiento, porque, a manera
de ejemplo, es posible que un testimonio haya sido decretado como prueba en la audiencia
preparatoria, pero en la audiencia de juicio oral, al momento de su practica, se establezca
que el testigo no tiene conocimiento “personal y directo” (Art. 402) de los hechos sobre los
que versa el interrogatorio, lo que faculta a la otra parte para plantear las respectivas

oposiciones vy, asi, evitar que la esa version se incorpore como prueba.

Lo anterior es asi, porque en la audiencia preparatoria no se practican pruebas, de tal
suerte que las partes presentan sus argumentos sobre la admisibilidad de las mismas, pero
es en el juicio oral donde se demuestra si los testigos presenciaron los hechos objeto de
declaracion, si las evidencias fisicas o documentos en realidad son lo que las partes alegan,
etcétera. (CSJSP, 09 Sep. 2015, Rad. 34514).

Algo semejante sucede con la prueba pericial. Piénsese, por ejemplo, en un perito que no
cuente con titulos académicos (Art. 408, numeral 22), evento en el cual: (i) la parte debe
explicar en qué consiste la opinién, pues de ello depende el andlisis de pertinencia y la
determinacién de los aspectos previstos en el articulo 376; y (ii) si para probar la
cualificacién opta por utilizar “el propio testimonio del declarante que se presenta como

perito” (Art. 408), es claro que ese aspecto (si reline o no las condiciones para ser tenido



como experto) solo podra resolverse en el juicio, asi la prueba haya sido decretada en la

audiencia preparatoria a partir de los argumentos presentados por la parte.

Lo anterior no impide que la prueba sea inadmitida desde la audiencia preparatoria, por
ejemplo, cuando es evidente que (i) el dictamen es impertinente, (ii) la base “técnico
cientifica” de la opinidn no se ajusta a lo previsto en el articulo 422, (iii) el dictamen puede
“generar confusidon en lugar de mayor claridad al asunto” o ser “injustamente dilatorio del
procedimiento”, (iv) el testigo no redne los requisitos para ser catalogado como experto,
etcétera.

En sintesis, la admisibilidad de la prueba pericial esta supeditada a reglas como las
siguientes: (i) la parte debe argumentar la pertinencia, lo que supone una explicacién
sucinta del sentido de la opinidn que emitira el experto; (ii) ademas de establecer la
necesidad de la prueba pericial, en los términos del articulo 405, deben considerarse los
parametros establecidos en el articulo 376, orientados a evaluar si con el dictamen podra
obtenerse mayor claridad o si, por el contrario, el mismo puede generar confusion, sin
perjuicio de establecer si su relevancia para la solucion del caso se aviene al tiempo judicial
que habra de destinarse para su practica; (iii) la prueba pericial serd admisible si se
establece la confiabilidad de la base técnico-cientifica, lo que no tiene mayor dificultad
cuando se trata de teorias o técnicas consolidadas, pero requiere del cumplimiento de los
puntuales requisitos previstos en el articulo 422 cuando se trata de “publicaciones
cientificas y prueba novel”; (iv) el dictamen no puede ser utilizado como medio subrepticio
para incorporar pruebas con violacion del debido proceso; (v) debe demostrarse la
idoneidad del perito, para lo que resulta imperioso anexar al informe los respectivos
certificados, sin perjuicio de la posibilidad de demostrar este aspecto con el testimonio del
experto, principalmente cuando se trata de personas que no cuenten con titulo legalmente
reconocido (Art. 408); (vi) a partir de estos parametros, el Juez debe resolver sobre la
admisibilidad de la prueba pericial; y (vii) las partes tienen la carga de interrogar y

contrainterrogar al perito en los términos de los articulos 417 y siguientes de la Ley 906 de



2004.

En lo que concierne a la practica del interrogatorio, debe considerarse que “al perito le
seran aplicables, en lo que corresponda, las reglas del testimonio” (Art. 408), por lo que las
partes podran controlar el interrogatorio a través de las oposiciones, tendran la oportunidad
de impugnar la credibilidad del perito, bien durante el contrainterrogatorio o presentando,

de ser el caso, prueba de refutacién. Mas adelante se retomard esta tematica.

7. La prueba pericial y la proteccién de derechos fundamentales al

interior del proceso penal

Ademas de los limites atras sefialados, la prueba pericial esta supeditada, como todas las
demads, a que con su practica no se afecten derechos fundamentales por fuera del marco
constitucional y legal previsto para tales efectos, lo que bien puede ocurrir en la
estructuracion de la base factica del dictamen (por ejemplo, en la toma de muestras al
imputado o a la victima sin el cumplimiento de los requisitos previstos en la Constitucion y
la ley) o en los estudios practicados por el experto (verbigracia, la realizacion de analisis de

ADN que puedan acarrear discriminacién racial).

En el ambito de los dictdmenes psicoldgicos, debe tenerse en cuenta lo que se expresara en
el numeral 6.3.3 en torno a la prohibicidn de someter a las victimas a doble victimizacién o
victimizacién secundaria. Ello puede suceder por el hecho de exponer a los menores a
reiterados interrogatorios sobre los hechos objeto de investigacién, o porque el andlisis
psicoldgico, claramente orientado a la obtencién de pruebas de cargo o descargo, genere

ese tipo de afectaciones.

En este caso, M.).G.G. fue sometida a multiples interrogatorios y fue objeto de varios

“estudios”, la mayoria orientados a obtener las pruebas que la Fiscalia y la defensa



consideraron Utiles para soportar sus teorias. La menor se mostrd saturada ante las
excesivas intervenciones, a lo que también hizo alusion su tia Martha Grajales cuando

declar6 en el juicio oral.

Ante esa realidad, la Sala recuerda enfaticamente el rol que la Ley 1098 de 2006 le asigna a
la Defensoria de Familia en la proteccién de los menores victimas de delitos, especialmente
de aquellos de mayor gravedad, y la funcidén que el legislador le asignd a los jueces en la
salvaguarda de los derechos al interior del proceso penal.

Asi, cuando, como en este caso, las partes consideren necesario realizar nuevos dictamenes
psicoldgicos, y estimen que las anteriores entrevistas rendidas por el menor son
insuficientes para ese propdsito20, esto es, que se requiere una nueva intervencion a quien
comparece en calidad de victima, no resulta suficiente la autorizacion de los padres o
representes legales; es necesario que el asunto sea resuelto por el Juez, con la intervencion

del Defensor de Familia.

Lo anterior es asi, entre otras cosas porque: (i) la practica de multiples interrogatorios o
examenes orientados a la obtencion de pruebas pueden afectar la integridad psiquica del
menor que tiene la calidad de victima de abuso sexual u otros delitos graves, tal y como se
explica en el apartado 6.3.3; (ii) el Estado tiene la obligacién de proteger a los nifos,
especialmente cuando se encuentran en esa particular situaciéon de vulnerabilidad -idem-;
(iii) la proteccion de los derechos fundamentales al interior del proceso penal le esta
confiada al Juez, sin perjuicio de las obligaciones y los limites que deben ser observados por
las partes; y (iv) al efecto, debe tenerse en cuenta que el articulo 250 de la Constitucién, y
los articulos 153 y siguientes de la Ley 906 de 2004, disponen que se tramitarad en audiencia
preliminar, a cargo del juez de control de garantias, entre otras cosas, “la adopcién de
medidas necesarias para la proteccién de victimas y testigos”, lo que ha sido ampliamente
desarrollado por la jurisprudencia, entre otras, en la sentencia C-822 de 2005, de la Corte

Constitucional.



3. El manejo de los testimonios de los nifilos que comparecen a la actuacién

penal en calidad de victimas

Por su importancia para la solucidon del presente caso, la Sala considera pertinente abordar

los siguientes temas:

1. El derecho a la confrontacion como garantia judicial

minima en el ambito de la prueba testimonial

En la decision CSJSP, 16 Mar. 2016, Rad. 43866 esta Corporacién, basada en sus propios
precedentes y en la jurisprudencia de la Corte Constitucional, hizo las siguientes precisiones
sobre la consagracion, el sentido y el alcance del derecho a la confrontacién como garantia

judicial minima en el ambito de la prueba testimonial:

A manera de resumen, la Sala estima conveniente resaltar los siguientes aspectos: (i) el
derecho a interrogar o hacer interrogar a los testigos de cargo, la posibilidad de controlar el
interrogatorio, el derecho a estar frente a frente con los testigos de cargo y la posibilidad de
lograr la comparecencia de los testigos, aun por medios coercitivos, constituyen las
principales expresiones del derecho a la confrontacidn; (ii) este derecho esta consagrado en
la Convencién Americana de Derechos Humanos, articulo 8, y el Pacto Internacional de
Derechos Civiles, articulo 14, como una garantia judicial minima del acusado, que fue
desarrollada a lo largo de toda la Ley 906 de 2004; (iii) las normas internas, incluyendo el
articulo 29 de la Constitucion Politica, deben interpretarse a la luz de lo dispuesto en los
tratados internacionales en mencién; (iv) la posibilidad de ejercer el derecho a la
confrontacion no es sélo una garantia del procesado; también es un mecanismo de

depuracién de la prueba, que incluso puede favorecer los derechos de las victimas a la


https://www.dmsjuridica.com/CODIGOS/contitucion_politica/contitucion_politica.html

verdad, justicia, reparacion y no repeticion, en la medida en que permite contar con mejor
evidencia para decidir sobre la responsabilidad penal y, ademas, evita la aplicacion de la
tarifa legal negativa prevista en el articulo 381 de la Ley 906 de 2004, y (v) el Estado tiene
la obligacion de garantizar, en la mayor proporcidn posible, el derecho a la confrontacion, o,
visto de otra manera, sélo puede limitarlo en cuanto resulte estrictamente necesario para

desarrollar otros aspectos constitucionalmente relevantes.

2. La relacion que existe entre el derecho a la confrontacién y

la prueba de referencia

En la decision CSJAP, 30 Sep. 2015, Rad. 46153 la Sala retomd el analisis del concepto de
prueba de referencia y dejé sentado que, en esencia, esta figura constituye una forma de

regulacién del derecho a la confrontacién. Dijo:

Criterios para establecer cuando una declaracidon anterior al juicio constituye prueba de

referencia

El debate que aqui se plantea por los recurrentes pone en evidencia la dificultad que suele
presentarse en la practica para diferenciar cuando una declaracién anterior al juicio oral

constituye o no prueba de referencia.

Para la solucion de este asunto es necesario hacer algunas precisiones sobre lo que debe
entenderse por prueba de referencia, a partir de los conceptos desarrollados por esta
Corporacién desde hace ya varios afos. Para tales fines, se abordaran, en su orden, los
siguientes temas: (i) el derecho a la confrontacion como aspecto central en el analisis de la
prueba de referencia; (ii) el concepto de prueba de referencia, segun el desarrollo legal y
jurisprudencial; (iii) las declaraciones anteriores al juicio oral como tema de prueba o medio

de prueba; y (iv) las reglas de admisibilidad de un documento cuando contiene



declaraciones.

El derecho a la confrontacidon como aspecto central en el analisis de la prueba de referencia

La posibilidad de utilizar declaraciones anteriores al juicio oral como medio de prueba
generalmente implica la afectacion del derecho a la confrontacién del testigo, basicamente
porqgue la parte contra la que se aduce no tendra la oportunidad de tener frente a frente al
declarante; no podra formularle preguntas orientadas a impugnar su credibilidad, con las
prerrogativas que ofrece el ordenamiento juridico para tales efectos; ni tendra control sobre
las preguntas formuladas para obtener el relato, cuando la version es producto de un
interrogatorio. Lo anterior sin perjuicio de la limitacion a la inmediacidn que debe tener el

juez con los medios de conocimiento que serviran de base a la sentencia.

Como quiera que la posibilidad de ejercer la confrontacién es uno de los aspectos mas
importantes al momento de evaluar si el uso de una declaracién anterior al juicio constituye
0 no prueba de referencia, a continuacién se hara un breve recorrido por las normas del

ordenamiento juridico colombiano que consagran este derecho.

A diferencia de lo que sucede en la Ley 600 de 2000 y los sistemas procesales que la
antecedieron21, el derecho a la confrontacién tiene un amplio desarrollo en la Ley 906 de
2004. No sélo aparece expresamente consagrado en su articulo 16, sino que, ademas, sus

elementos estructurales fueron regulados a lo largo de la normatividad.

Asi, el articulo 89, literal k, consagra el derecho de interrogar o hacer interrogar a los
testigos de cargo, y las normas sobre impugnacion de testigos le brindan prerrogativas a la
parte para que pueda ejercer a cabalidad este derecho. Ello se ve reflejado en la posibilidad
de formular preguntas sugestivas durante el contra interrogatorio, de utilizar declaraciones
anteriores con el fin de impugnar la credibilidad y de valerse de prueba de refutaciéon para
los mismos fines (CSJ SC, 20 Agos. 2014, Rad. 43749).



En el literal k del articulo 82 también se consagra el derecho a lograr la comparecencia de
testigos que puedan “arrojar luz sobre los hechos”, y dispone que ello podra hacerse por

medios coercitivos.

De otro lado, el articulo 15 de la misma codificacién dispone que las partes tienen derecho a
participar en la practica de la prueba. En materia de prueba testimonial, esta norma
encuentra desarrollo en las reglas sobre interrogatorio cruzado de testigos, que abarcan la
posibilidad de participar en la formulacién de preguntas durante el interrogatorio directo o el

contra interrogatorio, segln el caso; de formular oposiciones a las preguntas, etc.

Ademas, el articulo 402 establece que el testigo “Unicamente podra declarar sobre aspectos
que de forma directa y personal hubiese tenido la ocasién de observar y percibir”, y debera
hacerlo, por regla general, en el juicio oral. Con esto se garantiza que la parte contra la que
se aduce el testimonio tenga la oportunidad de interrogar o hacer interrogar al testigo y, en
general, de impugnar su credibilidad, asi como de controlar el interrogatorio a través de las
oposiciones a las preguntas o conductas que pudieran incidir ilegalmente en la obtencién de
la version. Con ello también se facilita la posibilidad de que el acusado esté frente a frente
con los testigos de cargo, salvo en los casos en los que el legislador ha limitado esa
posibilidad22.

Asi las cosas, cuando una parte solicita la inadmisién de una declaracién anterior al juicio
oral, por constituir prueba de referencia, debe verificarse si dicho uso afecta los elementos
estructurales del derecho a la confrontacidn. Esta, sin duda, constituye una herramienta

idonea para tomar una decisiéon adecuada.
El concepto de prueba de referencia, segun el desarrollo legal y jurisprudencial

De la redaccion del articulo 437 de la Ley 906 de 2004 se colige que son elementos
estructurales de la prueba de referencia: (i) debe tratarse de una declaracion; (ii) realizada

por fuera del juicio oral; (iii) que es utilizada para probar o excluir uno o varios elementos



del delito u otro de los aspectos referidos en el articulo 375 idem, de donde se sigue, sin
duda, que sélo puede hablarse de prueba de referencia cuando la declaracion es utilizada
como medio de prueba; (iv) cuando no sea posible practicarla en el juicio, porque de ser ello

posible deben seguirse las reglas generales sobre el testimonio.

De tiempo atras la Sala se ha ocupado de delimitar los elementos estructurales de la prueba
de referencia. En tal sentido, ha resaltado que podra hablarse de prueba de referencia
cuando concurran los siguientes elementos: “(i) una declaracién realizada por una persona
fuera del juicio oral, (ii) que verse sobre aspectos que en forma directa y personal haya
tenido la ocasién de observar y percibir, (iii) que exista un medio o0 modo de prueba que se
ofrece como evidencia para probar la verdad de los hechos de que informa la declaracién...”
(CSJ SC, 6 Mar 2008, Rad. 27477).

En el aparte subrayado, la Sala hace alusion a un aspecto que no aparece expresamente
consagrado en el articulo 437, pero que se infiere de su redaccién: se considerara prueba de
referencia la declaracidn anterior al juicio oral, si es ofrecida para probar la verdad de su
contenido o, lo que es lo mismo, como medio de prueba de algin aspecto relevante del
debate.

De este planteamiento surge el interrogante de si es posible llevar al juicio oral
declaraciones anteriores con fines distintos a mostrar la verdad de su contenido o, visto en
otros términos, si la declaracion anterior al juicio oral puede ser usada con un fin diferente
al de ser medio de prueba. La respuesta es afirmativa, porque es perfectamente viable que
una parte incluya la existencia y contenido de una declaraciéon como parte del tema de

prueba. Este aspecto serd desarrollado en el siguiente apartado.
Declaraciones anteriores al juicio oral como tema de prueba y como medio de prueba

Si se entiende que el tema de prueba esta integrado por los hechos que deben probarse,

segun el contenido de la acusacion vy las eventuales alternativas facticas que proponga la



defensa, y medio de prueba es el que se utiliza para hacer dicha demostracion, la Sala
abordara esta tematica con el fin de precisar cuando una declaracién puede tenerse como
objeto especifico de prueba23 y en qué eventos constituye medio de prueba, lo que resulta

determinante para decidir si se trata o no de prueba de referencia.

Las declaraciones realizadas por una persona por fuera del juicio oral pueden hacer parte
del tema de prueba. Ello es palmario en los delitos que sélo pueden cometerse a través de
declaraciones: falso testimonio, falsa denuncia, falsa auto incriminacién, injuria, calumnia,
etcétera. En estos eventos, uno de los aspectos relevantes del tema de prueba es
establecer que la declaracién existid y que su contenido es el que alega la parte en su
teoria del caso.

La Ley 906 de 2004 no establece limites para la demostracién de la existencia y contenido
de las declaraciones que hacen parte del tema de prueba, lo que es coherente con el
principio de libertad probatoria que inspira todo el ordenamiento procesal penal (Art. 373
idem). Asi, es posible que la existencia y contenido de una declaracion injuriante pueda
demostrarse a través de un documento y/o de un testigo que la haya escuchado. También
es posible que se requiera de un perito para establecer, por ejemplo, que un manuscrito es
autoria del acusado, que la voz que se escucha en una grabacién magnetofdnica
corresponde a una determinada persona, etcétera.

En estos casos, es necesario distinguir el tema de prueba y los medios de prueba. De lo
primero hard parte la declaracion falsa, injuriante, entre otras, y el medio de prueba sera el
documento, el testimonio o el dictamen pericial que sirven para demostrarle al juez la

existencia y contenido de la declaracion.

Esta diferencia entre tema de prueba y medio de prueba es determinante en materia de
prueba de referencia, porque cuando la declaracion anterior es parte del tema de prueba, es

admisible el documento que la contenga y/o la declaracién de la persona que la percibio



directa y personalmente. Lo fundamental es que en estos casos no se afecta el derecho a la
confrontacion porque, a manera de ejemplo, la contraparte podra utilizar todos los medios
de impugnacion frente al testigo que tuvo conocimiento «personal y directo» de aquello que

constituye objeto de prueba: el falso testimonio, la declaracidn injuriante, etcétera.

Lo anterior sin perjuicio de que en casos donde la declaracién anterior haga parte del tema
de prueba, los medios utilizados para la demostracién de su existencia y contenido puedan
constituir prueba de referencia. Asi, por ejemplo, si en un caso de injuria la Fiscalia presenta
a un testigo que no escuché directa y personalmente las frases injuriantes, pero tuvo
conocimiento de las mismas por lo que otra persona le contd, se presenta un problema de
prueba de referencia, porque se trata de una declaracién anterior al juicio oral, que se estd
ofreciendo como medio de prueba de un elemento estructural de la conducta punible, y
porque la defensa tendria derecho a ejercer la confrontacion frente al testigo que dice haber
presenciado los hechos, posibilidad que le seria truncada si su version es llevada a juicio a
través del testigo que escuchd el relato pero que no presencié el hecho juridicamente

relevante.

En la practica suele suceder que cuando una parte le pregunta a un testigo sobre lo que le
escuchd decir a una persona por fuera del juicio oral, se levanta la objecion por prueba de
referencia. Segun vimos, la decision dependera en buena medida de si la declaracién
anterior constituye objeto especifico de prueba o medio de prueba, pues si el testigo en
juicio escuché la injuria y lo que se estda probando en el juicio es el supuesto atentado contra
la integridad moral, podra exponer todo aquello que escuché de manera personal y directa,

y la defensa tendra todas las posibilidades de impugnarlo.

Es comun que muchas manifestaciones anteriores al juicio hagan parte del tema de prueba
y, por ello, cualquier persona que las haya escuchado directamente puede ser citado en
calidad de testigo: la amenaza durante un hurto calificado por la violencia moral, las frases

utilizadas por el estafador para hacer incurrir en error a su victima, los escritos a través de



los cuales se presiona a las victimas en los casos de extorsidn o constrefiimiento ilegal,
entre otros. La existencia y contenido de este tipo de manifestaciones también podria
probarse a través de prueba documental o pericial. Igual sucede cuando la manifestacién
anterior de una persona puede tenerse como hecho indicador de su estado de animo, del
movil para realizar una determinada conducta o de cualquier otro aspecto relevante para la

establecer la responsabilidad penal.

La determinacién de lo que es tema de prueba depende de la actividad de las partes, pues
es a ellas a quienes les corresponde elaborar las teorias que luego debatirdn ante el juez.
Por ello es tan importante que para la audiencia preparatoria se tenga absoluta claridad
sobre lo que se pretende probar en el juicio (tema de prueba) y los medios que se pretenden
usar para su demostracién (medio de prueba), lo que en Ultimas entrafia la explicacion de

pertinencia a que estan obligadas las partes como presupuesto del decreto de la prueba.

Reglas de admisibilidad de un documento cuando contiene declaraciones anteriores al juicio

El analisis sobre la admisibilidad de una declaracién anterior al juicio no puede reducirse a si
se trata de una prueba testimonial o documental, porque, segln se ha visto, lo de fondo es
establecer cudl es el papel que juega la declaraciéon en la teoria del caso de las partes, esto
es, si constituye parte del tema de prueba o si se esta utilizando como medio de prueba, y

si la admision de la declaracién anterior afecta el ejercicio del derecho a la confrontacion.

La utilizacion de documentos que contienen declaraciones ya habia sido analizado por esta
Corporacién en el contexto de la prueba pericial. En un caso donde la Fiscalia solicito
introducir como prueba los informes preparados por el médico legista, bajo el argumento de
que se trata de documentos, la Sala aclard, basada en su propio precedente, que el informe
pericial contiene la declaracién anterior del perito y que, en consecuencia, la version de

éste debe someterse a las reglas generales de la prueba pericial, a la que se le aplican en lo



pertinente las normas sobre el testimonio, segin lo establecido en el articulo 405 de la Ley
906 de 2004 (CSJ SC, 17 Sep. 2008, Rad. 30214).

Asi, por ejemplo, si en un caso de muerte en accidente automovilistico la Fiscalia pretende
aducir como prueba el informe del agente de transito, que contiene las entrevistas de dos
testigos, no puede reducir su argumento para la admisibilidad a decir que se trata de
prueba documental, porque, en Ultimas, el documento sélo constituye un instrumento para
llevar al juicio unas declaraciones anteriores con clara vocacion de medio de prueba, como

quiera que pretenden usarse para probar los pormenores del accidente.

En el ejemplo anterior, las entrevistas constituyen prueba de referencia, a pesar de estar
incorporadas en un documento, publico por demas. Primero, porque encajan en la definicién
del articulo 437, en cuanto se trata de (i) declaraciones rendidas por fuera del juicio oral; (ii)
que se llevan al juicio oral, en este caso por la Fiscalia y a través del informe suscrito por el
agente de transito; (iii) con la finalidad de probar con ellas un aspecto trascendente del
debate o, lo que es lo mismo, como medio de prueba. Y segundo, porque la defensa tendria
derecho a interrogar a los testigos que rindieron las entrevistas y dificilmente podria lograr

su impugnacion si no estan presentes en el juicio oral, sometidos a interrogatorio cruzado.

Lo anterior pone de relieve un aspecto importante en materia de documentos. Un
documento no es admisible Unicamente por su caracter (documental) o por la posibilidad
que tenga la parte de autenticarlo. Debe verificarse, ademads, que su contenido no esté
prohibido (como en los casos de declaraciones del abogado con su cliente o cuando
contienen las conversaciones previas de las partes para lograr un acuerdo, la reparacién de
las victimas o la aplicacidn del principio de oportunidad). Ademas del estudio de pertinencia
(comun a cualquier medio de conocimiento), y de los debates que puedan suscitarse en
torno a la manera como el documento fue obtenido, en los casos en que contienen
declaraciones debe precisarse si las mismas hacen parte del tema de prueba o constituyen

medio de prueba y, en este Ultimo caso, si esa declaracion anterior al juicio resulta admisible



como prueba de referencia, segun lo dispuesto en los articulos 437 y siguientes de la Ley
906 de 2004, sin perjuicio, claro esta, de los otros usos que pueden hacerse de este tipo de

declaraciones, como el refrescamiento de memoria, la impugnacién de testigos, etcétera.

Igualmente, cuando se decide admitir una declaracién anterior como prueba de referencia,
el documento puede ser un medio idéneo para llevar al juicio la declaracién que constituye
medio de prueba. Por ejemplo, si una persona rindié una entrevista y luego no puede ser
ubicada para que declare en juicio, es posible que se admita dicha declaracién como medio
de prueba, y el documento que la contiene constituye un instrumento idéneo para
demostrar su existencia y contenido, sin perjuicio de que el policia judicial que la recibié
también pueda referirse a este aspecto, porque, segun se indicd, la demostracién de la
existencia y contenido de las declaraciones anteriores al juicio se rige por el principio de
libertad probatoria.

3. La obligacién de proteger los derechos de los nifios al

interior del proceso penal

Ala luz de la jurisprudencia de la Corte Constitucional y de esta Corporacidn, en la decisién
CSJSP, 28 Oct. 2015, Rad. 44056, se hizo hincapié en la necesidad de proteger los derechos
de los nifios que figuran como victimas de delitos, especialmente cuando se trata de abuso
sexual y otras conductas graves. En esa oportunidad se dejé sentado que las reglas
generales sobre prueba testimonial deben ser flexibilizadas en orden a proteger el interés
superior del menor, lo que se traduce en la posibilidad de incorporar como prueba sus

declaraciones anteriores, asi el nifio comparezca al juicio oral. Se dijo:

En la Ley 906 de 2004, la regla general es que los testigos deben comparecer al juicio oral
para ser sometidos a interrogatorio cruzado (Arts. 391 y siguientes). De esta manera se

garantizan los derechos de contradiccidon y confrontacion, asi como los principios de



concentracion e inmediacidén. Para facilitar el desarrollo del interrogatorio, este
ordenamiento permite utilizar las declaraciones anteriores para refrescar la memoria del
testigo (Arts. 392, 399 y 417), y en pro de dotar a las partes de herramientas efectivas para
ejercer la confrontacion, faculta su uso para impugnar la credibilidad de los declarantes
(Arts. 347, 393y 403 idem). Igualmente, permite el uso de las declaraciones anteriores, a

titulo de prueba de referencia, bajo las reglas indicadas en los numerales precedentes.

Asi, cuando el testigo comparece al juicio oral, por regla general sus declaraciones
anteriores no podran ser aducidas como prueba, sin perjuicio de lo establecido en
precedencia sobre los usos para refrescar memoria e impugnar la credibilidad. Lo anterior
tiene una excepciodn, cuando se trata de declaraciones de nifios, y factores como la edad, la
naturaleza del delito, las particularidades del menor, entre otros, habilitan el uso de las
declaraciones anteriores a titulo de prueba de referencia, asi el menor haya sido llevado

como testigo al juicio oral.

De tiempo atras la jurisprudencia ha decantado las razones de orden constitucional que
justifican la admision de las declaraciones anteriores de nifios abusados sexualmente, en
orden a evitar que sean nuevamente victimizados con su comparecencia al juicio oral. El
tema ha sido tratado a profundidad por la Corte Constitucional, entre otras, en las
sentencias T-078 de 2010 y T-117 de 2013, y por esta Corporacién en las sentencias CS) SP,
18 Mayo. 2011, Rad. 33651; CSJ SP, 10 Mar. 2010, Rad. 32868; CS) SP, 19 Agos. 2009, Rad.
31959; CS) SP, 30 Mar. 2006, Rad. 24468, entre otras.

La anterior doctrina fue consolidada por la Corte Constitucional en la sentencia C-177 de
2014, donde, de nuevo, hizo un completo recorrido por los tratados internacionales y las
normas internas que consagran la obligacién del Estado de Proteger a los nifios en el

contexto del proceso penal, principalmente cuando han sido victimas de abuso sexual.

Al analizar la constitucionalidad de los articulos 19, 22 y 32 de la Ley 1652 de 2013, la Corte



resaltd la obligacion de considerar el principio pro infans en las decisiones que deben tomar
los funcionarios judiciales y la obligacion de brindar el mayor nivel de proteccion posible a

los menores victimas de abuso sexual; dijo:

Resulta diafano que acorde con diversos tratados internacionales, la Constitucién y
multiples normas contenidas en el ordenamiento interno, existe un mandato general
validamente fundado para que se garantice el restablecimiento de los derechos de los nifios
que hayan sido victimas de delitos, cualquiera que sea su naturaleza y en especial aquellos
contra la libertad, integridad y formacién sexuales, situaciones que de suyo afectan

gravemente sus derechos fundamentales ampliamente reconocidos.

Acorde con algunos de los matices de los derechos de las victimas brevemente resefiados,
donde se recalca la preponderancia no sélo del acceso efectivo a la administracion de
justicia, sino de la salvaguarda de la dignidad humana para prevenir la revictimizacion, y en
consonancia con el interés superior de los menores de edad, como quedo visto,
constitucionalmente y legalmente se ha recalcado la importancia de adoptar medidas
dentro del proceso penal que no afecten a los nifios, nifias y adolescentes victimas de

delitos, en particular aquellas afligidas por execrables conductas de caracter sexual.

Bajo esos derroteros, ha sido un querer comun internacional24 proteger a los menores de
edad victimas de delitos sexuales, atendiendo basicamente dos aspectos. En primer lugar, la
corta edad de la victima quien esta en formacion fisica y psicoldgica y, en segundo, la
ignominiosa naturaleza de esos comportamientos sujetos a reproche penal, la cual afecta

negativamente el desarrollo personal, moral y psiquico del agredido.

En tal sentido, hizo énfasis en los pronunciamientos proferidos en el plano internacional
donde se resalta que los juicios por delitos sexuales pueden resultar tortuosos para las
victimas, lo que es incompatible con la obligacién que tiene el Estado de brindar especial

proteccidn a los niflos, principalmente cuando su edad y la naturaleza del delito hagan



obligatoria la intervencidn en bien de la proteccion de su dignidad, integridad y demas

derechos reconocidos en el ordenamiento juridico.

En este orden de ideas, considerd ajustado a la Constitucidon Politica lo establecido en los
tres primeros articulos de la Ley 1652 de 201325, donde se regula la forma como debe
tomarse la entrevista a los menores y se dispone que las versiones entregadas por éstos
por fuera del juicio oral pueden ser admitidas como prueba de referencia, con lo que se
evita su presencia en la fase de juzgamiento y, con ello, que el tramite procesal se convierta

en otro escenario de victimizacion.

Ademas, la Corte Constitucional resefia las normas de caracter interno orientadas a
garantizar los derechos de los nifios victimas de delitos sexuales, entre las que destaca la
Ley 1098 de 2006 (Ley de Infancia y Adolescencia) y la Ley 1652 de 2013, y a renglon
seguido resalta que “bajo tales supuestos, la Constitucion y la ley especializada en la
proteccion de menores de edad, imponen a la autoridad judicial tener presentes tales
criterios, entre otros, de modo que se garantice la satisfaccién de sus intereses y se evite

ponerlos en riesgo frente a eventuales nuevos actos de agresion”.

Asi, es claro que en los planos legislativo y jurisprudencial, desde hace varios afios existe
consenso frente a la necesidad de evitar que en los casos de abuso sexual los nifios sean
nuevamente victimizados al ser interrogados varias veces sobre los mismos hechos v,
principalmente, si son llevados como testigos al juicio oral, lo que puede convertir para ellos
el procedimiento en el escenario hostil a que hacen alusién el Tribunal Constitucional de
Espafa y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en las decisiones citadas por la Corte
Constitucional en la sentencia C-177 de 2014 atras referida26.

A pesar de la tendencia proteccionista ampliamente desarrollada por la jurisprudencia en
las sentencias atras referidas, es posible que el nifio victima de abuso sexual sea presentado

como testigo en el juicio oral, tal y como sucedid en el caso que ocupa la atencién de la



Sala. Ante situaciones como esta, cabe preguntarse si las declaraciones rendidas por el
menor antes del juicio oral son admisibles como prueba para todos los efectos. La Sala

considera que si, por las siguientes razones:

En primer término, por la vigencia del principio pro infans, de especial aplicacién en
atencion a la corta edad de la victima y la naturaleza de los delitos investigados, tal y como
se destaca en la jurisprudencia atrds referida. Aunque el principal efecto de la aplicacién de
este principio es que el nifo no sea presentado en el juicio oral, el mismo adquiere especial
relevancia cuando el menor es llevado como testigo a este escenario, porque una decision
en tal sentido incrementa el riesgo de que sea nuevamente victimizado y, en consecuencia,

obliga a los funcionarios judiciales a tomar los correctivos que sean necesarios para evitarlo.

Lo anterior por cuanto es posible que para el momento del juicio oral el nifio no esté en
capacidad de entregar un relato completo de los hechos, bien porque haya iniciado un
proceso de superacién del episodio traumatico, porque su corta edad y el paso del tiempo le
impidan rememorar, por las presiones propias del escenario judicial (asi se tomen las
medidas dispuestas en la ley para aminorarlo), por lo inconveniente que puede resultar un
nuevo interrogatorio exhaustivo (de ahi la tendencia a que sélo declare una vez), entre otras
razones. Todo esto hace que su disponibilidad como testigo sea relativa, razén de mas para
concluir que las declaraciones rendidas antes del juicio son admisibles bajo los requisitos y

limitaciones propios de la prueba de referencia.

Lo contrario seria aceptar que el nifio victima de abuso sexual, presentado como testigo en
el juicio oral (en contravia de la tendencia proteccionista ya referida), esté en una situacién
desventajosa frente a otras victimas que, en atencién a su edad y a la naturaleza del delito,
fueron interrogados una sola vez, generalmente poco tiempo después de ocurridos los
hechos, y su declaracién fue presentada como prueba de referencia, precisamente para

evitar que fueran nuevamente victimizados.



Por lo tanto, la Sala concluye que las declaraciones rendidas por fuera del juicio oral por un
nifo victima de abuso sexual, son admisibles como prueba, asi el menor sea presentado

como testigo en este escenario.

4. La proteccion de los derechos de los nifios puede justificar
la limitacién, mas no la eliminacién de las garantias judiciales minimas del
procesado.

Bajo ninguna circunstancia puede entenderse que las personas que comparecen al proceso
penal en calidad de victimas tienen derecho a que, irremediablemente, se emita una
sentencia condenatoria, asi ello implique la eliminacién de los derechos del procesado. Ello
negaria la razén de ser del proceso, entendido como escenario dialéctico al que
comparecen las partes con el propdsito de demostrar las teorias factuales que han
estructurado en la fase de preparacién del juicio oral, segun las reglas definidas
previamente por el legislador, que abarcan, entre otras cosas, los requisitos para que una
prueba sea admitida, el estandar de conocimiento que debe lograrse para la imposicion de
la sancidn penal, e incluso algunas prohibiciones, como la de basar la condena
exclusivamente en prueba de referencia. Al respecto, en la decision CSJSP, 16 Mar. 2016,
Rad. 43866 se hizo alusion a algunos ejemplos de armonizacién de los derechos de las

victimas y las garantias del procesado:

En Espafa, por ejemplo, recientemente el Tribunal Supremo -Sala Penal-, en un caso por
abuso sexual a un menor de edad27, hizo un analisis pormenorizado de la jurisprudencia
interna y la del Tribunal Europeo de Derechos Humanos sobre la forma de armonizar los
derechos de los nifios que comparecen al proceso en calidad de presuntas victimas de

delitos sexuales y los derechos del procesado.

Inicialmente, cabe resaltar que la norma en torno a la cual gira el analisis de la



jurisprudencia espafola relacionada a continuacion (Art. 62 del Convenio Europeo de
Derechos Humanos28) tiene un contenido semejante al de los articulos 82 de la Convencidn
Americana de Derechos Humanos y 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, a que se hizo alusion en precedencia, lo que la reviste de mayor utilidad para el

estudio de la tematica que ocupa la atencién de la Corte.

En primer término, el Tribunal Supremo se refirié a la importancia de esclarecer este tipo de

delitos y de imponer a los responsables las sanciones que correspondan:

[l1Jos delitos contra la libertad sexual, maxime cuando afecten a menores de edad, merecen
un especial reproche moral y social que impone una contundente reaccion penal,
proporcionada a su acentuada gravedad, a la especial relevancia del bien juridico contra el
que atentan y a la reforzada tutela que dichas personas merecen como victimas de los

mismos.

Pero a rengldén seguido aclara que para lograr dichos fines no es posible degradar las

garantias judiciales de los procesados:

Pero siendo todo ello cierto (la gravedad de los delitos sexuales y la obligacion estatal de
salvaguardar los derechos de los nifios), en ningln caso puede aceptarse que el caracter
odioso de los hechos denunciados determine una degradacion de las garantias propias del
proceso penal y especialmente del derecho constitucional a la presuncidn de inocencia, que
constituye un derecho fundamental y presupuesto basico de todas las demas garantias del

proceso...

En el ambito del derecho a interrogar o hacer interrogar a los testigos de cargo (Art. 6 del
Convenio Europeo de Derechos Humanos), el Tribunal Supremo concluyd que, por regla
general, los menores de edad deben ser interrogados en el juicio oral, con las salvaguardas
necesarias para proteger su integridad psiquica. Agregd que de ser necesario reemplazar la

declaraciéon en el juicio oral por la vertida por fuera de este escenario, deben garantizarse



los derechos del procesado:

Esta Sala ha estimado (SSTS 96/2009 de 10 de marzo, 743/2010, de 17 de junio, 593/2012,
de 17 de julio y 19/2013, de 9 de enero, entre otras) que la previsidon de “imposibilidad de
practicar una prueba testifical en el juicio oral, exigible para justificar la practica anticipada
de la prueba durante la instruccion, incluye los riesgos de victimizacién secundaria,
especialmente importantes en menores de muy corta edad, cuando sea previsible que dicha
comparecencia pueda ocasionar dafos psicoldgicos a los menores. Seran, pues, las
circunstancias del caso las que, mediante un razonable equilibrio de los derechos en
conflicto, especialmente la defensa del interés del menor y el derecho fundamental del
acusado a un juicio con todas las garantias, aconsejen o no la ausencia del menor en el
juicio, valorando las circunstancias concurrentes. Es evidente que no se puede, ni se debe,
sustituir la regla general de la presencia del testigo en el acto del juicio oral por la regla

general contraria cuando se trate de menores.

Cuando existan razones fundadas y explicitas (informe psicoldgico sobre un posible riesgo
para los menores en caso de comparecer), puede prescindirse de dicha presencia en aras de
la proteccién de los menores. Pero ha de hacerse siempre salvaguardando el derecho de
defensa del acusado, por lo que tiene que sustituirse la declaracién en el juicio por la
reproduccién video grafica de la grabacién de la exploracién realizada durante la instruccidn
judicial de la causa, en cuyo desarrollo haya sido debidamente preservado el derecho de las
partes a introducir a los menores cuantas preguntas y aclaraciones estimen necesarias, y

ordinariamente practicadas en fechas proximas a la ocurrencia de los hechos perseguidos.

Posteriormente, el Tribunal Supremo resalta que atendiendo los tratados internacionales
orientados a la proteccion de los nifios, especialmente cuando han sido victimas de delitos

sexuales, “es posible, ya desde la fase de instruccion, dar proteccién a los intereses de las



victimas, sin desatender el derecho de defensa, acordando que la exploracién de los
menores se realice ante expertos, en presencia del Ministerio Fiscal, acordando su grabacion
para una posterior utilizacién y asegurando en todo caso la posibilidad de contradiccion de
las partes”, siempre bajo las medidas necesarias para evitar la afectacion psiquica del

menor.

Resalta, ademas, que son tres aspectos claves de la contradiccién: (i) “conocer la existencia
de la exploraciéon” (interrogatorio); (ii) “acceder a su contenido mediante la grabacién
audiovisual”, y (iii) “tener la posibilidad procesal de cuestionarla, durante su realizacién o

un momento posterior, indicando aquellos aspectos adicionales sobre los que la defensa

considera deben ser interrogados”.

Finalmente, la jurisprudencia espafiola destaca la manera como este tema ha sido abordado

por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH):

En este sentido el TEDH ha declarado que la incorporacion al proceso de declaraciones que
han tenido lugar en la fase de investigacidn del delito no lesiona por si misma los derechos
reconocidos en los parrafos 3.d y 1 del articulo 6 del CEDH, siempre que exista una causa
legitima que impida la declaracién en el juicio oral y que se hayan respetado los derechos
de defensa del acusado; esto es, siempre que se dé al acusado una ocasién adecuada y
suficiente de contestar el testimonio de cargo e interrogar a su autor bien cuando se presta,
bien con posterioridad (SSTWD]J de 20 de noviembre de 1989, caso Kostovski; 15 de junio de
1992, caso Ludi; 23 de abril de 1997, caso Van Mechelen y otros; 10 de noviembre de 2005,
caso Bocos-Cuesta, y de 20 de abril de 2006, caso Carta).

Por ello, de forma reiterada, el Tribunal Europeo ha declarado en los pronunciamientos
citados que “los derechos de defensa se restringen de forma incompatible con las garantias
del art. 6 CEDH cuando una condena se funda exclusivamente o de forma determinante en

declaraciones hecha por una persona a la que el acusado no ha podido interrogar o hacer



interrogar ni en la fase de instruccion ni durante el plenario”.

En el plano latinoamericano, la Oficina de las Naciones Unidas Contra la Droga y el Delito
(UNODC), en la Opiniéon Técnica Consultiva Nro. 001 de 2014, realizd una propuesta de
armonizacion de los derechos del procesado y los derechos de los menores que comparecen
en calidad de victimas de delitos sexuales, materializada en “el uso del anticipo de prueba
para disminuir la revictimizacién de los nifios, nifias y adolescentes en la Republica de

Panama”.

El concepto, emitido en el marco de la implementacion del sistema acusatorio en la
Republica de Panama, considera los siguientes aspectos: (i) la obligacion de los Estados de
proteger la integridad de los nifios que comparecen al proceso en calidad de victimas, de
acuerdo a los tratados internacionales que han regulado esta materia; (ii) la definicion de
victimizacién secundaria (dafo causado a victimas o testigos durante el proceso); (iii) la
necesidad de armonizar los derechos de las victimas con los derechos de los procesados, y
(iv) la utilidad de interpretar las normas que regulan la prueba anticipada a la luz del

“corpus juris del derecho internacional de los derechos del nifo”.
Sobre el anterior concepto, en la Opinién Técnica Consultiva se concluye:

En este sentido, UNODC ROPAN ES DE LA OPINION que a través del uso del anticipo de
prueba en una Camara Gesell se puede recabar el testimonio como prueba, en una Unica
diligencia, que sera presentada e introducida por su reproduccién o lectura en el juicio oral.
Si la prueba anticipada es utilizada de manera correcta y en estricta observancia de las
normas nacionales e internacionales, el testimonio (la prueba) sera recogido por Unica vezy
no sera necesario volver a convocar a la victima o testigos para que se realice de nuevo una
entrevista, de esta manera se logra reducir la revictimizacién; ademas al ser grabada en la

Camara Gesell, se tiene una constancia (grabacion) de lo ocurrido.

UNODC ROPAN senala que el anticipo de prueba es una de las diligencias en el SPA que de



ser utilizadas correctamente puede ser un instrumento para la reduccién de la
revictimizacién. Tal como se ha revisado en la legislacion panamefa, queda establecido que
lo que se realice en la audiencia de anticipo jurisdiccional de la prueba debe tener una

constancia de lo sucedido por medio de una grabacién en audio o video.

De otro lado, el Cédigo de Procedimiento Penal de Chile, en su articulo 191 bis, dispone
expresamente la posibilidad de recibir la declaracion de los menores victimas de delitos
sexuales a titulo de prueba anticipada, bajo el entendido de que la declaracién debera
practicarse en el juicio si varian las circunstancias que llevaron a adoptar esta medida

excepcional:

Articulo 191 bis.- Anticipacién de prueba de menores de edad. El fiscal podra solicitar que
se reciba la declaracién anticipada de los menores de 18 afos que fueren victimas de
alguno de los delitos contemplados en el Libro Segundo, Titulo VII, parrafos 5y 6 del Codigo
Penal. En dichos casos, el juez, considerando las circunstancias personales y emocionales
del menor de edad, podra, acogiendo la solicitud de prueba anticipada, proceder a
interrogarlo, debiendo los intervinientes dirigir las preguntas por su intermedio. Con todo, si
se modificaren las circunstancias que motivaron la recepcion de prueba anticipada, la
misma debera rendirse en el juicio oral. La declaracion debera realizarse en una sala
acondicionada, con los implementos adecuados a la edad y etapa evolutiva del menor de
edad. En los casos previstos en este articulo, el juez deberd citar a todos aquellos que

tuvieren derecho a asistir al juicio oral.

Luego, en el mismo proveido se hizo hincapié en que el ordenamiento juridico le otorga a la
Fiscalia General de la Nacién diferentes opciones frente al manejo de los testimonios de
menores que comparecen a la actuacion penal en calidad de victimas, pero debe ser
consciente de los limites que implica cada una de ellas. Al respecto, en la decision CSJSP,
16 Mar. 2016, Rad. 43866, luego de analizar varias legislaciones extranjeras sobre la

armonizacion de los derechos de las victimas y las garantias judiciales minimas de los



procesados, se resalto lo siguiente:

Es sabido que en el sistema procesal implementado con al Acto Legislativo 03 de 2002 y
desarrollado en la Ley 906 de 2004 la Fiscalia tiene a su cargo el ejercicio de la accién
penal. Esta funcién implica, entre muchas otras cosas, la posibilidad de seleccionar los
medios de conocimiento que podra utilizar para demostrar su teoria del caso ante los jueces,

seguln los limites constitucionales y legales de la practica de la prueba en el ambito penal.

Segun se indicé en los anteriores apartados, el ordenamiento juridico consagra varias
posibilidades para el manejo de las declaraciones de menores de edad que comparecen a la
actuacién penal en calidad de probables victimas de abuso sexual o de otros delitos graves.
Las normas en mencion deben interpretarse a la luz de los tratados internacionales sobre
derechos humanos y las normas del ordenamiento interno que consagran los derechos de
los niflos probables victimas de delitos graves y los derechos del acusado, sin perjuicio del
legitimo interés de la comunidad en que los delitos sean esclarecidos y los responsables
sancionados. Ademas, debe considerarse la jurisprudencia de la Corte Constitucional y los
pronunciamientos de esta Corporacion, segun las reglas del precedente en el ordenamiento

juridico nacional.

La Fiscalia, al tomar las decisiones sobre el manejo de las declaraciones de los nifios que
comparecen a la actuacidon penal en la calidad ya indicada, debe evaluar con detenimiento

cada evento en particular. En todo caso, debe considerar aspectos como los siguientes:

La Ley 1652 de 2013 establecid que el ente investigador debe sopesar en cada situacion la
necesidad de utilizar la declaracién del menor para soportar la teoria del caso,
especialmente cuando se cuenta con otros medios de conocimiento que puedan ser

suficientes para el cabal ejercicio de la accién penal.

La Fiscalia debe analizar las consecuencias que se derivan de este tipo de decisiones. Asi,

por ejemplo, si opta por presentar como prueba de referencia la declaracién anterior del



menor, esta en la obligacién de adelantar una investigacion especialmente minuciosa,
orientada a obtener otros medios de conocimiento que permitan superar la prohibicion
consagrada en el articulo 381 de la Ley 906 de 2004, segun el cual la condena no puede
estar basada exclusivamente en prueba de referencia. Ello no significa que en los casos en
que no se enfrente la problematica de la prueba de referencia la Fiscalia no tenga la
obligacion de corroborar la version de quien comparece en calidad de victima; lo que se
quiere resaltar es que la tarifa legal negativa consagrada en el articulo 381 en cita le

impone al ente acusador cargas adicionales.

La Fiscalia tiene la posibilidad de optar, cuando lo considere procedente, por la figura de la
prueba anticipada, que generalmente le permite al procesado el ejercicio del derecho a la
confrontacién y, en consecuencia, evita que la declaracién anterior del menor sea
considerada prueba de referencia. En todo caso, deben tenerse en cuenta las previsiones
consagradas en las leyes 1098 de 2006 y 1652 de 2013, orientadas a evitar que el nifo sea

objeto de una nueva victimizacién.

Segun se indicé en el apartado 2.5.3.2.1, la practica de prueba anticipada no sélo resulta
util para evitar la limitaciéon excesiva del derecho del acusado a interrogar o
contrainterrogar a los testigos de cargo. También puede favorecer los intereses de la
victima en la medida en que el medio de conocimiento no estara sujeto a la restriccion de
que trata el articulo 381 atras citado, a lo que debe sumarse que el juez de conocimiento
contara con mejores elementos de juicio para valorar la declaracidn, segin se ha indicado a

lo largo de este proveido.

La Fiscalia debe tomar todas las medidas a su alcance para que las entrevistas tomadas a
los niflos por fuera del juicio oral sean adecuadamente documentadas, bien para que la

defensa pueda ejercer de mejor manera sus derechos, ora para que el juez tenga mejores
elementos de juicio para valorar el testimonio del menor. Al efecto, debe considerarse que

ello no sélo es una tendencia a nivel internacional, segun se indicé en el apartado 2.5.2.,



sino que ademas resulta imperativo a raiz de la entrada en vigencia de la Ley 1652 de 2013.

En la misma decisidn, se resalté que la prueba anticipada: (i) constituye una importante
herramienta para proteger o asegurar la prueba; (ii) permite la materializacién de los
derechos del procesado; (iii) también puede favorecer los derechos de las victimas, no solo
porque con ella se puede evitar la victimizacién secundaria, sino ademas porque permite
superar la restriccién prevista en el articulo 381 de la Ley 906 de 2004; y (iv) es notoria la
tendencia del legislador a potenciar el uso de la prueba anticipada para proteger los medios

de prueba sin un sacrificio desmedido de las garantias del procesado. En tal sentido se dijo:

De otro lado, la Ley 906 de 2004, en los articulos 284 y siguientes, consagra la posibilidad
de practicar pruebas anticipadas, bajo las siguientes reglas: (i) la actuacion debe
adelantarse ante el juez de control de garantias; (ii) puede ser solicitada por el fiscal, la
defensa, el Ministerio Publico o la victima; (iii) deben mediar “motivos fundados y de
extrema necesidad”, y la finalidad es evitar la pérdida o alteracién del medio probatorio; (iv)
debe practicarse en audiencia publica y con observancia de las reglas previstas para la

practica de pruebas en el juicio.

En las reformas introducidas a la Ley 906 de 2004 el legislador ha evidenciado su propdsito
de ampliar la cobertura de la prueba anticipada cuando el medio de conocimiento se
encuentre en riesgo. Asi, por ejemplo, en la Ley 1474 de 2011, en su articulo 37, se dispuso
la posibilidad de practicar como prueba anticipada el testimonio de quien haya recibido
amenazas en su contra o la de su familia por razén de los hechos que conoce, en las
actuaciones seguidas por delitos contra la Administracién Publica y por delitos contra el
patrimonio econdmico que recaigan sobre bienes del Estado, cuando frente a los mismos

proceda la detencién preventiva.



Frente alos menores de edad que comparecen a la actuacion penal en calidad de victimas
0 testigos, desde ahora cabe resaltar que si la finalidad principal de la prueba anticipada es
evitar la pérdida o alteracion del medio probatorio, su procedencia en este tipo de casos es
evidente, no sélo porque la practica de varios interrogatorios puede dar lugar a la
victimizacién secundaria, sino ademas porque el medio de conocimiento podria verse
afectado en la medida en que el menor “haya iniciado un proceso de superacion del
episodio traumatico, porque su corta edad y el paso del tiempo le impidan rememorar, por
las presiones propias del escenario judicial (asi se tomen las medidas dispuestas en la ley
para aminorarlo), por lo inconveniente que puede resultar un nuevo interrogatorio
exhaustivo (de ahi la tendencia a que sélo declare una vez), entre otras razones” (CSJ SP,
28 Oct. 2015, Rad. 44056).

La practica de prueba anticipada no es incompatible con las medidas establecidas en las
leyes 1098 de 2006 y 1652 de 2013 para proteger a los nifios durante los interrogatorios. Es
mas, resulta razonable pensar que la intervencién de un juez es garantia de que el

procedimiento se llevara a cabo con pleno respeto de los derechos del menor.

De otro lado, en este tipo de casos la prueba anticipada puede reportar beneficios
importantes, en cuanto: (i) si se le da a la defensa la posibilidad de ejercer la confrontacién,
con los limites necesarios para proteger la integridad del nifio, la declaracion no tendra el
caracter de prueba de referencia y, en consecuencia, no estara sometida a la limitacion de
que trata el articulo 381 de la Ley 906 de 2004; (ii) la intervencion del juez dota de
solemnidad el acto y, ademas, permite resolver las controversias que se susciten sobre la
forma del interrogatorio; (iii) la existencia de un registro judicial adecuado le permitira al
juez conocer de manera fidedigna las respuestas del testigo menor de edad, asi como la
forma de las preguntas y, en general, todos los aspectos que pueden resultar relevantes
para valorar el medio de conocimiento, y (iv) permite cumplir la obligacién de garantizar en
la mayor proporcion posible la garantia judicial minima consagrada en los articulos 8 y 14

de la CADH y el PIDCP, respectivamente, reglamentada en el ordenamiento interno en las



normas rectoras 8, 15y 16 de la Ley 906 de 2004 y en los articulos que regulan aspectos
puntuales de la prueba testimonial.

A lo anterior debe sumarse que la practica de prueba anticipada no sélo constituye una
forma de proteccién de los derechos del acusado, sino ademas una forma de obtener medios
de conocimiento mas Utiles para la toma de decisiones en el ambito penal, lo que también
favorece los intereses de las victimas y el interés de la sociedad en una justicia pronta y
eficaz.

Sobre la referida tendencia del legislador frente a la prueba anticipada, debe resaltarse que
en el articulo 19 de la Ley 1908 de 2018 se dispuso que la misma “se podra practicar en
todos los casos en que se adelanten investigaciones contra miembros de Grupos Delictivos

Organizados y Grupos Armados Organizados...”.

5.Si se opta por presentar como prueba una declaracion rendida
por fuera del juicio oral, debe procurarse que la misma contenga

informacion suficiente para su valoracién

Parece elemental que si una parte pretende sustentar su teoria del caso en una declaracién
anterior al juicio oral, debe procurar que la misma tenga la mejor calidad, esto es, debe
procurar obtener la “mejor evidencia”, entendido este concepto en su sentido mas amplio
(CSJAP, 08 Nov. 2017, Rad. 51410). Al respecto, no puede perderse de vista que la calidad
de una declaracién puede verse enriquecida si la parte contra la que se pretende aducir
tiene la posibilidad de formularle preguntas al testigo (CSJSP, 23 Nov. 2017, Rad. 45899),

asi sea con las limitaciones del interrogatorio dirigido a nifios que comparecen en calidad de
victimas. Ello es asi, porque es natural que la Fiscalia y la defensa aborden las pruebas
desde enfoques diferentes, lo que puede permitir que se aclaren aspectos relevantes para la

decision que debe tomar el juez. De ahi la importancia de hacer uso, en cuanto sea posible,



de la figura de la prueba anticipada, en la medida en que esta garantiza el ejercicio de la
confrontacion, asi sea con algunas restricciones, bajo el entendido de que esta, ademas de
estar consagrada como una garantia judicial minima, constituye un importante factor de

dinamizacion de la prueba testimonial.

Segun se indicé en precedencia, la Sala observa con preocupaciéon que en ocasiones las
partes, en lugar de tomar las medidas pertinentes para obtener declaraciones de la mejor
calidad y recaudar evidencias fisicas u otra informacion relevante para la demostracion de
sus hipotesis factuales, intentan suplir esas carencias con la presentacidn de dictdmenes
sobre la “validez” o “credibilidad” de esas versiones, sin tener en cuenta aspectos como los
siguientes: (i) finalmente, el estudio de la credibilidad de los testigos esta reservado al juez;
(ii) sin perjuicio de los debates que existen sobre la confiabilidad de esas técnicas, su
utilizacion esta supeditada a la existencia de una declaracién debidamente practicada
(CSJSP, 09 Mayo 2018, Rad. 47423); (iii) a mayor calidad de la declaracién rendida por fuera
del juicio oral, mayores seran los insumos con los que contard el Juez para su valoracion; y
(iv) basta recordar, solo a manera de ilustracion, lo referido recientemente por esta
Corporacion sobre algunos de los criterios utilizados en la técnica CBCA, para establecer
que la claridad sobre estos aspectos le pueden facilitar al Juez la valoracién del testimonio,
independientemente de si se presenta o no el concepto de un experto sobre su “validez” o
“credibilidad”:

La evaluacion de la validez de una declaracién (SVA, por su sigla en inglés29) esta
concebida como un sistema de generacion y falsacion de hipdtesis sobre el origen de una
declaracion (experiencia real, engafio deliberado, errores no intencionales, etcétera). La
generacion de las hipotesis supone el estudio pormenorizado de la informacién, tanto la
relacionada con las capacidades cognitivas del menor y su relacién con el presunto agresor,
como las caracteristicas del hecho, entre muchos otros datos. Asi, esta metodologia esta
orientada, entre otras, por preguntas atinentes a la fuente de la declaracién, a su

correspondencia con hechos reales y a las posibles causas de una “declaracion incorrecta”.



La doctrina especializada sugiere contemplar hipétesis como las siguientes, sin que deba
entenderse que se trata de un listado taxativo, que evite el analisis cuidadoso de cada caso
en particular: “(a) la declaracion es valida; (b) la declaracidn es valida pero el menor ha sido
influenciado o ha inventado informacién adicional que no es verdadera; (c) el menor ha sido
presionado por una tercera persona para que formule una version falsa de los hechos; (d)
por intereses personales o para ayudar a terceras personas el menor ha presentado una
declaracion falsa y (e) a consecuencia de problemas psicoldgicos el menor ha fantaseado o
inventado su declaracion”. Lo anterior sin desatender la posibilidad de que el menor “esté
relacionando un hecho falso por un error de interpretacion o por contaminacién no

intencional de sus recuerdos, dando lugar a un falso recuerdo”30.

La lista de validez del SVA, que incluye el analisis de las caracteristicas psicolégicas del nifio
(limitaciones cognitivo-emocionales, lenguaje y conocimiento, emociones durante las
entrevistas, etcétera), el estudio de la calidad de la entrevista (tipo de preguntas,
procedimientos, influencias sobre los contenidos de las declaraciones) y la motivacion
(aspectos motivacionales que pueden influir en una posible declaracién falsa), debe
articularse, en cuanto sea procedente, con el andlisis de la credibilidad basada en criterios
(CBCA, por su sigla en inglés31), lo que, en su conjunto, obedece a la idea de que “los
relatos verdaderos de las victimas de abuso sexual difieren de los relatos imaginados o

creados”32.

La técnica CBCA recae sobre una declaracién en particular, a partir de 19 criterios, entre
ellos: (i) la estructura logica del relato, (ii) la cantidad de detalles; (iii) el engranaje
contextual, (iv) la descripcidn de interacciones, (v) detalles inusuales33, etcétera.
Dependiendo de si cada uno de estos aspectos esta o no presente en la declaracién objeto
de analisis, se asigna una puntuacion, sin perder de vista el caracter cualitativoy no
cuantitativo de la evaluacion. Estos analisis se realizan a partir de presupuestos como los

siguientes:



Contenidos especificos: se cuantifican los detalles, sean contextuales, descriptores de
informaciones o conversaciones, o inesperados. Se asume que un nifo que inventara la
declaracion no seria capaz de incluir en la misma estos contenidos, ya que ello superaria

sus capacidades cognitivas (...).

Particularidades del contenido: son aquellas caracteristicas del testimonio que incrementan
su concrecién y viveza. Se asume que un nifo que inventara la declaracién no seria capaz de

incluir en la misma estos contenidos, ya que ellos superarian sus capacidades cognitivas

(...).

Contenidos referidos a la motivacion: alguien que, de forma deliberada, ofrezca un
testimonio falso para acusar a una persona inocente no introduciria estos contenidos, porque

entenderia que le restarian credibilidad.

Frente a estos dictamenes, la doctrina especializada ha resaltado aspectos importantes, los
que, en buena medida, se avienen a la reglamentacién de la prueba pericial en la Ley 906 de
2004. Se ha resaltado, por ejemplo, la necesidad de que el perito tenga suficiente
formacion, para evitar la tergiversacion del instrumento, lo que corresponde a lo regulado en
el ordenamiento procesal penal sobre la procedencia de la prueba pericial (405), los
requisitos para ser perito (Art. 408), la acreditacién de las respectivas calidades (Art. 413), y
el deber de incluir en el interrogatorio las preguntas orientadas a aclarar los conocimientos
tedricos, asi como sus “antecedentes que acrediten su conocimiento en el uso de
instrumentos o medios en los cuales es experto” y “su conocimiento practico en la ciencia,

técnica, arte, oficio o aficién aplicables” (Art. 417), entre otros.

También se ha resaltado la importancia de aclarar que: (i) la prueba es de caracter
cualitativo y no cuantitativo, (ii) no esta libre de la influencia de los sesgos que pueda tener
el perito; (iii) las conclusiones pueden estar incididas por diversos factores, como la calidad

de la entrevista objeto de analisis, la intencion del interrogador de “entrenar” al testigo para



que produzca “una declaracién de alta calidad con respecto al CBCA”, etcétera; (iv) cada
uno de los 19 criterios puede tener un peso mayor o menor, segun las particularidades del
caso; entre otros34. Aspectos como estos deben ser aclarados durante el interrogatorio al
perito, segun lo establece el articulo 417, en los numerales 4, 5y 6, que, en su orden,
aluden a “los principios cientificos, técnicos o artisticos”, “los métodos empleados en la
investigacion y analisis relativos al caso” y a si se utilizaron “técnicas de orientacion,
probabilidad o de certeza” (CSJSP, 9 Mayo 2018, Rad. 47423).

6. La obligacion de procurar la mejor evidencia sobre la

existencia y el contenido de la declaracion rendida por fuera del juicio oral.

De otro lado, la Sala ha resaltado que la Fiscalia tiene la obligacién de presentar la mejor
evidencia en lo que concierne a la existencia y el contenido de la declaracién rendida por

los menores por fuera del juicio oral. Ha dicho:

Si una parte pretende aducir como prueba de referencia una declaracién anterior al juicio
oral, asume la carga de demostrar que esa decisidon existid y que su contenido es el que
alega segln su teoria del caso. Frente a este aspecto también opera el principio de libertad
probatoria, segun lo indicé la Sala en la decision CSJ SP, 28 de Oct. 2015, Rad. 44056,
donde ademas se analizd todo el proceso de incorporacion de una declaraciéon anterior a

titulo de prueba de referencia.

Como suele suceder con cualquier aspecto incluido en el tema de prueba, frente a la
existencia y contenido de la declaracién anterior puede debatirse, por ejemplo, si el
documento representa de manera fidedigna el relato o si el testigo percibié con exactitud lo
expresado por el declarante por fuera del juicio oral, el contexto en el que se hizo la

declaracién, la intencién del declarante, la forma de las preguntas que dieron lugar a las



respuestas del testigo, etcétera35. En consecuencia, frente a esta tematica también deben
aplicarse los criterios de valoracion de la prueba, bien los consagrados para cada medio en
particular (Articulos 404, 420, 432, entre otros, de la Ley 906 de 2004), o los criterios

generales atinentes a la sana critica.

Aunque, segun se dijo, la demostracién de la existencia y contenido de la declaracién
anterior esta regida por el principio de libertad probatoria, entre otras cosas porque en
ocasiones la documentacidn del relato se puede dificultar por las circunstancias que rodean
la declaracion (verbigracia, cuando una persona moribunda declara sobre la identidad de
quien le ha causado las heridas mortales, o cuando la declaracién se hace ante un
particular), la Fiscalia debe tomar las medidas necesarias para lograr el mejor registro
posible de las declaraciones anteriores al juicio oral, principalmente cuando de antemano se
sabe que podran ser aducidas al juicio oral a titulo de prueba de referencia, porque con ello
se favorece el ejercicio de la contradiccion por la contraparte y la valoracién que debe

realizar el juez para decidir sobre la responsabilidad penal.

En este sentido, la Ley 1652 de 2013 que, valga aclararlo de una vez, no estaba vigente
para cuando se adelanté el proceso en contra del procesado GS, en su articulo 22 establece
que la entrevista forense de nifios, debe ser “grabada o fijada por cualquier medio
audiovisual o técnico en los términos del numeral 1 del articulo 146 de la Ley 906 de 2004",
que, a su turno, dispone que en las actuaciones de la Fiscalia General de la Nacién o la
Policia Judicial seran registradas y reproducidas “mediante cualquier medio técnico que

garantice su fidelidad, genuinidad u originalidad”.

Aunque las omisiones sobre el particular no conducen inexorablemente a la inadmision de
la declaracion anterior, como quiera que se trata de un problema probatorio (la
demostracion de la existencia y contenido de la declaracién anterior), regido, segun se dijo,
por el principio de libertad probatoria, el adecuado registro de las entrevistas de menores

puede generar efectos favorables para la prontitud y eficacia de la justicia, entre otras



cosas porque (i) pueden disminuirse los debates sobre la existencia y contenido de la
declaracién anterior, que es el tema central de la demanda de casacion que se analiza, (ii) la
defensa tendra mejores oportunidades para ejercer los derechos del acusado, no obstante
los limites que para la confrontacion implica la admision de prueba de referencia, y (iii) el
juez tendra mejores elementos de juicio para valorar la declaracion anterior al juicio oral,

presentada a titulo de prueba de referencia.

Lo anterior, se insiste, bajo el entendido de que la jurisprudencia (CS) AP, 28 Oct. 2015, Rad.
44056 y la que alli se relaciona) establecié la admision de las declaraciones rendidas por los
nifos y nifilas por fuera del juicio oral a titulo de prueba de referencia, para evitar que sean
nuevamente victimizados, lo que coincide con lo establecido en la Ley 1652 de 2013 en el
sentido de que sera prueba de referencia admisible la declaracién rendida por fuera del
juicio oral por una persona que “es menor de dieciocho afios y victima de los delitos contra
la libertad, integridad y formacién sexuales tipificados en el Titulo IV del Cédigo Penal, al
igual que los articulos 138, 139, 141, 188a, 188c, 188d, del mismo cddigo”.

En todo caso, debe tenerse en cuenta que los casos tramitados antes de la Ley 1652 de
2013 deben ser analizados a la luz de la legislacion vigente para ese momento y su
desarrollo jurisprudencial.

En sintesis, considera la Sala que la demostracién de la existencia y contenido de una
declaracién anterior al juicio oral se rige por las siguientes reglas: (i) se trata de un
problema probatorio y, en consecuencia, esta regido por el principio de libertad probatoria
que inspira toda la actuacidén penal; (ii) La Ley 906 de 2004, en sus articulos 206 y 146,
establece la obligacién de documentar de la mejor manera posible las actuaciones de la
Fiscalia y la Policia Judicial, o que fue reiterado en la Ley 1652 de 2013; (iii) la Fiscalia tiene
la obligacion de procurar el mejor registro posible de las entrevistas o declaraciones juradas,
principalmente cuando tienen clara vocacion de ser incorporadas en el juicio oral a titulo de

prueba de referencia, para facilitar el ejercicio de los derechos del acusado, reducir los



debates frente a este aspecto y brindarle mejores elementos al juez para la valoracion del
medio de conocimiento, y (iv) en cada caso debe evaluarse si se demostré o no la
existencia y contenido de la declaracidon anterior al juicio oral que pretende aducirse como
prueba de referencia, segun las reglas generales y especificas de valoracidon probatoria
(idem).

7. El tramite para la solicitud e incorporacion de la prueba de

referencia.

En la decision CSJSP, 28 Oct. 2015, Rad. 44056 la Sala analizé el trdmite que debe surtirse
para la solicitud e incorporaciéon de una declaracién rendida por fuera del juicio oral a titulo
de prueba de referencia. Sefalo:

Los pasos que deben sequir las partes para la incorporacion de la prueba de referencia y la
consecuente actuacion del Juez

El articulo 441 de la Ley 906 de 2004 dispone expresamente que la prueba de referencia,
en lo pertinente, debe regularse “en su admisibilidad y apreciacién por las reglas generales
de la pruebay en especial por las relacionadas con el testimonio y lo documental”. Asi, la
parte que pretende aducir como prueba una declaracién anterior al juicio oral, a titulo de
prueba de referencia, debe agotar todos los tramites correspondientes a cualquier prueba,

sin perjuicio de los requisitos especificos para la admisién de este tipo de declaraciones.

En consecuencia, deberd: (i) realizar el descubrimiento probatorio en los términos previstos
por el legislador; (ii) solicitar que la prueba sea decretada, para lo que debera explicar la
pertinencia de la declaracién rendida por fuera del juicio oral, sin perjuicio de los debates
que puedan suscitarse frente a su conducencia y utilidad; (iii) demostrar la causal

excepcional de admisibilidad de la prueba de referencia (iv) explicitar cuales medios de



prueba utilizara para probar la existencia y contenido de la declaracion anterior al juicio

oral, y (iv) incorporar la declaracion anterior al juicio oral durante el debate probatorio.
El descubrimiento de la declaracién que constituye prueba de referencia.

El descubrimiento probatorio debe sujetarse a las reglas generales establecidas para todos

los medios de prueba ((CS) AP, 13 Jun 2012, Rad. 32058, CS) AP, 30 Sep. 2015, Rad. 46153,

CSJ SC, 20 Feb. 2007, Rad. 25920, CS} AP, 08 Nov 2011, Rad. 36177, CSP AP, 03 Sep. 2014,
Rad. 41908 entre otras).

En materia de prueba de referencia, debe tenerse especial cuidado en descubrir tanto la
declaracién anterior al juicio oral, que se pretende introducir como prueba al tenor de lo
dispuesto en los articulos 437 y siguientes de la Ley 906 de 2004, asi como los medios de
prueba que se pretenden utilizar para demostrar la existencia y contenido de dicha

declaracién.

Este requisito debe ser minuciosamente verificado, habida cuenta de los limites para el

ejercicio del derecho a la confrontacion asociados a la admisidn de prueba de referencia.

Asi, por ejemplo, si se trata de la declaracién rendida por un testigo antes de fallecer, debe
descubrirse dicha declaracién, asi como los documentos que la contengan y/o los datos de
los testigos que la escucharon y que pretenden ser utilizados como prueba de su existencia

y contenido.
La explicacion de pertinencia como requisito esencial de la solicitud de la prueba

En reiteradas ocasiones la Sala ha resaltado la importancia de la explicacién de la
pertinencia de la prueba como presupuesto para su decreto, sin perjuicio de los debates que
puedan suscitarse en torno a su conducencia, utilidad, etc. (entre otras, CSJ AP, 30 Sep.
2015, Rad. 46153).



Cuando se trata de prueba de referencia, la parte que pretende su aduccién debe cumplir

dos cargas puntuales en materia de prueba de referencia.

En primer término, tiene la carga de explicar la pertinencia de la declaracién anterior al
juicio oral, que se pretende aducir como medio de prueba de alguno de los aspectos
relevantes del debate. Sobre el particular, debe tenerse en cuenta lo dispuesto en el
articulo 441 de la Ley 906 de 2004 en el sentido de que la “admisibilidad y apreciacién” de
la prueba de referencia debe regularse “por las reglas generales de la prueba y en especial

por las relacionadas con el testimonio y lo documental”.

Ademas, debe explicar la pertinencia de los medios de prueba elegidos para acreditar la

existencia y el contenido de la declaracion anterior al juicio oral.

Asi, por ejemplo, si la parte pretende que se decrete como prueba lo expresado por una
persona antes de fallecer o de ser victima de secuestro o desaparicidon forzada, etcétera (Art.
438 de la Ley 906 de 2004), debe explicar la pertinencia de dicha declaracidn, y si quiere
demostrar la existencia y contenido de la misma a través de un documento, de un
testimonio y/o de un dictamen pericial, debe cumplir los requisitos generales y especificos

de admisibilidad frente a estos medios de prueba.
La demostracion de la causal excepcional de admisidon de prueba de referencia

La parte que pretende la aduccidén de la declaraciéon anterior al juicio, a titulo de prueba de
referencia, debe demostrar la causal excepcional de admisibilidad, esto es, que la persona
fallecid, perdid la memoria, ha sido secuestrada, padece enfermedad que le impide declarar,
etcétera. Esta demostracion puede hacerse con cualquier medio de prueba, en desarrollo
del principio de libertad probatoria que inspira todo el ordenamiento juridico, salvo lo

dispuesto en el primer literal del articulo 438 en cita36.

Si para el momento de la audiencia preparatoria la parte conoce la causal de admision



excepcional de prueba de referencia, debe hacer la solicitud en dicho escenario, porque una
de las finalidades de esta audiencia es depurar todos los aspectos probatorios de cara al
juicio (CSJ AP, Jun 18 de 2014, Rad. 2014, entre otras). Cuando se trata de situaciones
facticas que no pueden ser modificadas (la muerte del testigo, por ejemplo), el asunto puede
resolverse de manera definitiva en la preparatoria; cuando se trata de situaciones que
pueden variar (por ejemplo, que el testigo no ha podido ser ubicado), durante el juicio se

debe demostrar que la situacidn anunciada en la audiencia preparatoria no ha variado.

La causal de aceptacion de prueba de referencia prevista en el numeral 32 de la Ley 1652
de 2013 estd supeditada a la verificacidon de que la victima sea menor de 18 afos y se trate

de un delito contra la integridad, libertad y formacién sexuales.

Determinaciéon de los medios de prueba que se pretenden utilizar para demostrar la

existencia y contenido de la declaracién anterior.

Cuando se admite una declaracion anterior al juicio oral a titulo de prueba de referencia, la
parte que lo solicita debe demostrar su existencia y contenido. A su vez, la parte contra la
que se aduce la prueba de referencia tiene derecho a ejercer los derechos de contradiccion
y confrontacidn frente a estos medios de prueba. Por ejemplo, puede atacar la autenticidad
del documento que contiene el relato o la credibilidad de los testigos que dicen haberlo
escuchado, sin perjuicio de la posibilidad de impugnar la credibilidad del testigo que declaré
por fuera del juicio oral (Arts. 440y 441 Ley 906 de 2004).

En desarrollo del principio de libertad probatoria, la Ley 906 de 2004 no limita a las partes
para utilizar cualquier medio de prueba con el fin de demostrar la existencia y contenido de
la declaracion anterior al juicio. Sin embargo, la parte tiene el deber de procurar la mejor

evidencia para realizar dicha demostracion.

Tal y como sucede con cualquier otro aspecto incorporado al tema de prueba, si la parte ha

elegido varios medios de prueba para demostrar un determinado aspecto del debate (en



este caso de la existencia y contenido de la declaracion anterior), es libre de utilizar los que
considere suficientes para cumplir con la respectiva carga probatoria y, en consecuencia,
puede decidir renunciar a uno o varios de los solicitados en la audiencia preparatoria para
tales efectos. Una vez admitida la prueba de referencia, la confiabilidad de los medios de
prueba utilizados para demostrar la existencia y contenido de la declaracion debe analizarse
durante la valoraciéon de la prueba (CSJ SP, 6 Mar. 2013, Rad. 34509).

La incorporacion de la declaracidn anterior al juicio oral a titulo de prueba de referencia

En el sistema de tendencia acusatoria reqgulado en la Ley 906 de 2004, el descubrimiento de
la prueba y la solicitud de decreto que debe hacerse en la audiencia preparatoria son
presupuestos necesarios pero no suficientes para la incorporacion del medio de prueba,
puesto que esto Ultimo sélo puede ocurrir en el juicio. Este es un rasgo que diferencia el
nuevo esquema procesal de aquellos que le antecedieron, inspirados en el principio de
permanencia de la prueba.

El proceso de incorporacion de la declaracion anterior al juicio oral dependera del medio de
prueba utilizado por la parte para lograr dicho cometido. Asi, por ejemplo, si lo dispuesto
para dichos efectos es un documento, deberan aplicarse en lo pertinente las reglas de la
prueba documental (autenticacién, admisién, lectura del documento, etc.), y si se pretende
utilizar un testimonio, son aplicables las reglas de la prueba testimonial (el testigo debera
comparecer al juicio para ser sometido a interrogatorio cruzado, sélo podrd declarar sobre
lo que directa y personalmente haya percibido, etc.) (CS) SP, 8 Abr. 2014, Rad. 36784).

8. La prohibicién de basar la condena exclusivamente en prueba de

referencia

En la decision CSJSP, 16 Mar. 2016, Rad. 43866 la Sala hizo precisiones como las siguientes:



(i) la prohibicién de basar la condena Unicamente en prueba de referencia es una expresién
de la garantia judicial minima analizada en el numeral 6.3.1; (ii) para decidir si se retne o
no el requisito previsto en el articulo 381 de la Ley 906 de 2004, es necesario tener claridad
sobre lo que debe entenderse por “prueba directa” y “prueba indirecta”; (iii) por las
circunstancias en que suelen rodear los delitos sexuales, es determinante el disefio y
ejecucién de un programa metodoldgico adecuado, que permita la obtencién de pruebas
que sirvan de complemento a la version de quien comparece en calidad de victima; y (iv) en
este ambito puede ser determinante la denominada prueba de corroboracion, incluso la de

caracter “periférico”. Dijo:

El articulo 381 de la Ley 906 de 2004 establece que “la sentencia condenatoria no podra

fundamentarse exclusivamente en prueba de referencia”.

En estricto sentido, se trata de una garantia para el procesado, intimamente relacionada
con el derecho a la confrontacion, toda vez que, segun se indic en el apartado 2.2., la
reglamentacion de la prueba de referencia es una manera de regular el ejercicio de la
confrontacion, en la medida en que se consagran parametros para establecer cuando una
declaracion anterior al juicio oral puede comprometer dicho derecho (cuando es usada
como medio de prueba sin que el testigo esté disponible en el juicio oral, segun lo dispone el
articulo 437); determina el caracter excepcional de la admisibilidad de la prueba de

referencia (Art. 438) y establece la prohibicion de que trata el articulo 381.

De hecho, en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos vy el Tribunal
Superior de Espafia, cuando se analiza la garantia judicial consagrada en el articulo 62 del
Convenio Europeo de Derechos Humanos37, cuya semejanza con los articulos 82y 14 de la
CADH y el PIDCP es evidente, se articulan el derecho a interrogar o hacer interrogar a los
testigos de cargo, la admisién excepcional de declaraciones anteriores al juicio oral (con las
particularidades de esos modelos procesales) vy la prohibicién de que la condena se funde

exclusivamente en declaraciones frente a las cuales el acusado no ha podido ejercer este



derecho:

[Alsimismo el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha declarado que la incorporacién al
proceso de declaraciones que han tenido lugar en la fase de instruccién no lesiona en
todo caso los derechos reconocidos en los parrafos 3d y 1 del art. 6 CEDH, siempre que
exista una causa legitima que impida la declaraciéon en el juicio oral, y que se hayan
respetado los derechos de defensa del acusado; esto es, siempre que se dé al acusado una
ocasion adecuada y suficiente de contestar los testimonios de cargo e interrogar a su autor
bien cuando se prestan, bien con posterioridad (SSTEDH de 20 de noviembre de 1989, caso
Kostovski; 15 de junio de 1992, caso Ludi; 23 de abril de 1997, caso Van Mecheleny y otros.
Como el Tribunal de Estrasburgo ha declarado (STDH de 27 de febrero de 2001, caso Luca),
“los derechos de defensa se restringen de forma incompatible con las garantias del articulo
69 del Convenio cuando una condena se funda exclusivamente o de forma determinante en
declaraciones hechas por una persona que el acusado no ha podido interrogar o hacer

interrogar ni en la fase de instruccién ni durante el plenario”38.

En la practica judicial, la Sala ha advertido que existen algunas imprecisiones, que impiden
aplicar el articulo 381 en toda su dimensidn, entre ellas: (i) la confusién entre prueba de
referencia y prueba indirecta; (ii) la posibilidad de demostrar cualquier aspecto del tema de
prueba a través de prueba “indiciaria” o “indirecta”; (iii) la forma de corroborar las
versiones sobre delitos que suelen ocurrir en la clandestinidad, como es el caso del abuso
sexual; y (iv) la diferencia entre la restriccién consagrada en el articulo 381 de la Ley 906

de 2004 y la valoracién de las pruebas aportadas en cumplimiento de dicha prohibicién.

Al margen de las diferentes posturas tedricas en torno a lo que debe entenderse por prueba
directa o indirecta, la Sala estima conveniente aclarar que los aspectos relevantes de la
prueba de referencia no tocan necesariamente con esta tematica, por lo menos no de forma
diferente de lo que acontece con los testimonios rendidos en el juicio oral. Si se adopta

como criterio diferenciador de la prueba directa e indirecta su conexién con el hecho que



integra el tema de prueba, la primera categoria la tendran, por ejemplo, el testigo que dice
haber visto disparar o el video donde aparece el procesado cometiendo el hurto, mientras
que la segunda se podra predicar, verbigracia, del testigo que dice haber visto al procesado
salir corriendo de la escena de los hechos, de la huella dactilar del procesado hallada en Ia

escena del crimen, etcétera.

La declaracién anterior al juicio oral, que pretende aducirse como prueba de referencia,
puede tener el caracter de prueba directa o indirecta, segun el criterio establecido en el
parrafo anterior. Asi, por ejemplo, es posible que el testigo antes de morir declare que una
determinada persona fue quien le disparé (prueba directa), o también lo es que asegure
que luego de recibir el disparo vio a un viejo enemigo suyo salir corriendo del lugar donde

ocurrieron los hechos (prueba indirecta).

Otra cosa es que ante la muerte del testigo, o la ocurrencia de alguna de las circunstancias
previstas en el articulo 438 de la Ley 906 de 2004, su declaracidon deba ser llevada a juicio a
titulo de prueba de referencia, por lo que sera necesario presentar pruebas de su existencia
y contenido, segun los parametros analizados en el numeral anterior, sin perjuicio de la

obligacion de agotar todos los tramites para su aduccion (CS) SP, 28 Oct. 2015, Rad. 44056,

entre otras).

De otro lado, la Sala ha aclarado que la responsabilidad penal puede establecerse a través
de inferencias, a pesar de que en la Ley 906 de 2004 no se incluyd la “prueba indiciaria”
como un medio de conocimiento, supresién que, sin duda, constituye un avance conceptual,
por las razones expuestas en pasadas decisiones (CS) SP 30 Mar. 2006, Rad. 24468, entre

otras).

En esta linea de pensamiento, no existe duda de que la prueba que acomparie la de
referencia, en orden a superar la prohibicion consagrada en el articulo 381, puede ser

indirecta, porque si la condena puede estar basada exclusivamente en este tipo de



pruebas39, a fortiori puede afirmarse que las mismas pueden ser suficientes para superar
la restriccion objeto de analisis.

En el ambito de los delitos sexuales, concurren dos situaciones trascendentes frente al
analisis del sentido y alcance de la parte final del articulo 381: (i) la tendencia, cada vez mas
marcada, a evitar que los nifios victimas de abuso sexual concurran al juicio oral, y (ii) la

clandestinidad que suele rodear el abuso sexual.

Frente a lo primero, con la expedicion de la Ley 1652 de 2013 se consolidd lo que
jurisprudencialmente se habia planteado en torno a la necesidad de evitar que los nifios
sean doblemente victimizados, lo que puede suceder con su comparecencia al juicio oral40.
Asi, es posible que en muchos casos la Fiscalia deba apelar a la presentacién de estas
declaraciones a titulo de prueba de referencia, como expresamente lo permite el articulo 32
de la ley en mencidn, y, en consecuencia, se vea avocada a asumir las cargas derivadas de
lo estatuido en el varias veces citado articulo 381, lo que necesariamente obliga a realizar

una investigacion mucho mas exhaustiva.

Pero, de otro lado, la clandestinidad que suele caracterizar estos delitos generalmente
impide que la prueba de referencia esté acompafiada de otras pruebas “directas”, lo que no
significa la imposibilidad practica de realizar actos de investigacién que permitan obtener
prueba de hechos o circunstancias de los que pueda inferirse que los hechos ocurrieron tal

y como los relata la victima.

Asi, por ejemplo, el examen sexoldgico puede corroborar lo atinente al acceso carnal, la
presencia en la victima de una enfermedad venérea, que también padece el procesado,
puede confirmar que hubo entre ambos un contacto de caracter sexual, lo que también
puede inferirse de la presencia de fluidos del procesado en el cuerpo o la ropa de la victima,
e incluso en el lugar donde ocurri6 el abuso sexual. Esto Ultimo requiere de la oportuna y

cuidadosa intervencién de la Policia Judicial, pues este tipo de evidencias pueden ser



eliminadas o alteradas facilmente.

En el derecho espafol se ha acufiado el término “corroboracién periférica”, para referirse a
cualquier dato que pueda hacer mas creible la versiéon de la victima, entre ellos: (i) la
inexistencia de razones para que la victima y/o sus familiares mientan con la finalidad de
perjudicar al procesado41; (ii) el dafio psiquico causado a raiz del ataque sexuald2; (iii) el
estado animico de la victima en los momentos posteriores a la ocurrencia de los hechos; (iv)
regalos o dadivas que el procesado le haya hecho a la victima, sin que exista una

explicacion diferente de propiciar el abuso sexual, entre otros.
En esta linea, el Tribunal Supremo de Espafia expuso:

[t]ales criterios o requisitos, reiteradamente mencionados, son: a) ausencia de
incredibilidad subjetiva, derivada de las relaciones entre la declarante y el acusado, que
pudieran conducir a la existencia de un mdvil de resentimiento, enemistad, venganza,
enfrentamiento, interés o de cualquier otra indole semejante, que prive a esa declaracién
de la aptitud necesaria para generar certidumbre; b) verosimilitud, es decir constatacion de
la concurrencia de algunas corroboraciones periféricas de caracter objetivo, que avalen lo
que no es propiamente un testimonio (declaracién de conocimiento prestada por una
persona ajena al proceso) sino una declaracién de parte, en cuanto que la victima puede
personarse como parte acusadora o perjudicada civiimente en el procedimiento o, cuando
menos, la inexistencia de datos de tal caracter objetivo, que contradigan la veracidad de la
version de la victima; y c) persistencia en la incriminacion, que debe ser prolongada en el
tiempo, plural, sin ambigiiedades ni contradicciones ya que la Unica posibilidad de evitar la
situacién de indefension del acusado que proclama su inocencia, es la de permitirle que
cuestione eficazmente la declaracién que le incrimina, poniendo de relieve aquellas

contradicciones que, valoradas, permitan alcanzar la conclusién de veracidad43.

Es claro que no es posible, ni conveniente, hacer un listado taxativo de las formas de



corroboracion de la declaracién de la victima, porque ello dependera de las particularidades
del caso. No obstante, resulta Util traer a colacion algunos ejemplos de corroboracién, con el
Unico proposito de resaltar la posibilidad y obligacion de realizar una investigacion
verdaderamente exhaustiva: (i) el dafio psiquico sufrido por el menor; (ii) el cambio
comportamental de la victima; (iii) las caracteristicas del inmueble o el lugar donde ocurrié
el abuso sexual; (iv) la verificacidon de que los presuntos victima y victimario pudieron estar
a solas segun las circunstancias de tiempo y lugar incluidas en la teoria del caso; (v) las
actividades realizadas por el procesado para procurar estar a solas con la victima; (vi) los
contactos que la presunta victima y el procesado hayan tenido por via telefénica, a través
de mensajes de texto, redes sociales, etcétera; (vii) la explicacion de por qué el abuso
sexual no fue percibido por otras personas presentes en el lugar donde el mismo tuvo
ocurrencia, cuando ello sea pertinente; (viii) la confirmacién de circunstancias especificas

que hayan rodeado el abuso sexual, entre otros.

En todo caso, debe tener claro la Fiscalia que la admisién de prueba de referencia, sin
posibilidades de ejercer el derecho a la confrontacidn, no sélo implica la limitacién de los
derechos del procesado, sino ademas la obligaciéon de realizar una investigacion
especialmente meticulosa, bien para hacer frente a la restriccién consagrada en el articulo
381 del ordenamiento procesal penal y para brindarle al juez mejores elementos de juicio
para decidir sobre un tema de tanta trascendencia para los derechos fundamentales como

lo es la responsabilidad penal.

Finalmente, debe insistirse en que una cosa es que la sentencia condenatoria no pueda
estar fundamentada exclusivamente en prueba de referencia y otra muy diferente la
valoracién de la pluralidad de medios de conocimiento aportados por la Fiscalia para

soportar su teoria del caso.

La prohibicién consagrada en el articulo 381 es una cuestion de derecho, en la medida en

que el legislador dispuso que en ningln caso la condena pueda estar basada



exclusivamente en prueba de referencia. De ahi que este tipo de asuntos, en el contexto del
recurso extraordinario de casacion, deben ser alegados por la senda de la violacién indirecta

de la ley sustancial, por error de derecho por falso juicio de conviccion.

Una vez verificado el caracter plural de las pruebas orientadas a soportar la teoria del caso
de la Fiscalia, su valoracidn debe hacerse a la luz de los criterios establecidos para cada
medio de conocimiento en particular, sin perjuicio de la obligacién de valorar las pruebas en
su conjunto y de considerar los criterios estructurales de la sana critica: maximas de la

experiencia, conocimiento técnico cientifico y reglas de la légica.

Al efecto debe tenerse en cuenta que la admision de una declaracidn anterior a titulo de
prueba de referencia no significa que se le esté otorgando un determinado valor probatorio.
En el mismo sentido, la existencia de otras pruebas de responsabilidad, que acompafien a la
de referencia, no significa que proceda la emision de la condena. En cada caso debe
hacerse la valoracidon individual y conjunta de la prueba, con el fin de verificar si las mismas
permiten alcanzar el estandar de conocimiento establecido en la ley como presupuesto de la

condena: convencimiento mas alld de duda razonable.

Lo anterior sin perjuicio de que lo dispuesto en la parte final del varias veces citado articulo
381 sea trasgredido de forma velada, cuando la responsabilidad esta basada exclusivamente
en prueba de referencia, pero para ocultar esa realidad procesal se enuncian “pruebas” que
terminan siendo impertinentes o inconexas con los aspectos factuales determinantes del
juicio de responsabilidad. En todo caso, la parte que alegue este tipo de vicios tendra la
carga de elegir la causal de casacion adecuada y asumir las respectivas cargas

argumentativas.

En suma, frente a la restriccion consagrada en el articulo 381 de la Ley 906 de 2004, deben
tenerse en cuenta aspectos como los siguientes: (i) la prueba de referencia no puede

asimilarse automaticamente a prueba indirecta; (ii) asi como la responsabilidad penal puede



estar basada en prueba indirecta, la prohibicion de basar la condena Unicamente en prueba
de referencia puede ser superada con este tipo de pruebas (indirectas); (iii) la Fiscalia tiene
el deber de realizar lo que esté a su alcance para lograr la corroboracion de la version de la
victima, incluso a través de las denominadas “corroboraciones periféricas”; y (iv) una cosa
es la prohibicidn legal de que la condena esté basada exclusivamente en prueba de
referencia, y otra que las pruebas plurales -algunas pueden ser de referencia- sean
suficientes para desvirtuar la presuncién de inocencia, segun el estandar de conocimiento

establecido por el legislador.

Por su importancia para la solucién del caso sometido a estudio, la Sala debe agregar lo

siguiente:

Segun se indicé en los numerales 6.3.2, 6.3.5y 6.3.6, la incorporacién de prueba de
referencia acarrea la obligacion de demostrar la existencia y el contenido de la declaracién
rendida por fuera del juicio oral. Cuando la declaracion queda registrada en audio y video
(que es lo ideal), el juez podra acceder de mejor forma a su contenido, lo que incluye el
lenguaje verbal y no verbal. Si ese tipo de registro no es posible, las personas que
intervienen en la entrevista pueden comparecer al juicio oral para declarar sobre los
aspectos de la declaraciéon que van mas alla del lenguaje verbal, como sucede, por ejemplo,
con las sefias o ilustraciones que hace el testigo durante su declaracién. Ello, por obvias
razones, no constituye evidencia adicional a la prueba de referencia, pues se refiere

Unicamente a la existencia y el contenido de la declaracion anterior.

En el mismo sentido, debe considerarse que cuando los testigos declaran en el juicio oral, el
Juez, en virtud de la inmediacion que ello le permite, puede presenciar el comportamiento y
las reacciones del testigo. De hecho, el articulo 404 establece que “para apreciar el
testimonio, el juez tendra en cuenta los principios técnico cientificos sobre la percepcién y
la memoria (...) el comportamiento del testigo durante el interrogatorio y el

contrainterrogatorio, la forma de sus respuestas y su personalidad”. Por tanto, cualquier



alusién a estos aspectos por parte de quien presencio la declaracion por fuera del juicio
oral, debe tenerse como parte de la demostracién de la existencia y contenido de la misma,

mas no como informacion adicional a la prueba de referencia.

Lo anterior no varia si la demostracién de la existencia y el contenido de una declaracién
anterior al juicio oral se hace con un experto o un testigo lego, porque, en esta materia, no
se aprecian diferencias sustanciales. Ahora bien, si el experto encuentra que las
manifestaciones del testigo o su comportamiento durante la entrevista pueden constituir
sintomas de una alteracidn psiquica, y la parte considera necesario un dictamen sobre el
particular, debe agotar el trdmite para la solicitud y practica de la prueba pericial, segun se

analizé en el numeral 6.2.

9.la utilizacién de declaraciones anteriores cuando el testigo

se retracta o cambia su version en el juicio oral

En el fallo CSJSP, 25 Ene. 2017, Rad. 44950, la Sala analizé las diversas formas de utilizacién
de las declaraciones rendidas por fuera del juicio oral. Al efecto, resalté las diferencias entre
los usos para facilitar el interrogatorio cruzado de testigos (refrescamiento de memoria e
impugnacion de la credibilidad) y los destinados a incorporar como prueba las declaraciones
rendidas por fuera del juicio (prueba de referencia y declaraciones anteriores incompatibles
con lo que el testigo declara en juicio). Sobre esta Ultima posibilidad, hizo las siguientes

precisiones:

La posibilidad de ingresar como prueba las declaraciones anteriores al juicio oral esta
supeditada a que el testigo se haya retractado o cambiado la versién, pues de otra forma
no existiria ninguna razén que lo justifique, sin perjuicio de las reglas sobre prueba de

referencia. Este aspecto tendra que ser demostrado por la parte durante el interrogatorio.



Es requisito indispensable que el testigo esté disponible en el juicio oral para ser
interrogado sobre lo declarado en este escenario y lo que atestigud con antelacion. Si el
testigo no esta disponible para el contrainterrogatorio, la declaracién anterior quedara

sometida a las reglas de la prueba de referencia.

En tal sentido, la disponibilidad del testigo no puede asociarse Unicamente a su presencia
fisica en el juicio oral. Asi, por ejemplo, no puede hablarse de un testigo disponible para el
contrainterrogatorio cuando, a pesar de estar presente en el juicio oral, se niega a contestar

las preguntas, incluso frente a las amonestaciones que le haga el juez.

Mirado desde la perspectiva de la parte que solicita la practica de la prueba, no es
aceptable decir que el testigo esta disponible cuando se niega rotundamente a contestar el
interrogatorio directo, asi el juez le advierta sobre las consecuencias juridicas de su

proceder, porque ante esa situacién no es posible la practica de la prueba.

En el derecho comparado, ese tipo de situaciones se tiene como una de las causales de no
disponibilidad del testigo, a la par de su fallecimiento o de una enfermedad que le impida

declarar. Por ejemplo, en Puerto Rico la Regla 806 dispone:

A. Definicién: No disponible como testigo incluye situaciones en que la persona

declarante:

(2) insiste en no testificar en relacién con el asunto u objeto de su declaracién a pesar de

una orden del Tribunal para que lo haga.



(4) al momento del juicio o vista, ha fallecido o estd imposibilitada de comparecer a

testificar por razén de enfermedad o impedimento mental o fisico...44

Desde la perspectiva de la parte contra la que se aduce el testimonio, es claro que no existe
ninguna posibilidad de ejercer el derecho a interrogar o hacer interrogar a los testigos de
cargo (elemento estructural del derecho a la confrontacién), cuando el testigo se niega a

responder las preguntas.

Ante esa situacion, la declaracién anterior del testigo tiene el caracter de prueba de

referencia, segun lo indicado a lo largo de este proveido.

La declaracién anterior debe ser incorporada a través de lectura, para que pueda ser
valorada por el juez. De esta manera, éste tendra ante si las dos versiones: (i) la rendida

por el testigo por fuera del juicio oral, y (ii) la entregada en este escenario.

La incorporacion de la declaracion anterior debe hacerse por solicitud de la respectiva
parte, mas no por iniciativa del juez, pues esta facultad oficiosa le esta vedada en la

sistematica procesal regulada en la Ley 906 de 2004.

El hecho de que un testigo haya entregado dos versiones diferentes frente a un mismo
aspecto, obliga a analizar el asunto con especial cuidado, bajo el entendido de que: (i) no
puede asumirse a priori que la primera o la Ultima versién merece especial credibilidad bajo
el Unico criterio del factor temporal; (ii) el juez no esta obligado a elegir una de las versiones
como fundamento de su decisidn; es posible que concluya que ninguna de ellas merece
credibilidad; (iii) ante la concurrencia de versiones antagodnicas, el juez tiene la obligacion de
motivar suficientemente por qué le otorga mayor credibilidad a una de ellas u opta por
negarles poder suasorio a todas; (iv) ese analisis debe hacerse a la luz de la sana critica, lo
que no se suple con comentarios genéricos y ambiguos sino con la explicacién del raciocinio
que lleva al juez a tomar la decisién, pues sélo de esa manera la misma puede ser

controlada por las partes e intervinientes a través de los recursos; (v) la parte que ofrece el



testimonio tiene la carga de suministrarle al juez la informacidn necesaria para que éste
pueda decidir si alguna de las versiones entregadas por el testigo merece credibilidad, sin
perjuicio de las potestades que tiene la parte adversa para impugnar la credibilidad del
testigo; (vi) la prueba de corroboracién juega un papel determinante cuando se presentan

esas situaciones; entre otros aspectos.

Como lo anterior se establecié en un caso donde la declarante era mayor de edad, deben
hacerse las siguientes precisiones frente a los casos de niflos que comparecen a la actuacion
penal en calidad de victimas: (i) segun se indicé en precedencia, la Fiscalia cuenta con
multiples opciones para el manejo del testimonio de las victimas menores de edad; (ii) cada
una de esas posibilidades estd sometida a los requisitos y limitaciones alli referidos, que
deben ser considerados en la planeacidn del caso; (iii) el ordenamiento juridico es mas laxo
cuando se trata de la incorporacion de este tipo de declaraciones a titulo de prueba de
referencia; (iv) para que opere la incorporacién de una declaracién anterior al juicio oral a
manera de declaraciéon anterior incompatible con lo declarado en juicio -“testimonio
adjunto”-, es requisito indispensable que la parte contra la que se aduce tenga la
oportunidad de formular preguntas sobre lo expuesto por el declarante por fuera del juicio
oral, de lo que depende la “disponibilidad” del testigo; (v) esta oportunidad debe
garantizarse, incluso con las limitaciones inherentes a la practica del testimonio de
menores; y (vi) si esto Ultimo no es posible, por la indisponibilidad del testigo o por
cualquier otra razdn, la declaracién anterior tendra el caracter de prueba de referencia,
porque encaja en la definicién del articulo 437 y, ademas, por la completa imposibilidad de

ejercer el derecho a la confrontacion.

Asi, mientras en la decision CSJSP, 28 Oct. 2015, Rad. 44056 la Sala se pronuncio sobre la
posibilidad de incorporar las declaraciones rendidas por fuera del juicio oral, cuando se trata
de nifios que comparecen en calidad de victimas de abuso sexual u otros delitos graves,
incluso cuando estos son presentados como testigos en el juicio, en esta oportunidad se

aclara que ello puede hacerse a titulo de prueba de referencia o de declaraciones anteriores



incompatibles con lo declarado en juicio (“testimonio adjunto”), lo que dependera, en
esencia, de que el menor esté disponible como testigo, esto es, que pueda ser interrogado y
contrainterrogado sobre lo que expresd con antelacién, sin perjuicio de las cautelas que
deben tomarse para garantizar su integridad.

10. La articulacién de las reglas que rigen la prueba pericial y
las atinentes a las declaraciones rendidas por menores de edad por fuera del
juicio oral

Segun se ha reiterado a lo largo de este fallo, en la practica judicial es frecuente que la
solicitud de condena tenga como soporte una declaraciéon rendida por fuera del juicio oral,
incorporada a titulo de prueba de referencia. También es habitual que como complemento
de ese tipo de prueba, para superar la restriccidn prevista en el articulo 381, se acuda a la

prueba pericial, especialmente a las opiniones de psicélogos o psiquiatras.

Ala luz de lo expuesto en los numerales 6.2 y 6.3, puede concluirse lo siguiente: (i) si el
perito es presentado con el Unico fin de demostrar la existencia y el contenido de la
declaracion anterior, no existe, en estricto sentido, una prueba adicional a la de referencia,
pues en esos casos funge como el “vehiculo” para llevar esa versién al juicio oral, lo que
también podria lograrse a través de un documento o de un testigo que no tenga la calidad
de experto; (ii) cuando la opinion del perito recae sobre una declaracion rendida por la
victima por fuera del juicio oral y la parte pretende que la misma sea tenida como
fundamento de la condena, debe agotar los tramites pertinentes para su solicitud y practica;
(iii) lo anterior sin perjuicio de que el dictamen se oriente al analisis de lo que la victima
declaré en el juicio oral; (iv) cuando se pretende llevar al perito en calidad de “testigo
directo”, la parte debe especificar cuales son los hechos o datos que este presencid, como

sucede, por ejemplo, con los sintomas de la afectacion psicoldgica, las laceraciones en el



cuerpo, etcétera; (v) igualmente, debe especificarse si la opinion tiene una relacion directa
con el hecho juridicamente relevante, o si se refiere a un dato o “hecho indicador” a partir
del cual puede inferirse que el hecho encaja en la respectiva norma penal; y (vi) ademas de
los requisitos analizados en el numeral 6.2, debe existir suficiente claridad sobre la
informacidn que se aporta con la prueba pericial, en los ambitos atras referidos, pues ello se
erige en requisito indispensable para determinar si la prueba de referencia verdaderamente
esta acompanada de informaciéon que trascienda el contenido mismo de la declaracion
rendida por fuera del juicio oral, al punto que pueda darse por cumplido el requisito previsto
en el articulo 381.

4. Las reglas para la utilizacion de prueba de refutacion con el proposito
de impugnar la credibilidad del testigo

Frente al derecho a impugnar la credibilidad de los testigos, la Sala ha resaltado aspectos
como los siguientes: (i) el contrainterrogatorio es un mecanismo idéneo para acopiar
informacidn atil para la solucién del caso (CSJSP, 23 Nov. 2017, Rad. 45899); (ii) si durante
ese ejercicio se utilizan declaraciones anteriores para impugnar la credibilidad del testigo, el
juez debe valorar la informacién que de esa manera se incorpore al juicio oral (CSJSP, 25
Oct. 2019, Rad. 44819; (iii) a pesar de la importancia para el esclarecimiento de los hechos y
para el ejercicio del derecho a la confrontacion, existen limites para la impugnacién del
testigo, en los términos del articulo 403 de la Ley 906 de 2004 (CSJAP, 08 Feb. 2017, Rad.
49405; (iv) para impugnar la credibilidad de los testigos las partes pueden utilizar evidencia
de refutacion (CSJAP, 20 Ago. 2014, Rad. 43749); etcétera.

Por su importancia para el abordaje del caso sometido a su conocimiento, la Sala debe
aclarar lo siguiente frente al proceso de impugnacién de la credibilidad de los testigos: (i) es

posible impugnar la credibilidad de un testigo que no esté presente en el juicio oral -cuando



su declaracidn ha sido admitida como prueba de referencia-, lo que implica la presentacion
de “evidencia externa” sobre cualquiera de los aspectos establecidos en el articulo 403 de
la Ley 906 de 2004; (ii) si el testigo esta presente en el juicio oral, la principal herramienta
para impugnar la credibilidad esta representada en el contrainterrogatorio, con las
prerrogativas que para esos efectos consagra el ordenamiento juridico; (iii) para este
ejercicio, se pueden utilizar declaraciones anteriores al juicio oral, siempre y cuando se le
haya dado la oportunidad al testigo de aceptar sus contradicciones, omisiones o cualquier
otro aspecto atinente a la verosimilitud de su relato (CSJSP, 25 Ene. 2017, Rad. 44950); (iv)
en la misma ldgica, es factible utilizar prueba de refutacidon para impugnar la credibilidad
del testigo, si este, no obstante haber tenido la oportunidad de pronunciarse frente a un
aspecto en particular, persiste en negar un aspecto relevante para el estudio de la
credibilidad, como cuando se le pregunta si para la fecha de los hechos se encontraba en
otra ciudad, y lo niega, lo que haria necesaria la presentacion de documentos, testimonios u
otras pruebas de que no pudo presenciar aquello que incluye en su relato; (v) la prueba de
refutacion no puede presentarse antes de que el testigo declare, precisamente porque este
debe tener la oportunidad de aceptar o negar el punto de impugnacion que se le pone de
presente durante el contrainterrogatorio; y (vi) si el testigo acepta el aspecto de
impugnacién propuesto por la contraparte, no tiene sentido dilatar el juicio con “pruebas
externas”, como cuando, a manera de ejemplo, acepta que no estaba presente en el lugar
de los hechos para cuando los mismos ocurrieron, lo que haria innecesario presentar

testimonios o documentos que den cuenta de su presencia en otra ciudad o pais.

5. El caso sometido a conocimiento de la Sala

1. El fundamento de la condena



En el fallo de primera instancia se hizo un recuento de las plurales versiones que M.).G.G.
antes del juicio oral, para resaltar que las mismas son homogéneas en los aspectos

sustanciales.

Se hizo hincapié, ademas, en la opinion del perito Fernando Grueso sobre el origen de la
declaracion de la nifia, esto es, que se traté de una vivencia y no de un suefio, y sobre la

supuesta “afectacién emocional”:

Se refirid igualmente a las dificultades normales de la nifia para su edad, en reconocer de
entrada la situacion de abuso, destaca entonces factores como la edad, la dependencia
afectiva con el agresor, el stress de la experiencia cuando narra que aquél se saco el pipi y
sefalé que lo hizo frotar con sus manos. Sobre el particular menciona, la edad de la nifia
donde no se alcanza un grado de razonamiento que le permite dimensionar lo ocurrido; a
pesar de esto, la nifa ya verbaliza de acuerdo a su lenguaje no verbal al inicio de la

entrevista.

Agrega que la nifia dijo refiriéndose al comportamiento de DIEGO: “no estaba bien porque
no le puede hacer un sefior asi” (sic) “porque es injusto, porque soy una nifia” y enseguida

refiere “y entonces le dije a mi mama por la mafanita”.

Destaca el experto es concreta la nifia al sefalar lo que ocurrié con dicho sefior, asimismo
los sentimientos encontrados en la nifia de rechazo y amor cuando utiliza la expresion

“Diego me quiere”, lo que habla de una posible afectacién emocional.

Por considerarse de vital importancia para el esclarecimiento de los hechos, la Judicatura
autorizé se escuchara apartes de la grabacién de la entrevista a que se hace mencion,
contenida en un DVD frente al cual pudo verificarse se observé la cadena de custodia y el
perito dio cuenta de su mismidad, grabacion donde la nifia dice se traté de una persona, no
de un fantasma y para demostrar como la pequefia si bien utilizé un lenguaje fluido cuando

se le pregunt6 sobre temas distintos a los hechos, cuando se traté de estos Ultimos se



mostrd evasiva y callada, incOmoda. Descarté asimismo el perito pudiese tratarse lo
relatado por la nifia de un suefo, porque explicé con base en estudios realizados por el
padre del psicoanalisis, Sigmund Freud, que en nifos de la edad que para entonces tenia
M.J.G.G. los suefios no son tan sexuados. Por lo tanto, concluye que no se tratd de un

evento onirico, que explico es lo que se recuerda de un suefio45.

Sobre la supuesta afectacion “psico-emocional”, agregé que la ausencia de sintomas de

trauma por el hecho objeto de juzgamiento no descarta la ocurrencia del mismo:

Si bien es consciente el Despacho del cuidado que debe tenerse con menores de edad
victimas de abuso sexual, para evitar la revictimizacion, lo cierto es que sorprende cOmo en
este caso, haya sido el proceder directo de la madre de la menor, que se hubiese sometido
a esa multiplicidad de valoraciones médicas, hasta el punto que la nifia en algunas de ellas
expresd el malestar que sentia, y en otras optd por pausar su relato como ocurrid en el caso
del psiquiatra Oscar Diaz Beltran, donde también se dejé constancia que en determinados

momentos de la entrevista bajé la voz como igualmente cambié de tema.

Indicadores para la Judicatura claros de la evasién que la nifia queria hacer del tema que
involucraba al sefior DIEGO ALFONSO CAMPO VIDAL en la intromisién que hizo en su
intimidad sexual, de ahi que para concluir, podemos afirmar que la sola circunstancia de
que no se hubiesen hecho notorios ciertos sintomas en la menor de la que hablaron los
peritos, no significa que el hecho que afectd su libertad y formacién sexual no haya existido,
menos aun que la persona que era considerada por la menor como su padre, no lo haya

cometido.

Como lo afirmamos al anunciar el sentido del fallo, varios son los factores que pueden influir
para que ciertos sintomas no se hagan visibles en una menor victima de abuso sexual, todo
ello tiene relacién con la edad, lo traumatico o no del evento, si fue un solo episodio o fue

una conducta a repeticion, el apoyo afectivo, emocional que haya recibido con posterioridad



a los hechos, puesto que todos estos elementos de ayuda a no dudarlo le van a facilitar al

menor supere (sic) con mayor facilidad la experiencia vivida.

Por su parte, el Tribunal opt6 por comparar la versién rendida por la nifia ante el psicélogo
Fernando Grueso, con lo que dijo en el juicio oral. Concluyé que la versidn inicial, cuyo
contenido se trascribe mas adelante, es mas creible, por la riqueza descriptiva y la cercania

temporal con los sucesos.

Hizo énfasis en que al dia siguiente la menor identificd la ropa que vestia el procesado al
momento del abuso. Al referirse al relato que hizo el psicélogo Fernando Grueso sobre el

contenido de la entrevista, dijo:

Que en un aparte del relato aludié a una sombra, concluyendo ella misma que se trataba de
“DIEGO” porque, hizo la inferencia, la mama no le haria eso y no habian mas personas en la
casa, y continud su descripcion: tenia un pantaldn cortico, de color gris, sin cierre, que era
el mismo que al dia siguiente le vio a DIEGO cuando estaba sentado con ellay la mama en la
cama hablando de lo sucedido. Ella no refiere haber visto su rostro, sino el cuerpo, las

partes de su cuerpo y la ropa que vestia.

Mas adelante, el Tribunal, en alusidn a la credibilidad de la declaracién que entreg6 la nifia

en esa oportunidad, agrego:

[aldemas que la ropa interior que ella notd -un short cortico de color gris sin cierre- la
identificd en él al dia siguiente cuando su madre se le acercé para reclamarle por ese hecho

vivenciado que ella habia reproducido de manera exacta

Segun la postura mayoritaria del Tribunal, la opinién del psicélogo Fernando Grueso, en lo
que atane al origen de la declaracion de la nifa, es determinante para la solucién del caso.
Frente a la confiabilidad de lo expuesto por este profesional, concretamente en lo que atafe

a la base “técnico-cientifica” de su opinién, sefialo:



Agregd el psicologo Fernando Grueso que en los casos de nifios de la edad de la menor, lo
onirico generalmente corresponde a sensaciones de hambre, sed, a viajes, aventuras o a la
necesidad de compartir con familiares o amigos, episodios que pueden ser amplios y
bastante detallados aunque no necesariamente vividos, mas no estan permeados de
experiencias propias de adultos y menos relacionadas con la sexualidad; de manera que es
poco probable que un nifo de corta edad tenga suenos con tanto erotismo, y sobre todo
cuando son tan caracteristicos, descriptivos y puntuales como M.J.G.G. lo expres6 al darse a
entender que habia sido utilizada para masturbar a su agresor. La ciencia, la literatura y los
estudios en psicoanalisis46 indican que suefios de contenido tan erético en nifilos de la edad
de seis afnos, solo se dan cuando estan siendo victimas de abuso sexual. En su momento,
ante el interrogante del Ministerio Publico, cité como una de las fuentes consultadas el texto
Interpretacion de los Suefios, escrito por Sigmund Freud, editorial Circulo de Lectores,

pagina 29 (...).
Mas adelante, agrego:

Enfatizé en que la nifia en si no hablé de fantasmas, sino de una conducta sexuada
proveniente de alguien concreto que para ese momento habitaba en casa; de hecho, ella
refirid que entreabrid los 0jos y como que vio una sombra, como un fantasma, es decir que
entrd en conexidn con su diario, conciencia o realidad y por eso estaba en capacidad de
narrar el evento vivido, tanto asi que su reaccion fue levantarse temprano y contarle a su
mama el episodio, no observando, como experto en psicologia, elementos para determinar
que estaba inconsciente o hiper- dormida, esto es, que estuviese comprometido su estado
de alerta, memoria y sentido de la realidad; muy por el contrario, lo que quedd en evidencia
es el grado de consciencia que ella tenia entre-dormida. Mas adelante, en el redirecto,
precisé que “entre-dormida” significa que hay consciencia, por eso es factible que el hecho
narrado por ella, lo haya vivido; luego, es posible que mientras dormia y se despertd,
pasaron unos segundos en los que pudo haber confundido el cuerpo o silueta de una

persona con lo que denomind un fantasma. De hecho, en el contradirecto menciond que



segun su analisis y las caracteristicas del relato de la nifia, es poco probable que haya tenido
un sueno de ese alcance, incluso habiendo observado un programa con escenas o contenido
sexual pues, de haber sido asi, no habria reproducido “tan intacto” el hecho, ya que siempre

hay vacios a la hora de narrar los suefios: “es dificil que lo haya reproducido tan exacto”.

El Tribunal resaltd lo que expuso el psicdlogo cuando se le pregunté sobre el significado de
que la nifia, luego de narrar los hechos, haya expresado que sus sentimientos de afecto
hacia DIEGO y su intencién de exculparlo, en el sentido de que “ello evidencia la existencia
de una alta carga afectiva de la menor hacia la persona que ella relaciona en su relato, no
obstante que ella misma hizo la diferenciacidon que un sefior no debe hacer eso porque ella

es una nina”.

De otro lado, los juzgadores explicaron ampliamente las razones por las que los dictamenes
periciales practicados a instancias de la defensa deben ser desestimados. Al respecto, el

Tribunal manifestd lo siguiente:

Se ocupo el psicélogo Carlos Alberto Vidal Reyes en hacer una critica (contra-peritaje) al
informe de su colega, sobre lo cual se basé todo su interrogatorio directo, quedando
expuesto luego ante la audiencia cuando en el interrogatorio cruzado se vio compelido a
reconocer que el trabajo realizado por el experto del C.T.l. habia tenido lugar en una época
en la que para los peritos psicdlogos, no era posible exigir que procedieran conforme a la
guia con la cual él basé su critica y otras valoraciones a la menor, en tanto que no estaba

creada.

Mdas vulnerable en cuanto a la confiabilidad quedé el psicélogo German Valencia, al informar
en el contrainterrogatorio que en el procedimiento practicado a M.).G.G. aplic6 el test SATAC
sin tener conocimiento especializado sobre el tema, al punto que no tenia claro el

significado basico de la sigla, lo cual le fue despejado por la parte que lo confrontaba.

Del psiquiatra Oscar Armando Diaz Beltran resta anotar, como lo hiciera en las alegaciones



finales la representante del Ministerio Publico, que se le observd hermético sobre todo en el
ejercicio del interrogatorio cruzado, respondiendo de manera abstracta a una serie de
preguntas concretas y cerradas, lo que no permitié aprovechar su amplio conocimiento y
experiencia en psiquiatria, pues de hecho su actividad no estuvo orientada a lograr que ella
verbalizara los hechos que espontaneamente le referenciaba en la sesién con timidez, lo

que en sentir de la judicatura mengua la credibilidad a su declaracidn.

De modo que descarta (sic) el profesional recurrente, al pretender ilustrar como débiles y
fantasiosas las atestaciones de la menor agraviada, asi como equivocadas las apreciaciones
de los expertos que la valoraron recién ocurridos los hechos, en tanto que estas encuentran
absoluto respaldo en los otros elementos de conocimiento, también legal y oportunamente
aducidos a juicio y sometidos a los principios de contradiccién y confrontacién probatoria,
no sucediendo lo mismo con las pruebas de descargado que poca confiabilidad y credibilidad
merecen, no solo por el marcado interés de la madre en favorecer los intereses del

acusado, sino por las falencias que como profesionales tuvieron al emitir sus conceptos.

2. Los errores en que incurrieron los juzgadores

1. Frente a la prueba testimonial

Durante la audiencia preparatoria la Fiscalia reiterd su intencién de practicar en el juicio oral
el testimonio de M.J.G.G. Advirtié que si ello no era posible introduciria como prueba de
referencia el relato que la nifia le entreg6 al psicdlogo Fernando Grueso y a la defensora de

familia que estuvo presente en esa diligencia. Dijo que el experto

[a]ctuard, en caso de que su sefioria decida que en estos estrados judiciales no comparezca



esta menor (...) como testigo de referencia. Ya dijimos que lo ibamos a presentar como
testigo directo, pero en el evento de que no se permita que en estos estrados judiciales
comparezca la menor victima se utilizara como testigo de referencia al establecerse esa
imposibilidad de asistir la victima al debate oral se pretende hacer valer en el juicio la

declaracion de la victima e ingresar como evidencia la entrevista de esta (44:20).

Aunque la delegada del ente acusador solo se refirié expresamente a la posible
incorporacién de la entrevista rendida por M.J.G.G. ante el psicélogo Fernando Grueso, al
explicar la pertinencia de otros testimonios hizo alusion al contendido de diferentes
versiones rendidas por M.J.G.G. por fuera del juicio oral, asi: (i) indic6é que el padre de la
menor declararia sobre su condicion, el comportamiento de la pequefia y sobre lo que le
escuchd decir a ésta sobre el abuso y el sefialamiento que hizo del procesado; (ii) al referirse
a la perito Beatriz Eugenia Naranjo, sefial6 que esta realiz6 el examen sexoldgico e
informaria sobre el contenido de la anamnesis; (iii) la médico Marisol Renddn Trujillo fue
quien atendio clinicamente y por primera vez a M.].G.G. y podria dar cuenta de lo que esta le
informd sobre los hechos, en especial, sobre la identidad de la persona que abusé
sexualmente de ella; (iv) Martha Matilde Grajales Calero -tia de la victima- tuvo
conocimiento de que la menor hablé del abuso y sefialé al procesado como el autor del
mismo; (v) Maria Claudia Grajales Calero, en su calidad de madre, escuché la primera
version de la menor sobre los hechos objeto de juzgamiento; y (vi) el psiquiatra Andrés
Peldez Maya compareceria el juicio para indicar, entre otras cosas, lo que la nifia le sefalé

sobre los hechos.

Es notoria la falta de claridad frente a este aspecto, porque, segin se indic6 en el numeral
6.3.7, cuando se pretende incorporar declaraciones anteriores al juicio oral, a titulo de
prueba de referencia, debe precisarse, entre otras cosas, cual o cuales son las
declaraciones que tienen esa calidad y cuales los medios de prueba con los que se pretende

demostrar su existencia y contenido.



Conforme lo solicité la Fiscalia, en el juicio se practicd el testimonio de M.J.G.G. En esa
oportunidad se limitd a expresar lo siguiente: (i) su padre bioldgico le ha dicho que el
procesado “es malo”; (ii) cuando se le preguntd si “en algin momento alguien ha intentado
hacerle algo a tu cuerpo”, respondié que no; (iii) a la pregunta de si habia visto “las partes
intimas de un hombre”, respondid negativamente; (iv) dijo que no recuerda haber acudido
ante un psicologo; y (v) hizo énfasis en que el procesado no ha hecho “nada malo”, porlo

que no deberia estar en la carcel.

Debe resaltarse que como la menor dijo no recordar nada sobre sus versiones anteriores, se
resolvid, a instancias del Defensor de Familia, que no se formularian mas preguntas. Aunque
era evidente que ello generaba la indisponibilidad de la testigo, tal y como se explicé en el
numeral 6.3.9, la Fiscalia no dispuso lo pertinente para lograr la incorporacion de la
entrevista rendida por la nifia ante el psicédlogo Fernando Grueso, a manera de “testimonio

adjunto”, segun los requisitos analizados en dicho apartado.

Al respecto, cabe aclarar que esta omisién de la delegada de la Fiscalia no se aviene a la
jurisprudencia vigente para ese entonces sobre la incorporacion de declaraciones anteriores
cuando el testigo se retracta o cambia la versién (CSJSP, 09 Nov. 2006, Rad. 25738), ni al
posterior desarrollo que de esa figura se hizo en la decision CSJSP, 25 Ene. 2017, Rad.
44950.

Luego, se practicé el interrogatorio del perito Fernando Grueso y en desarrollo del mismo la
Fiscalia solicité la incorporacion de la entrevista rendida por la nifia, como “complemento
del dictamen”. Segun se resalté en el numeral 6.5.1, “la Judicatura autorizé se escuchara
apartes de la grabacion de la entrevista (...) por considerarse de vital importancia para el
esclarecimiento de los hechos”. Con la aclaracién de que para ese entonces la
jurisprudencia no habia hecho las aclaraciones referidas en el numeral 6.3.7, la Sala hace
énfasis en la importancia de que, en adelante, estos tramites se ajusten a plenitud al

ordenamiento juridico.



En esa oportunidad la nifia manifesto lo siguiente:
Pregunta: ;Qué te ha pasado?

Respuesta: Es que yo estaba dormida (...), la cama era asi y estaba asi (no se explica si

hubo explicacién no verbal), y miré (...) creia como una persona, como un fantasma.
Pregunta: ;Y entonces qué era lo que pasaba?

Respuesta: Le dije a mi mama y creia que (...) alguien (...) entonces yo le dije a mi mama
por la mafanita (...) y si DIEGO no es entonces quién, no habia nadie mas en la casa (...)
que sea hombre. Entonces yo le dije que DIEGO porque no hay mas, pues no hay mas

hombres.

Pregunta: ;Y entonces cuando ti dices que estabas asi con la cara (...) era un fantasma o

era una persona?, ;qué era?
Respuesta: Una persona, porque yo vi asi.
Pregunta: ;Y esa persona qué hacia?

Respuesta: me hacia con el pipi asi (constancia: como batiendo chocolate); y me hacia asi

(constancia: se lleva las manos a la vagina).

Pregunta por la Defensora de Familia: ;tu te tocaste la vagina?
Respuesta: No

Pregunta: aclarale bien al doctor

Respuesta: que es que tenia un pantaldn chiquito y se le salié por ahi (...) el pipi



Pregunta: ;Quién fue el que saco el pipi? ;Como se llama esa persona?
Respuesta: Diego

Pregunta: ;y Diego, qué estaba haciendo ese dia?

Respuesta: me estaba haciendo asi, no me acuerdo mas.

Pregunta: ;quién es Diego?

Respuesta: porque es que mi papa no es Diego, sino que mi papa vive en Bogota, sino que

mi mama se casé con Diego y mi mama se separd con mi papa.

Pregunta: Dices que Diego tenia una pantalonetica. ;Un pantaloncito corto? ;Qué era lo que

tenia)?

Respuesta: como una pantaloneta pero como de dormir (constancia: muestra que es

bastante corta. Indica de las rodillas hacia arriba).

Pregunta: Y entonces, ;de qué parte de esa pantaloneta, cdmo fue que él hizo para sacar lo

que dices?

Respuesta: Lo saco por aqui (constancia: sefala la parte de la vagina, sefialando que de ahi

saco el pipi Diego).
Pregunta: ;Y luego que lo sacé qué fue lo que tu hiciste?

Respuesta: es que no fui la que hice asi, sino que él me cogié las manos y (psicélogo: cégele

las manos a la doctora) ... y me hacia asi: tan, tan, tan.

Pregunta: ;con qué te hacia asi?



Respuesta: con el pipi y tan, tan, tan (“la Defensora de Familia deja constancia que la nifia
me coge las dos manos en sefial de frotar el pene o el pipi de Diego como ella referencia,
porque ella no dice pene sino pipi y es muy clara y evidente la forma como la nifia me agita

las manos en sefial de frotar el pipi). (...) pero lo quiero mucho.

Pregunta: este mufeco tiene la forma como de una persona (...) ¢Podrias indicarnos si

estaba sentada o acostada? Si este fuera Diego, ;como hizo?

Respuesta: la Defensora de Familia deja constancia de que la niha, el mufieco le coge las

manos a la muneca y le frota el pene con las manitos.

Agrega M.].G.G.: Pero él me quiero mucho.

Agrega el psic6logo: no estamos cuestionando eso.

Pregunta: ;viste que le saliera algo o que le cayera algo en las manitos?
Respuesta: no

Pregunta: ;El decia algo cuando estaba haciendo eso?

Respuesta: No, porque yo estaba dormida.

Pregunta: Si estabas dormida, ;cémo te diste cuenta que era Diego?

Respuesta: porque yo me acosté, después cuando me di cuenta yo estaba abriendo un

poquito los ojos, pero después crei que era un suefio, me levanté, fui donde mi mama vy ya.

Pregunta: ;Pero tl alcanzaste a ver, cuando abriste los ojitos, alcanzaste a ver la cara de

Diego?

Respuesta: No, veia todo como negro.



Pregunta: Cuando abres los ojitos antes de levantarte, alcanzas a ver si Diego se queda
quieto, o Diego se va. ;Qué alcanzaste a ver?

Respuesta: que es cuando, fue cuando, por ejemplo (...) una cosita como asi se cayo, yo
escuché y me levanté y fue una persona por el bafio y una cosa asi, entonces yo creia que

era Diego porque mi mama no hace eso.

Pregunta: ;Y en qué momentico tu ves que él tenia el pantaldn cortico y que se lo saca por
aca, el pipi? ;En gué momentico (...) tl dices que estabas dormidita, y tu dices que él se
saco por aca el pipi?

Respuesta: si porque no tiene mas forma (...) no tiene cierre.

Pregunta: ;Le alcanzaste a ver el color de ese pantaldn cortico?

Respuesta: Yo lo conozco, es gris, todo gris.

Pregunta: Tu te levantas y le dices a la mama. ;En ese momento donde esta Diego?
Respuesta: Estaba ahi sentado (...) entonces hablamos, y ya después no sé.
Pregunta: Cuando ti le vas a contar a la mama, ;Diego dice algo?

Respuesta: Dice que no sé.

Pregunta: Cuando dices que estabas dormida (...) y Diego te hacia asi con las manitos, este,

iera de dia o de noche?
Respuesta: de noche, porque yo estaba dormida.

Pregunta: Cuéntanos una cosita: alld donde paso eso, jesa casa de quién es? ;Quién vive

alli?



Respuesta: mi mama, yo y Diego, pero a Diego lo mandaron para otra casa.
Pregunta: ;Cudantas piezas tiene?

Respuesta: tres (...)

Pregunta: ;Coémo crees que Diego entré a tu pieza? ;La puerta estaba abierta?

Respuesta: Es que la puerta tiene siempre las llaves metidas en el cosito (la chapa, dice el

psicologo), pero yo la cierro porque a mi me da calor.

Pregunta: ;ese dia como estabas vestidita?

Respuesta: estaba con una blusa y (...) no me acuerdo

Pregunta: ;Con qué ropa estaba Diego cuando tu entras ahi y lo ves sentado en la cama?
Respuesta: por eso, con la misma ropa.

Pregunta: ;eso que hizo Diego es correcto o incorrecto?

Respuesta: incorrecto (...) porque no lo puede hacer un sefior asi (...) porque es injusto.
Pregunta: ;Por qué tu eres qué?

Respuesta: una niha

Pregunta: ;Lo habia hecho otras veces?



Respuesta: No (...) se porta bien (...) no me podia hacer eso.

Pregunta: ;Te gustaria que volviera a la casa?

Respuesta: Si

Pregunta: ;Por qué?

Respuesta: Porque no hace dafio

Pregunta: ;Eso que tu dices es un dafio o no es un dafio?

Respuesta: Sies un dafo

Pregunta: si volviera a estar en la casa, ;tu estarias tranquila o no estarias tranquila?
Respuesta: Si estaria tranquila

Pregunta: ;Te da algln poquito de miedo con Diego?

Respuesta: No

Pregunta: ;Por qué?

Respuesta: Porque no hace dafio

Pregunta: ;Cuando las personas tocan a las nifias asi como tu dices, es hacer dafio o0 no?

Respuesta: Si es hacer dafio (...) pero él me quiere.

Pregunta: ;Qué harias si Diego volviera a tocarte?



Respuesta: Ahi mismo me levantaria
Pregunta: ;y Qué harias?

Respuesta: Decirle a mi mama.

Durante el interrogatorio de los otros profesionales relacionados en la primera parte de este
numeral, la Fiscalia, sin ninguna oposicidn por parte de la defensa, introdujo las otras
versiones que la menor suministrd, que, como atras se anotd, fueron tenidas en cuenta
como soporte de la condena. Aunque practicamente todos los profesionales que
comparecieron al juicio oral mencionaron el contenido de las versiones suministradas por la
nifa, incluso las atinentes al origen de la declaracidon (un suefio y no una vivencia), durante
el debate probatorio no se aclard cuales de ellas se valorarian como prueba de referencia,

pues su contenido se incorpord sin ningln control.

En sintesis: (i) desde la audiencia preparatoria la Fiscalia tenia claro que ante la
indisponibilidad de M.].G.G. como testigo, sus declaraciones anteriores tendrian el caracter
de prueba de referencia; (ii) durante el juicio oral la nifia negd haber sido victima de abuso
sexual, y, a instancias del Defensor de Familia, se decidi6 suspender el interrogatorio, lo
que desencadend la indisponibilidad de la declarante, pues ya no fue posible que las partes
le formularan preguntas sobre el contenido de sus declaraciones anteriores; (iii) en ese
momento, la Fiscalia no hizo nada en procura de incorporar la declaracién anterior de la
menor; (iv) fue mucho mas adelante, durante el interrogatorio del psicélogo Fernando
Grueso, que la entrevista rendida por M.J.G.G. se incorpord, mas como un anexo del peritaje
que como prueba de referencia; y (v) de la misma manera se incorporaron las otras
versiones de la nifia, rendidas ante los expertos solicitados por la Fiscalia, pero nunca se
aclard cudles de ellas se tendrian como prueba, segun los parametros analizados en el

apartado 6.3.



Ala luz de lo analizado en los numerales 6.3.1, 6.3.2 y 6.3.9, es evidente que las versiones
de la nina, que sirvieron de soporte a la condena, constituyen prueba de referencia, porque:
(i) se trata declaraciones rendidas por fuera del juicio oral; (ii) que se presentaron como
medio de prueba de los aspectos centrales del debate; (iii) cuya practica no fue posible en el
juicio, por las razones ya indicadas; (iv) lo que imposibilité que la defensa ejerciera el

derecho a la confrontacion. Este aspecto fue desconocido por el Juzgado y el Tribunal.

De otro lado, los juzgadores no sentaron mientes en que al proceso se incorporo la
interpretacion que el psicédlogo Fernando Grueso hizo de la declaracién de la nifia. Asi, por
ejemplo, cuando se le indagéd por lo que dijo la menor acerca de las “caracteristicas del
agresor”, contestd: “cuando hace referencia a esa sombra, que ella concluye es DIEGO
porque la mama no le haria eso, que no habian mas personas en la casa, porque tenia un
pantaldn cortico, que luego describe como gris y que es el mismo con el que vio cuando

DIEGO estaba sentado en la cama con la mama47”.

Es facil advertir que el psicélogo da por sentado que la nifia, aquella noche, pudo ver las
caracteristicas de la ropa del agresor, incluso su color, y que en la mafnana, cuando se
reunié con su mama y con Diego, pudo constatar que este tenia esa misma prenda. Sin
embargo, esta no es mas que una inferencia frente al texto de la declaracion. En efecto, la
menor advirtié que no pudo ver la cara del sujeto o el “fantasma” a que alude, porque
estaba “de noche”, “muy oscuro”, y cuando se le pregunto si alcanzd a ver el color “de

ese pantaldn cortico”, respondid: “Yo lo conozco, es gris, todo gris.

Taly como se resalté en el numeral 5.1, el Tribunal dio por sentado que los hechos
ocurrieron tal y como lo expuso el psicélogo e investigador de la Fiscalia, esto es, que al
momento de los hechos la nifia pudo ver esas vestimentas y las observd de nuevo cuando
se reunié con sumama y su padrastro. Esto amerita un doble reproche, pues esas
aseveraciones no hacen parte de una “opiniéon experta”, y, ademas, si asi hubiese sido, el

juzgador no tenia por qué asumir, acriticamente, esa conclusién como una verdad



apodictica, por el simple hecho de provenir de un profesional de la psicologia, tal y como se

reiterd a lo largo del apartado 6.2.

Es evidente que el déficit en el interrogatorio impidié establecer si la nifia, en la oscuridad,
pudo ver que la persona a que hace referencia tenia un pantaldn de color gris, a pesar de
que la falta de luz le impidi6 ver el rostro, supuestamente del padrastro, con quien convivia
hacia varios afios, o si conocia de antemano esa prenda de vestir, precisamente en razén de
esa convivencia, y al dia siguiente, al ver que el procesado la tenia puesta, hizo la

respectiva asociacion.

Enla misma linea, la Sala quiere llamar la atencion sobre la obligacién de constatar la
calidad de los interrogatorios practicados por fuera del juicio oral, y sobre la importancia de
diferenciar su contenido de los comentarios que otras personas hagan sobre los mismos,
entre otras cosas porque las confusiones al respecto pueden dar lugar a un falso juicio de
identidad por adicién o tergiversacion, en la medida que se dé por sentado que el testigo

dijo algo que solo esta en la mente de quien emite su opinion sobre el testimonio.

De otro lado, no debe pasar inadvertido que luego de que la nifia infirid que la “sombra” o
“el fantasma” podria corresponder a su padrastro, en las preguntas siguientes el psicélogo
dio por sentada esa situacion, lo que tiene un claro caracter sugestivo en la medida en que
la menor no solo reiterd que no pudo identificar a quien menciond a lo largo de su relato,
sino que ademads considerd que pudo tratarse de un suefo. Para ilustrar esta situacién,
resulta suficiente recordar las siguientes preguntas realizadas por el psicélogo: “;Cémo
crees que Diego entré a tu pieza? (...) ;La puerta estaba abierta? (...) ;Eso que hizo Diego

es correcto o incorrecto?”

La Sala no se refiere a estos aspectos para cuestionar la credibilidad del relato de M.J.G.G.,
sino para reiterar la importancia de que las declaraciones de los niflos que comparecen en

calidad de victimas de delitos sexuales (o de otros delitos graves), cuando se reciben por



fuera del juicio oral, sean de la mejor calidad, preferiblemente recaudados con la
participacion de la contraparte, lo que puede permitir, en la medida de las posibilidades, el
control a las preguntas inadecuadas, la posibilidad de interrogar al testigo de cargo, entre
otros aspectos integrales del derecho a la confrontacién, analizados en el numeral 6.3.1.
Para estos efectos, se reitera, puede resultar Util la figura de la prueba anticipada, tal y

como se explicod en los numerales 6.3.3y 6.3.4.

Para los fines de la presente decisidn, lo que resulta determinante es que los juzgadores
omitieron considerar el caracter de prueba de referencia que, sin duda, tiene la declaracién
rendida por M.).G.G., que fue determinante como soporte de la condena. Este yerro, segun
se vera, dio lugar a un error de derecho por falso juicio de conviccién, en la medida en que
se desatendid la prohibicidn prevista en el articulo 381 de la Ley 906 de 2004, de basar la
condena Unicamente en prueba de referencia, cuyo sentido y alcance fue estudiado en el

numeral 6.3.8.

Bajo el entendido de que el error determinante consiste en que la condena se fundamenté
exclusivamente en prueba de referencia, la Sala aclara que los yerros en la incorporacion de
las declaraciones anteriores de la menor M.J.G.G48. no tienen la trascendencia suficiente en
el ambito del recurso extraordinario de casacion, porque: (i) la misma esta permitida, por
las razones indicadas en el numeral 6.3.3; y (ii) la defensa no se opuso a esa incorporacion,
y esa pasividad impidid que este asunto se debatiera a lo largo de la practica probatoria. Sin
embargo, la Sala reitera el llamado para que las partes y los jueces atiendan las reglas sobre
la utilizaciéon de declaraciones rendidas por fuera del juicio oral, bien para facilitar el
interrogatorio cruzado de testigos, o como prueba (de referencia o como complemento del

testimonio cuando el testigo se retracta o cambia su version).

2. Los yerros frente a la prueba pericial



Sobre la pertinencia del considerable nimero de expertos que presentaria como soporte de
su teoria del caso, en la audiencia preparatoria la Fiscalia planted lo siguiente: (i) aunque
resaltd que Beatriz Eugenia Naranjo fue quien le practicd el examen sexoldgico a la menor
(no se hicieron hallazgos fisicos compatibles con abuso sexual), la explicacién de su
pertinencia se orientd a la demostracion de la existencia y el contenido de la declaraciéon de
la nifla sobre el abuso sexual; (ii) lo mismo sucedid con la médico Marisol Rendén Truijillo; (iii)
el psicélogo Fernando Grueso, ademas de describir el comportamiento de la nifa durante la
entrevista, entregaria su “opinion cualificada para establecer la afectacién psico-emocional
de la victima”, pues fue quien realizo la respectiva valoracidon psicoldgica, lo que resulta
pertinente, ademas, para demostrar la “afectacion del bien juridico tutelado”; (iv) el
psiquiatra Andrés Peldez Maya, ademas de referirse a la existencia y contenido de la versién
de la menor, explicaria “qué lo lleva a él a establecer por qué fue malinterpretada la nifa
M.J.G.G"; (v) con la profesional Apraez Villamizar se probarian “las condiciones de salud
mental y emocional de la menor y la afectacion psico-emocional a consecuencia del dafo
causado (...) indicara por qué la nifia ante ella se muestra marcadamente aprehensiva (...) y
por qué no le aportd datos respecto a los hechos juridicamente relevantes (...) asimismo

indicara por qué la nifia dice no conocer al sefior Diego”.

Por su parte, la defensa solicité el testimonio de los siguientes expertos: (i) el psiquiatra
Andrés Peldez Maya -prueba comun- “rindiéd informe a la Fiscalia, en donde manifiesta que
la menor entrevistada” dijo que los hechos narrados eran producto de un suefo; (ii) el
psicélogo German Valencia, quien a través de mdltiples entrevistas hizo un “seguimiento
familiar” a M.J.G.G., pudo establecer la inexistencia del abuso sexual, verifico el vinculo
adecuado de la nifia con su progenitora y las pésimas relacionas que tiene con su padre
bioldgico, y constato el “estado mental, social, familiar y personal” de la menor; (iii) el
psiquiatra Oscar Diaz Beltran tuvo a cargo “unas entrevistas a M.J.G.G.”, la madre de esta y
el acusado, y podria declarar sobre la ausencia de signos o sintomas “que hagan suponer

que ha sido sometida a abuso sexual”, y, ademas, daria cuenta de que CAMPO VIDAL “no



tiene desviacién sexual hacia los menores”; (iv) al perito Carlos Alberto Vidal Reyes “se le
encargd una entrevista a la menor”, emitiria su opinion sobre la ausencia de “signos de
perturbacidn sexual y menos que indiquen un posible abuso sexual”, y se referiria a las

falencias del dictamen emitido por el psicélogo Fernando Grueso.

Al respecto, la Sala debe resaltar lo siguiente: (i) varios de los profesionales referidos por la
Fiscalia fueron llamados a juicio con el Unico propdsito de demostrar la existencia y el
contenido de las versiones que la menor M.J.G.G. rindid en la fase de investigacion; (ii) solo
dos de ellos harian alusién a la afectacién “psico-emocional” de la nifia; (iii) frente al
psiquiatra Peldez Maya, la representante de la Fiscalia dio a entender que lo impugnaria
frente a lo expuesto en el dictamen en torno a las manifestaciones de M.J.G.G. sobre la
tergiversacion de sus aseveraciones, lo que no corresponde al interrogatorio directo, como lo
solicitd, sino al ejercicio del contrainterrogatorio -y demas formas de impugnacién
analizadas en el numeral 6.4-, en el evento de que la defensa lo presentara como prueba de
descargo, como en efecto ocurrié; (iv) la defensa solicité el interrogatorio de tres expertos,
en esencia para demostrar que la nifia no presentaba sintomas compatibles con abuso
sexual, aunque también menciond otros aspectos que, en buena medida, fueron objeto de
un control oportuno por parte de la Juez, entre los que se destacan las desavenencias entre
los padres de M.).G.G., la ausencia de perturbaciones del acusado, asociadas al abuso
sexual de menores, etcétera; y (v) solicité la practica del psiquiatra Peldez Maya, al parecer
para demostrar que la nifia, ante él, dijo que lo narrado corresponde a un suefio, mas no

para que emitiera una opinién a partir de su formacién especializada.

Asi, desde ese momento procesal era facil avizorar lo siguiente: (i) la declaracién de
M.).G.G. constituia el soporte principal de la acusacion; (ii) como la nifia fue interrogada en
multiples oportunidades, las partes pretendian hacer uso de esas versiones, segun su
contenido se ajustara a sus hipotesis facticas; (iii) si la nifia no estaba disponible para
declarar en el juicio, su declaracién -nunca se aclar6 si todas o algunas de ellas- se

incorporaria como prueba; (iv) en ese evento, la prueba pericial seria el Unico complemento



de la prueba de referencia, en los términos del articulo 381 de la Ley 906 de 2004; (v) de lo
planteado por la Fiscalia se infiere que la informacidn adicional a la prueba de referencia
corresponderia a la demostracion del dafio “psico-emocional” derivado del abuso sexual; y
(vi) la defensa optd por presentar multiples dictamenes sobre la inexistencia de ese dafio

psicoldgico.

Como ya se anotd, la nifia M.J.G.G. fue llevada al juicio oral, donde negé que los hechos
hubieran ocurrido. Como se impidié cualquier posibilidad de interrogarla sobre sus versiones
anteriores, las mismas fueron introducidas como prueba, que necesariamente debe
catalogarse como de referencia, segin se indicé en el anterior numeral, lo que activé la

prohibicién consagrada en el referido articulo 381.

Sobre la prueba complementaria a la de referencia, cabe resaltar que la Fiscalia al parecer
dio por sentado que con el testimonio del psicélogo Fernando Grueso podria incorporar la

informacidn que permitiera superar la prohibicion prevista en el articulo 381 de la Ley 906
de 2004. Con el propédsito de demostrar que ese propdsito no se cumplié, la Sala analizara

cada uno de los temas tratados con dicho profesional.

1. El contenido de la declaracion rendida por la nifia
M.J.G.G.

La entrevista fue registrada en audio, que fue incorporado como “complemento del
dictamen”. En esa grabacién se escuchan las descripciones del psicélogo y la Defensora de
Familia del lenguaje no verbal de la nifia, de lo que da cuenta la trascripcidn realizada en

precedencia.

Desde esta perspectiva, el testimonio del perito no suministré datos adicionales relevantes,

porgue, en esencia, se limitd a reiterar la informacién de que da cuenta el citado documento.



Ello bajo el entendido de que la descripcion del contenido de la declaracion y del
comportamiento de la testigo durante la misma, no pueden tomarse como prueba adicional
a la de referencia, tal y como se explicé en los numerales 6.3.8 y 6.3.10, salvo, segun se
indicé alli, que un experto pueda hallar en esos aspectos (el contenido de la declaracién y/o
el comportamiento del testigo) sintomas de un trauma o de un aspecto semejante, que

amerite la emision de una opinidn en los términos analizados en el numeral 6.2.

2. Las opiniones que desbordan el conocimiento especializado del

testigo

Durante el interrogatorio directo la Fiscalia le pidi6 al psicélogo Fernando Grueso opiniones
sobre algunos aspectos de la declaracién de la menor, que no tienen relacién con los
conocimientos especializados. Ello dio lugar a que el experto expresara su interpretacion del
contenido de la declaraciéon de la nifia sobre las vestimentas de quien se acerc6 esa noche a
su cuarto, lo que fue analizado en los parrafos anteriores. En la misma linea, la Fiscalia le
preguntd si, en su opinidn, la nifa era vulnerable, a lo que este respondid: “si, ella dijo que
la puerta permanecia abierta, los nifios en si son vulnerables”. Igualmente, le pregunté
sobre la veracidad del relato de M.).G.G., lo que propicié la siguiente respuesta: “bueno, no
estaba apuntando a veracidad porque ello le correspondera a en su momento a la sefiora

Juez (...) cada nifio es particular (...)".

Para la Sala es claro que este tipo de actuaciones: (i) afecta la celeridad del tramite, porque
se dedica el tiempo judicial a que los declarantes realicen analisis o0 emitan opiniones que
estan reservados al Juez; (ii) pueden generar confusion, en la medida en que se asuma que
cualquier comentario que realice la persona convocada como experta hace parte de la
opinion calificada; tal y como sucedié con el comentario sobre la vulnerabilidad de la nifia

porque la puerta estaba abierta; y (iii) puede dar lugar a que se emitan opiniones sin que se



haya agotado el debido proceso, esto es, sin que se hubiera realizado el descubrimiento
atinente a la prueba pericial, se haya explicado la pertinencia de esa particular opinidn;

etcétera.

3. La afectacidon “psico-emocional” que sufrid
la nifa M.J.G.G.

Segln se indicd, en la audiencia preparatoria la Fiscalia explicé que el psicélogo Fernando
Grueso se referiria al contenido de la declaracién de la nifia y, ademas, emitiria su opinidn

sobre la afectacién psicoldgica que esta sufrid a raiz de estos hechos.

En cuanto a la formacion del perito, se establecié que obtuvo el titulo de psicélogo en el afio
2004 y que realizd una especializacion en cultura de paz y derecho internacional
humanitario. Se precisd, ademas, que participd en varios cursos ofrecidos por la Embajada
de los Estados Unidos y que habia laborado durante varios afios al servicio de la Fiscalia
General de la Nacién, en el cargo de “investigador criminalistico II” y que, como psicélogo
del Centro de Atencion a Victimas de Abuso Sexual (CAIVAS) y de la dependencia que asume
la intervencion integral en materia de violencia intrafamiliar (CAVIF) le habia correspondido

realizar las “entrevistas psicoldgicas”, que para esa fecha sumaban mas de 650.

Sobre la supuesta afectacion psicoldgica, el interrogatorio transcurrié de la siguiente

manera:
Pregunta: ;En qué consisten las entrevistas psicoldgicas?

Respuesta: Como su nombre lo indica, es una conversacion que se tiene con otro con el fin
de obtener informacion especialmente relacionada con su comportamiento, parte evolutiva y

demas circunstancias que se obtienen con ese intercambio comunicacional.



Pregunta: ;En esa entrevista que usted realizd, actué como entrevistador directamente?

Respuesta: Como psicélogo investigador del C.T.l. realicé la entrevista de que estoy dando

cuenta (...) por mi profesion, manifestaria que soy testigo experto.

Cuando se le preguntd por el nivel de desarrollo de la nifia, sus reacciones y sus emociones,

respondid:

La nifa tiene buena capacidad cognitiva y narrativa, muy fluida (...) cuando ingresa y
comienza a hacer sumas y otras tareas, una nifla muy tranquila, con una verbalizacidon muy
fluida. Cuando ya llega el momento del abordaje de los presuntos hechos ya es un lenguaje
menos, como diria, espontdnea, es mas pausada, y emocionalmente hay ciertas
contradicciones en lo que expresa frente a quien ella expresa al parecer fue, porque ella
dice que cree que fue DIEGO el que hizo lo que manifestd (...) y luego dice que un sefior no
le debe hacer eso a una nifia, que ella lo quiere, reiterd en tres o cuatro veces que ella lo

quiere y que él hizo eso sin culpa.
Este aspecto fue reiterado durante el interrogatorio, asi:
Pregunta: ;Nos puede decir si de esos relatos surgieron algunos sentimientos de la nifna?

Respuesta: Si, como le digo, uno observa el cambio no verbal expresivo de la entrevistada y
en estos casos en particular, eh, ya al referirse a un hecho puntual y eso de todas maneras
surge espontdneo de la nifia, para lo cual, eh, con todo respeto solicito que el audio fuera

escuchado (...).

Pregunta: ;Cual seria la razén de escucharlo para mayor entendimiento de su testimonio?

iPor qué razén se requiere escuchar ese audio?



Respuesta: Porque alli consta que es una narracion a partir de la nifia, que ella cuenta,
expone y que, pues obviamente, es una, hay una cronologia, una secuencia, una dinamica
narrativa (...) una cosa es que yo transmita y otra que se escuche de viva voz lo que la nifa

realmente expresa.

Pregunta: ;Como observo a la nifia, estaba tranquila, estaba nerviosa, como la observo

doctor?

Respuesta: Cémo le decia, en todo el proceso de empatia y simpatia es una nifia muy
tranquila, muy ubicada (...) muy rapida al ejercer tareas (...) cuando se aborda el tema de la
entrevista si se observan unos cambios en esa dinamica, en cierto momento tiene cierta
aversion a querer hablar del tema, lo menciona, cuando menciona el tema excusa a quien
presuntamente realizé el hecho, cosa que no era objeto de la entrevista en ese momento, no
se le estaba preguntando si la persona era de alguna manera buena, surge de la misma

nina.

Pregunta: Como testigo experto, jencontrd alguna manipulacién en la menor?

Respuesta: A partir del relato no se evidencié ninguna de esas circunstancias que usted

pregunta.

Pregunta: ;Como observo a la nifa?

Respuesta: Por tercera vez (...) la narracidn en si es menos fluida que cuando esta hablando

de temas diferentes, es mas pausada y remite a una excusa.



En la parte final del interrogatorio, la Juez trat6 de esclarecer este tema. Con esa evidente

finalidad pregunté:

Cuando, de lo que nos ha informado el dia de hoy (...), mi inquietud se orienta a que usted
diga en la audiencia, cuando en algunos apartes de la entrevista la menor refirié, luego de
haber hecho la narracidén que hizo, que quiere mucho a cierta persona, que no tuvo la culpa,

icémo interpreta usted en el cambio de la psicologia esa manifestacién que hizo la menor?

Respuesta: Lo que se evidencia es que hay una alta carga afectiva de la nifa hacia la
persona que ella refiere en su narracion, y sin embargo hace la diferenciacién, “un sefior no
debe hacer eso porque eso no se le hace a una nifia, pero él es bueno, pero yo lo quiero y

fue sin culpa”, entonces hace esas excusas la misma nifia, muy espontaneamente.

Frente a este panorama, la Sala debe resaltar lo siguiente: (i) a pesar de las repetidas
preguntas de la Fiscalia, el testigo se limitd a describir varios aspectos de la declaracion de
la nifia, que no desbordan el contenido de la entrevista; (ii) referir que la entrevistada
alternaba la alusidn a los hechos con expresiones de afecto hacia el procesado no le aporta
nada nuevo al juzgador, porque para ello resulta suficiente escuchar el contenido del audio
incorporado como prueba o leer su transliteracion; (iii) en el mismo sentido, decir que la
nifa hizo palmario su afecto hacia su padrastro no le aporta nada nuevo al proceso, porque
ello emerge del contenido literal de la declaracién; (iv) el perito no emitié ninguna opinién
sobre el significado de esos datos ni, obviamente, expresé algun fundamento “técnico-
cientifico”, que le brindara insumos adicionales a los juzgadores para decidir sobre la
responsabilidad penal; y (v) incluso si se aceptara, para la discusién, que mencioné alguna
afectacion psicoldgica, es evidente la ausencia de explicaciones sobre las caracteristicas de
la misma, su relacién con los hechos materia de investigacidn, los fundamentos “técnico
cientificos” de esa aseveracion y, en general, los requisitos basicos de un dictamen pericial,

analizados en el numeral 6.2.



La ausencia de una “opinidon experta” sobre este tema se refleja, ademas, en los
planteamientos de la Fiscalia cuando, durante el contrainterrogatorio, se opuso a la
pregunta que formuld la defensa sobre los aspectos de la psicologia que fueron aplicados en
este caso. El siguiente apartado del interrogatorio cruzado pone en evidencia que la
delegada del ente acusador no tenia plena consciencia de los requisitos legales para la
practica de la prueba pericial, pues no solo eludi6 abordar en el interrogatorio directo los
temas previstos en el articulo 417 de la Ley 906, sino que, ademas, quiso impedir que ese

aspecto fuera ventilado por su antagonista:

Pregunta: ;Podria explicarnos qué métodos o estrategias propios de la psicologia se utilizan

en una entrevista psicolégica?

Oposicion: La Fiscalia objeta la pregunta del abogado defensor, sustentada en el sentido de
que el testigo que se ha presentado en este juicio es un testigo experto, razén por la cual se

solicita que no se le indague al testigo por tépicos que no se han tocado.

Finalmente, la Juez desestimd la pretension de la Fiscalia, lo que dio lugar a que el perito

explicara lo siguiente:

Quiero hacer una claridad, que he hecho referencia a una entrevista paso a paso, fue el
protocolo que consta en el audio y por error en el documento consta como entrevista
psicoldgica (...) que va mas encaminada a explorar aspectos clinicos, cierto, de la
psicologia, pero consta en el audio y de él estamos basandonos, que fue esa la entrevista

que hice.

iQué criterios de la psicologia? Obviamente observacién, escucha, estar atento a los
comportamientos verbales, no verbales, a tener en cuenta la etapa de desarrollo del
entrevistado, sus capacidades de memoria y todos los aspectos generales que tiene un nifo
0 una nifia que esta frente a un psicélogo, que son los elementos de la técnica de la

psicologia que se tienen en cuenta a efectos de elaborar un informe.



Pregunta: ;Realiz6 evaluacién mental?

Respuesta: Evaluacién psicoldgica general al momento de la entrevista: motricidad,
hilaridad49, coherencia, concrecidn, y este protocolo permite evaluar la capacidad de este
testigo o esta testigo, para entrar a evaluar (...) la narracién de unos hechos, y entonces

eso0s pasos los segui.

Pregunta: por su experiencia, jbasta una sola conversacidon o una entrevista con una menor
de edad para evaluar para funciones complejas como el lenguaje o la capacidad de

narracion?

Respuesta: Para el evento que estaba haciendo, que era una entrevista, eh, esa valoracién
inicial me permitié que pudiera avanzar en continuar la entrevista, pero, obviamente que si
se requieren aplicar pruebas o hacer otras cantidades de cosas es pertinente, pero la nifia

con los elementos que me permitié (...) me dio paso a que pudiera continuar la entrevista y

efectivamente culminé sin tropiezos y atropellos.

Facilmente se advierte que el testigo Fernando Grueso descarta que haya realizado una
entrevista orientada a detectar la supuesta afectacion psicoldgica, acepta que para tales
efectos se requeria una mayor interaccién con la menor vy, al referirse a los procedimientos
utilizados, omite cualquier explicacion sobre los fundamentos técnico cientificos a partir de

los cuales pudiera concluirse que el dafio alegado por la Fiscalia realmente ocurrié.

4. La opinién sobre el origen de la declaracion de la menor



Si se tuviera en cuenta lo alegado por las partes en la audiencia preparatoria sobre la
pertinencia de la prueba pericial, y lo resuelto por la Juez sobre el particular, seria claro que
el perito Fernando Grueso se limitd a hacer descripciones sobre el contenido de la
declaracion, que no van mas alla de lo que puede escucharse en el audio, al punto que él
mismo aclard que era mejor reproducir ese documento que escuchar su relato sobre el

particular.

Sin embargo, debe tenerse en cuenta que la Fiscalia le pidié al perito que emitiera su
opinién sobre el origen de la declaracidn, concretamente, si se trataba de algo imaginario o
de una vivencia. Ello desencadendé un largo interrogatorio, que paulatinamente se orienté a

establecer si lo expuesto por la menor correspondia a un suefio 0 a una experiencia real.

Cuando al experto se le indagd si la narracion que hizo la menor podia ser producto de un
suefo, contestd que ello seria dificil en atencion a los elementos que la nifia incluye en su
relato, porque “los suefios siempre tienen unos vacios” y unas “variedades”, ademas que
los nifios suelen sofiar con situaciones comodas, mas no con conductas sexuadas. Cuando la
Fiscalia le pregunto si se podria descartar lo atinente al suefio, concluyé que si. Sobre la
base técnico cientifica de esta opinidn, resalté que para ese rango de edad -6 afos-
“investigaciones desde el psicoanalisis” dan cuenta de que los suefios de los nifios no
tienen un contenido tan sexuado, pues suelen consistir en viajes, cosas de familia, etcétera.
Se refirid, ademas, al estado de consciencia que puede existir durante los suefios y que los
mismos pueden referirse a cosas que estan sucediendo. Agregd que estos suefos “tan

eroticos” suceden cuando los menores estan siendo victimas de abuso sexual.
Luego de reproducir la entrevista de la nifia, la Fiscalia formulé las siguientes preguntas:

Pregunta: ;De acuerdo al relato donde la nifia se refiere a un fantasma, puede decirnos si

de acuerdo con ese relato es posible que fuera un fantasma?

Respuesta: De acuerdo a la concrecion y cronologia de la nifia, no considero que se



estuviera refiriendo a un fantasma.
Pregunta: ;Cémo describe usted lo que la nifia verbaliza?

Respuesta: Como una narracion de unos episodios que entredormida la nifia vivencié y los

guardo y los recuper6 a partir de la técnica de entrevista.
Pregunta: ;Es posible que esto haya sido ocasionado desde la imaginacién?

Respuesta: Teniendo en cuenta la estructura narrativa, es consistente con una vivencia, no

con una imaginacién.

Aunque en la audiencia preparatoria se expuso que este perito, ademas de referirse a las
circunstancias que rodearon la entrevista de M.].G.G., haria alusion a la afectaciéon “psico-
emocional” que esta sufrid a raiz de estos hechos, buena parte del interrogatorio, se itera,
se orientd a obtener su opinidn sobre el origen de la version de la nifia, concretamente si se
tratd de un suefio o de una vivencia. En un interrogatorio caracterizado por la vaguedad y
las imprecisiones, al perito se le pidié que ilustrara sobre las teorias que soportan su

conclusion y dijo:

Asi, en resumen, desde el psicoanalisis se abordan tres enfoques de contenidos de suefos y
entre ellos estan los infantiles (...), generalmente estan mas asociados a comodidad o
bienestar (...), deseos, comida, de alimentos, de paseo, de familia, y ya en los adultos hay
mas cargas, ya del deseo que tiene que ver con los instintos o pulsiones de orden sexual,
estas ya llevan unas elaboraciones mas complejas y mas difusas incluso para su
interpretacion, los primeros, es decir, los infantiles, son muy asociados a lo que pasa en el
dia, o esta muy cercano a la cotidianidad, ya lo de los adultos son elaboraciones mas de
tiempos, de recuerdos en la memoria, de deseos y cosas que complejizan mas esa
interpretacion. Entonces, al ser mas sencillos estos suefios de nifios por tratarse de estas

asociaciones con la vida cotidiana no tienen tanta carga sexuada como lo tienen en los



adultos.
El interrogatorio de la Fiscalia continué de la siguiente manera:
Pregunta: ¢lo onirico viene a ser lo mismo que los suefios?

Respuesta: Bueno, es como lo que yo recuerdo de lo que yo sueno, es decir, hay unas (sic)
componentes en el suefio y ya como esa revelacion que hago yo de que sofié con la papaya

o la manzana, mi papa me llevaba al paseo (...), eso a lo que se refieren a lo onirico.

Pregunta: ;Un hecho onirico puede ser amplio, con detalles, como en el caso que hoy nos
ocupa, el cual se hace una descripcién por parte de la nifia con las manitas asi batiendo
chocolate y de otros detalles mas en el cual le pusiera las manos de la nifia en un miembro

viril de un hombre (sic)?

Respuesta: Le reitero que pueden ser amplios y bastante detallados pero sin tanta carga

sexual y caracteristica (sic) como la nifa lo refiere.

Pregunta: Luego entonces, ;si hay unos hechos oniricos, en los cuales se tiene tanta carga

sexual, o sea que hay partes sexuadas, no es posible catalogarse como suefios?

Respuesta: No, es posible, solo que en los historiales clinicos a partir tanto de entrevistas,
yo he tenido la oportunidad de atender clinicamente también, pero a partir de la literatura,
de los referentes que uno tiene, se da en casos de niflos o nifias con abuso sexual

recurrente.

Pregunta: Cuando la nifia refirid: “pero era una persona como un fantasma”, ;la situacién de

pensar indica que hay consciencia?

Respuesta: En la nifia, obviamente, yo ya lo habia expresado, hay consciencia, porque la

nifa esta en un proceso natural de descanso, de pausa, y en eso percibe algunas cosas,



comienza a despertar, a abrir sus 0jos, y es cuando le permite, de acuerdo a su madurez
que tiene evolutiva (sic) que esta pasando algo y luego lo describe, porque ella describe , lo
qgue no describe por ser de noche es una cara, pero describe un cuerpo, unas partes de un

CUEerpo y unas acciones con un cuerpo.

Pregunta: Cuando se ha mencionado el término “entredormida”, jindica que hay

consciencia por parte de la persona?
Respuesta: Claro

Pregunta: Luego, es factible de que (sic) el hecho narrado por ella, eh, lo haya vivido,

iverdad?

Respuesta: Si.

Pregunta: Usted mencioné que el hecho de pensar conlleva consciencia, jverdad?
Respuesta: Si

Pregunta: También menciond que los dichos de la nifia traian consigo mucha carga sexuada
para la edad de seis afios (...) 0 sea, una informacién de hechos sexuados para

conocimiento de una nifla de seis anos.
Respuesta: tratando de suefios, si sefiora.

Pregunta: de acuerdo con la informacién que usted nos da y de lo que hemos escuchado
como experto y que ha hablado de la parte de suefios (...) y el concepto de onirico, y mas
aun ubicandonos en lo que ha sucedido con la nifia, porque se trata precisamente de
dilucidar esa situacion, es si mientras la nifia estaba entredormida, como ha referido, y, eh,
en el momento en que ella abre sus ojitos, ella dice que vio como un fantasma, ;se puede

decir que es ahi donde ella se haya confundido, y en vez de utilizar ese término, pudo haber



utilizado un nombre especifico?
Respuesta: veo muy compleja la pregunta, no comprendo muy bien.

Pregunta: ;Es posible cuando la nifla duerme y se despierta, existan unos segundos y que

ahi se haya confundido al sefior DIEGO con un fantasma?
Respuesta: Es posible.
Pregunta: Necesitamos que concrete la diferencia entre los conceptos de onirico y suenos.

Respuesta: Sueno es aquello que se recopila, como estamos hablando de este caso de la
nifa, de sus vivencias cotidianas, y onirico es aquello que ella puede recordar en su receso

de descanso de lo que ha ocurrido y lo relata puntualmente.

Pregunta: ;Es decir que lo onirico es algo que se ha vivido?

Respuesta: No necesariamente.

A continuacién, la defensa indagé por lo siguiente durante el contrainterrogatorio.
Pregunta: ;El psicoanalisis habla del deseo erdtico de los nifios, si 0 no?
Respuesta: Si.

Pregunta: ;La consciencia es funcién del suefio o de la vigilia?

Respuesta: Esta presente en el individuo siempre.

Pregunta: ;Es posible que si la nifia vio un programa de contenido sexual haya tenido un

suefo con esos contenidos?



Respuesta: Es poco probable, por la edad, es la observacion que hago en el documento.
Pregunta: ;Pero silo vio pudo haber sofado con lo mismo?

Respuesta: reproducirlo tan intacto, ahi si no es posible, porque el nifio no es una

grabadora, hay vacios y en este seria dificil que lo haya reproducido.
La delegada del Ministerio Publico le pidié al psicélogo que explicara lo siguiente:

Pregunta: ;El estado de consciencia cuando se esta entredormido o despierto, es diferente

de acuerdo a la capacidad cognitiva?

Respuesta: Lo que pasa es que el estado de vigilia, que en ocasiones confundimos con no
consciencia cuando estamos dormidos, en la vigilia lo que se esta es analizando, observando
y haciendo una cantidad de andlisis y de procesamientos de informaciones y en la vigilia,
siguiendo funcionando el sistema nervioso, hay una consciencia, pero ahi lo que no hay es

esa capacidad de racionalizacién que se tiene en los estados de vigilia.

Pregunta: Usted comentaba, de acuerdo a la literatura y su experiencia, que no es posible
que se presenten suefos de contenido tan sexuado en nifos de seis anos. jPuede referirnos

algunas fuentes de literatura que usted conozca o tenga aqui presentes?

Respuesta: Eh, si, no sé si se me permite, aqui tengo el libro de La Interpretacién de los
Suenos y hay una parte donde se narra un suefio de una nifia de seis aflos y se hace una

minima conclusién. No sé si se me permite...
Pregunta: Por favor refiere la fuente.
Respuesta: Eh, La Interpretacion de Los Suefios de Sigmund Freud (...) pagina 29.

Pregunta: Cuando se refiere a que una persona debe estar en un estado entredormido,



iusted podria definir en términos porcentuales si se esta mas dormido que despierto y en

qué porcentaje?
Respuesta: No, ese dato estadistico no me atrevo a referirlo.

Sobre este componente de la declaracion del psicélogo Fernando Grueso, la Sala debe

resaltar lo siguiente:

Si la Fiscalia pretendia presentar como prueba un dictamen orientado a establecer el origen
de la declaracién, a la luz de técnicas como el SVA y el CBCA (CSJSP, 9 Mayo 2018, Rad.
47423), debia asumir las cargas inherentes a la prueba pericial, analizadas en el numeral
6.2, entre las que se destacan el descubrimiento oportuno, la solicitud y consecuente
explicacion de pertinencia, la realizacién de un interrogatorio en los términos del articulo
417 de la Ley 906 de 2004, etcétera.

Si este procedimiento no se agota, la parte contra la que se aduce el dictamen no podra
conocer oportunamente la base de la opinion pericial, ni tendra noticia de que se presentara
un concepto en ese sentido, lo que, por razones obvias, conspira contra la posibilidad de

ejercer adecuadamente la confrontacién y la contradiccién.

En este caso, ni en el informe pericial descubierto por la Fiscalia, ni en los alegatos que
presenté este sujeto procesal en la audiencia preparatoria, se hizo alusidon a un estudio
orientado a establecer este aspecto. Esta tematica se ventild, sin mas, en el juicio oral, con

claro desapego de las normas que regulan este medio de prueba.

Pero incluso si, para la discusidn, se hiciera caso omiso de las anteriores irregularidades, es
evidente que durante el interrogatorio al perito no se siguié el derrotero previsto en el
articulo 417 de la Ley 906 de 2004, toda vez que: (i) no se estableciéd cual es la formacidén
especifica del experto en la tematica objeto de opinidn, esto es, lo atinente a los suefios en

nifos de la edad de M.).G.G; (ii) tampoco se precisé cudl es su experiencia en esta area del



conocimiento, pues se limitd a decir que trabajaba desde hacia varios afios con la Fiscalia,
que habia realizado mas de 650 entrevistas, pero no explicé si antes se habia enfrentado
por lo menos a una situacion semejante a la que se analiza en este caso; (iii) la Fiscalia no
indago por la base “técnico-cientifica” del dictamen; (iv) el perito hizo alusiones genéricas a
la “literatura”, a “estudios” y a su “experiencia”, pero no precisé nada sobre el particular;
(v) fue en la parte final del interrogatorio, cuando la delegada del Ministerio Publico le pidid
que mencionara por lo menos una fuente, que el experto menciond la obra La interpretacién
de los Suefios, de Sigmund Freud; (vi) incluso en ese contexto, el perito se limitd a decir que
en esa obra, en la pagina 29, se analiza el suefio de una nifia de seis afios, con lo que
insinud que lo alli narrado se asemeja, en algo, al caso objeto de estudio; (vii) el perito no
explicd, entre otras cosas porque nadie se lo preguntd, en qué sentido esa reconocida obra,
escrita hace alrededor de un siglo, da cuenta de la postura mas reciente y aceptada de la
psicologia, en el area especifica de la interpretacion de los suefios; (viii) también se echan
de menos las explicaciones que permitan entender por qué lo expuesto hace mas de un
siglo sobre los suenos de una nifa, resulta aplicable al caso de un menor que vive en un
entorno socio cultural sustancialmente diferente, ni se hizo alusiéon a las posturas mas
recientes sobre la materia, como si la psicologia hubiera permanecido estatica durante mas
de cien anos, lo que resulta dificil de creer; (ix) tampoco preciso si su opinidn se basa en
técnicas de “orientacion, de probabilidad o de certeza”; y (x)el perito eludié explicar lo que
planted la defensa en torno al impacto que los medios de comunicacion (y la internet)

puede tener en los suefios de nifios; etcétera.

Lo anterior adquiere mayor relevancia si se tiene en cuenta que la opinién se emitié en un
area del conocimiento que: (i) no corresponde a expresiones de la ciencia que hagan parte
del acervo de conocimiento de la comunidad, a manera de maximas de la experiencia; (ii)
no ha sido objeto de estandarizacion, de tal manera que pueda confiarse en que si se siguen
ciertos protocolos se llegue a un resultado confiable; (iii) no puede afirmarse, entre otras

cosas porque nada de ello se aclard en el proceso, que se trate de un area de la psicologia



en la que se haya llegado a consensos, ni mucho menos que los mismos sean ampliamente
conocidos en el ambito judicial; (iv) por ello, era especialmente importante que el perito

explicara los fundamentos de sus conclusiones, en orden a que los juzgadores contaran con
un insumo adicional para decidir sobre la responsabilidad penal del procesado, tal y como se

explicd en el numeral 6.2.2.

Debe aclararse que en otras oportunidades (CSJSP, 09 Mayo 2018, Rad. 47423; CS)SP, 23
Mayo 2018, Rad. 42631; CSJSP, 09 Mayo 2018, Rad. 50958, entre otras), con estos mismos
criterios, la Sala ha desestimado “dictamenes periciales” presentados por la Fiscalia y la
defensa, bajo la idea de que solo son admisibles las opiniones de los expertos que realmente
le aporten informacion al juez para decidir sobre la responsabilidad penal, para lo que

resulta imperioso sujetarse a las normas que regulan este de medio de prueba.

Finalmente, debe resaltarse que en este caso pudo ser importante la practica de un
verdadero dictamen sobre el origen de la declaraciéon de M.J.G.G, porque esta, en repetidas
ocasiones, y no solo frente a los expertos que realizaron las valoraciones a instancias de la
defensa, hizo alusién a que se traté de un suefio. Segun se indica mas adelante, asi se lo
manifestd a la defensora de familia Villamizar Zambrano y al psiquiatra Andrés Pelaez Maya,
quien, con notoria objetividad, resalté que con la aplicacion de técnicas psicoldgicas
adecuadas pudo haberse establecido si ese comentario reiterado de la menor podia

corresponder a un mecanismo de defensa.

Asi, es evidente que los juzgadores abordaron con rigor los dictdmenes emitidos por los
peritos de la defensa, aunque se echa de menos un analisis mas centrado en la evidente
falta de explicacion de las bases factica y “técnico-cientifica” de esas opiniones sobre la
ausencia de dafio psicoldgico asociado al abuso sexual. Ello se hizo evidente, por ejemplo,
en el dictamen rendido por el perito Oscar Diaz Beltran, quien dio a entender que del dibujo
realizado por la nifia (un arbol café y verde, con frutos de color rojo -folio 112-) se deduce la

ausencia de afectacion psicolégica asociada a abuso sexual, pero no explicé cudl es la base



“técnico-cientifica” de esa declaracidn, lo que, sin duda, no puede suplirse con el

conocimiento promedio de una persona en nuestro entorno social.

Sin embargo, ese rigor se desvanecié totalmente cuando abordaron el dictamen propuesto
por la Fiscalia, pues, de un lado, la Juez al parecer dio por sentado que el psicdlogo se
pronuncié sobre la afectacion psicoldgica de la menor, aunque, a renglén seguido, se refirid
a la ausencia de sintomas de abuso sexual, como se resalté en el numeral 6.5.1, a pesar de
la inexistencia de un dictamen sobre ese aspecto, tal y como se explicé en el apartado
6.5.2.2.3. Por su parte el Tribunal, segun la postura mayoritaria, asumié acriticamente la
conclusién sobre el origen de la declaracién (una vivencia y no un suefo), a pesar de las

falencias analizadas en los parrafos precedentes.

Ademas, debe resaltarse que el fallador de segundo grado resalté que el perito Fernando
Grueso tiene la calidad de testigo directo, pero no aclaré cudles fueron los hechos o datos
que pudo percibir en los términos del articulo 402 de la Ley 906 de 2004, ni hizo las
aclaraciones analizadas en los apartados 6.2.3, 6.3.6, 6.3.8 y 6.3.10, esto es, no preciso si lo
era de un hecho juridicamente o de un hecho indicador a partir del cual pudiera inferirse un
hecho que encaje en la respectiva descripcion normativa. Ahora bien, si el Tribunal, como
parece inferirse de su disertacion, se refiere a que el psicoldgico es “testigo directo” de la
declaracion, debe tenerse en cuenta que ello no constituye prueba adicional a la de
referencia, salvo, segun se aclard, que el experto advierta que el relato y/o el
comportamiento del menor constituyen sintomas de trauma o afectacion psicoldgica,
evento en el cual la parte debe procurar la practica de un dictamen sobre ese punto en
particular, con apego al debido proceso. Para mayor ilustracion, cabe resaltar lo que se dijo

en el fallo de segunda instancia:

[I]la Sala mayoritaria se permite resaltar lo trascendental que fue el testimonio del psicélogo
del CTI Fernando Grueso, quien practicé la primera valoracion a la victima conforme a la

guia vigente segun las directrices trazadas por la Fiscalia General de la Nacion para abordar



casos de niflos presuntamente abusados sexualmente; ejercicio que desarrollé en tiempo
reciente vista la fecha de ocurrencia de los hechos a través de la técnica “entrevista paso a
paso”, obteniendo un relato responsivo y coherente que logré percibir, era fruto de una
experiencia vivida por ella, quien de su contenido resalté la identidad del autor, su

padrastro, hoy acusado.

De alli que no deje de destacarse su calidad de testigo directo de los hechos, los cuales
percibi6 a través de sus sentidos en razén de la actividad valorativa que desde su
conocimiento y experiencia profesional practicé a M.].G.G, aprovechando al maximo su
capacidad de rememoracion al punto que logré en ella que representara con las ayudas
didacticas y absoluta espontaneidad, lo que a su edad no podia comprender se trataba de
tocamientos libidinosos acompafiado de un acto propio de masturbacidn; todo lo cual se

convirtié en el insumo base para emitir su opinién pericial.

3. La conjugacion de los errores frente a la prueba testimonial

y la prueba pericial

Segun lo indicado en el numeral 6.5.2.2.3, los juzgadores no se percataron de que las
versiones rendidas por la nifia M.J.G.G. se incorporaron al juicio oral a titulo de prueba de
referencia. Asi, resultaba imperioso verificar, entre otras cosas, que la condena tuviera otros
fundamentos probatorios, para cumplir el requisito previsto en el articulo 381 de la Ley 906
de 2004.

Para tales efectos, la Fiscalia confi6é en que el testimonio del perito Fernando Grueso
aportaria la informacién complementaria, en los términos de la norma en mencién, pero no
tuvo en cuenta que: (i) su version sobre la existencia y el contenido de la declaracién
rendida por M.J.G.G. por fuera del juicio oral solo constituye el vehiculo para llevar a este

escenario la prueba de referencia; (ii) cuando se refirid al comportamiento de la testigo de



cargo, no aporté nada adicional a lo que podia conocerse con la apreciacién directa del
documento -audio- contentivo de esa entrevista-; (iii) tampoco explicé por qué esos
comportamientos de la testigo podrian tenerse como sintomas de algin trauma o
afectacidn psicoldgica, en contravia de lo que habia alegado la Fiscalia en la audiencia
preparatoria; (iv) aunque en la preparatoria no se menciond que el psicélogo rendiria un
dictamen sobre el origen de la declaracion, ni se hizo un descubrimiento probatorio acorde
a esa tematica, en la audiencia de juicio oral se le pidié una “opinidn experta” sobre el
particular; (vi) en ese contexto, el perito se limitd a exponer algunas conclusiones, carentes

de explicaciones a la luz de los avances vigentes en esa especifica area de la psicologia.

De esa manera, solo podria hablarse de un posible dictamen, adicional a la demostracién de
la existencia y contenido de la entrevista rendida por la testigo por fuera del juicio oral, en lo
que concierne al origen de la declaracién (una vivencia o un suefio). Pero el mismo no podia
ser valorado, porque: (i) no se descubrid, solicitd y practicé conforme el debido proceso, por
lo que su valoracion entrafia un error de derecho, en la modalidad de falso juicio de
legalidad; (ii) incluso si, para la discusién, se omitieran estas irregularidades, se tiene que
los juzgadores asumieron acriticamente las conclusiones del experto, sin que se haya
precisado cual es el conocimiento “técnico-cientifico” que les sirve de soporte, lo que era
especialmente relevante por lo expuesto en precedencia sobre el drea del conocimiento

aplicable, lo que constituye un evidente error de hecho, en la modalidad de falso raciocinio.

Por lo expuesto, para la Sala es claro que la condena se basd exclusivamente en prueba de
referencia, lo que dio lugar a la violacidn indirecta de la ley sustancial, por error de derecho
en la modalidad de falso juicio de conviccién, en la medida en que se desatendio la
prohibicidén expresa prevista en el articulo 381 de la Ley 906 de 2004. Tal y como se indicé
en el numeral 6.3.8, esta prohibicion no puede tenerse como un asunto de poca monta,
pues constituye uno de los principales desarrollos del derecho a la confrontacion, erigido en

garantia judicial minima en varios tratados sobre derechos humanos suscritos por Colombia



y en el ordenamiento interno.

4. Las otras pruebas practicadas durante el juicio oral no aportaron nada

relevante para la solucion del caso

Las otras pruebas practicadas a instancias de la Fiscalia no aportaron informacién adicional
a la prueba de referencia, en buena medida porque la mayoria de los testigos se refirieron a
la existencia y contenido de las versiones rendidas por la nifia por fuera del juicio oral.
Ademas, se tocaron una serie de temas impertinentes, que contribuyeron a la dilacién del

tramite.

Se escucho el relato de Luis José Guarin Mantilla, padre bioldgico de M.J.G.G. Dijo que: (i) la
tia y la abuela de la nifia le informaron sobre el abuso sexual; (ii) se trasladd de Cali a
Bogota para aclarar lo sucedido; (iii) la madre de M.J.G.G. solicité medidas cautelares de
orden policial para que el procesado no se les acercara -a ella y a la menor-; (iv) la
progenitora solo llevo a la nifia a los exdmenes cuando “el caso habia tomado suficiente
fuerza”; (v) segun le entendio al psicdlogo de la Fiscalia, la nifia ha sido “como trabajada”;
(vi) le comentd a la jefe del procesado sobre la ocurrencia del abuso; (vii) explicé que
Martha, la tia de la nifia, no le siguié colaborando porque fue amenazada por el procesado;
(viii) segun le comenté Claudia -la madre de M.).G.G.-, el procesado cometid el abuso para
vengarse de ella; (ix) la abuela de la menor, a quien cataloga como una “excelente
persona”, lo instd para que formulara la denuncia; (x) su relacién con Claudia se terminé
porgue esta le fue infiel con el procesado, con quien luego entabld una relacion marital; y
(xi) Claudia le conté que le debe mucho dinero al procesado, lo que parece plantear como

explicacién de la actitud asumida por aquella en torno a la presente actuacién penal.

En desarrollo de ese interrogatorio, la Fiscalia solicité incorporar como “prueba

sobreviniente” la grabacion de una conversacion telefénica que sostuvo el denunciante con



la sefiora Martha Grajales Calero, en la que es notoria la intencion del procesado de dejar
constancia de las supuestas amenazas que el procesado le hizo a la testigo para que no
declarara en juicio. Sin una explicacidon atendible, la Juez admitié esa declaracién, cuando
era evidente que: (i) uno de los interlocutores -el padre bioldgico de la victima- estaba
declarando en el juicio oral, por lo que podia suministrar los datos que tuviera sobre el delito
objeto de investigacion; (ii) Martha Grajales estaba citada como testigo y, por tanto, podria
referirse a las supuestas amenazas; (iii) si se requeria impugnar la credibilidad de esta
testigo, ello solo podia hacerse durante su interrogatorio, principalmente a través del
ejercicio del contrainterrogatorio; y (iv) solo de resultar estrictamente necesario, se tenia la
posibilidad de presentar los apartes pertinentes de esa conversacion, a titulo de prueba de

refutacion, conforme lo analizado en el numeral 6.4.

Sin embargo, se presenté todo el contenido de esa grabacién, donde incluso el denunciante
reconocié que habia llegado a un acuerdo para ventilar este caso ante los medios de
comunicacién en el evento de que el fallo no fuera condenatorio, ademas que hizo alusién a
sus vinculos con politicos y militares, lo que le permitié lograr el cambio de fiscal y servirse
de un funcionario de la SIJIN para investigar “la vida del procesado”. Mas adelante se

retomara el andlisis de esta irregularidad.

Asi, a este testimonio se destinaron alrededor de cuatro horas, cuando es evidente que
tenia poca informacion sobre los hechos, precisamente porque se encontraba en otra ciudad
cuando los mismos ocurrieron. Ademas, algunos datos que suministré no son producto de
su conocimiento “personal y directo”, principalmente lo que atafe a las relaciones de Maria
Claudia Calero y el procesado, y al hecho de que la menor “estaba siendo trabajada”. Nada

de esto fue demostrado con los testigos que supuestamente hicieron esos comentarios.

Maria Claudia Grajales Calero declar6 que en la mafiana del cuatro de abril de 2009 su hija,
M.J.G.G, le comentd que “alguien habia ingresado a su cuarto y le habia tocado sus partes

intimas”. Agreg6 que: (i) para ese entonces tenia algunos problemas con el procesado; (ii)



esa noche estaba durmiendo con su hija; (iii) el procesado llegd, supone que alicorado -pero
no borracho-, pues acostumbraba reunirse con sus familiares los fines de semana 'y
consumir algo de licor; (iv) en la madrugada la nifa se fue para su cuarto; (v) aunque tiene
“suefo ligero” esa noche no sintid ruidos compatibles con la presencia del procesado en el
cuarto de la nifia, (vi) le comenté a DIEGO lo que su hija le habia contado, pero este se
mostrdé ajeno a la situacion; (vii) esa mafana la nifia se sentd en las piernas de Diego, sin
expresar ningln temor; (viii) el denunciante no le ha prestado el cuidado debido a su hijay
en ocasiones la ha agredido verbalmente; (ix) esa mafiana revisé la cama y las ropas de la
nifa en busqueda de fluidos y no encontrd nada; (x) llevé la nifia a la institucién que le
recomendaron en Bienestar Familiar y la ha puesto a disposicién de los “psicélogos de la
defensa” para demostrar que estos hechos no ocurrieron; (xi) resalta que M.).G.G. fue
sometida aproximadamente a 10 valoraciones; y (xii) el denunciante la presiond para que

fuera ante la Policia a pedir proteccién.

Por su parte, Martha Grajales Calero declar6 lo siguiente: (i) su hermana Claudia la llamé
para informarle que “algo” habia ocurrido entre DIEGO y la nifia; (ii) optéd por informarle al
padre biolégico de la menor, para que interviniera en ese asunto; (iii) no puede asegurar que
los hechos realmente hayan ocurrido; (iv) no recibié amenazas del procesado; (v) nunca le
dijo a Guarin que el abuso habia ocurrido, pues se limit6 a decirle que “algo” habia pasado;

y (vi) se duele de que la nifla haya sido sometida a tantas entrevistas y procedimientos.

Una vez escuché la conversacién grabada por el denunciante, aclaro: (i) para esa época su
padre fue asesinado por un grupo subversivo, por lo que la familia estaba muy alterada; (iii)
en ese contexto recibid la llamada del procesado, quien nunca la amenazé (iv) el contenido
de la declaracion confirma que incluso después de cinco aflos no se sabia si la nifia habia
sido 0 no abusada; (iii) las medidas que tomaron para alejar a la nifa del procesado solo se
basaron en la posibilidad de que hubiera sucedido “algo”; (iv) cuando le mencioné al
denunciante que tenia miedo, se referiria al temor natural de participar en estos procesos

-para esa época se desempefaba como fiscal-, miedo a “saber qué va a pasar”.



Luego, fue escuchado el testimonio de Beatriz Eugenia Naranjo. Dijo: (i) la nifia llegd con su
madre, su padre bioldgico y su abuela; (ii) la nifla dijo que estaba durmiendo y sintié que
“Diego le tocaba el cuerpo, le cogid la mano e hizo que con la misma le tocara el pene”, le
frotaba el pene “hacia arriba y hacia abajo”, y al otro dia le contd a su mama; (iii) la nifa
estaba tranquila, nunca mencioné que se tratara de un suefio y, en su opinion, la menor no

habia sido objeto de presidn.

Por su parte, Marisol Rendén Trujillo declard lo siguiente: (i) le practicé reconocimiento
médico legal a la menor; (ii) esta le contd que “DIEGO, el amigo de mi mama, me tocd las
piernas y con mis manos se sobaba el pipi”; (iii) la nifia hablé con fluidez, aunque dice no
recordar sus gestos y movimientos; (iv) basada en el relato de la nifa, el abuso sexual

ocurrid; (v) no es normal que nifias de esa edad hagan ese tipo de relatos.

A continuacién, se practicé el testimonio de la abogada Villamizar Zambrano, quien en
calidad de defensora de familia tuvo conocimiento del proceso promovido por la madre de
M.].G.G. para establecer la cuota alimentaria y fijar el régimen de visitas. Cuando conocié la
existencia del posible abuso sexual, dispuso la valoracion psicolégica de la menory la
realizacidon de visitas socio-familiares. En ese contexto pudo establecer lo siguiente: (i) al
indagar en el colegio donde estudiaba la menor, pudo verificar que esta no tuvo cambios
comportamentales relevantes o disminucién de su rendimiento académico; (ii) al indagarle
a la nifa sobre sus relaciones familiares, espontaneamente se refirié al abuso; dijo que
“cuando yo estaba durmiendo yo crei que lo sofié y le conté a mi mama vy ella le contd a mi
tia y Diego se fue para un hotel”; (iii) M.J.G.G. tenia un vinculo fuerte con su progenitora y
una relacién distante con su padre bioldgico; y(iv) la madre no la llevé a las valoraciones

psicoldgicas que se dispusieron.

Luego, declard el psiquiatra Andrés Pelaez Maya. Como se advirtié en precedencia, aunque
es evidente que la Fiscalia pretendia impugnar lo expuesto por el perito en torno al

supuesto origen del relato de la M.J.G.G. (un sueno), lo que bien pudo agotar durante el



contrainterrogatorio en el evento de que la defensa persistiera en presentar este testigo
como soporte de su teoria del caso, la delegada del ente acusador insistié en practicar el
“interrogatorio directo”. El perito manifestd: (i) el dictamen fue solicitado por la Fiscalia; (ii)
no observé en M.).G.G. sintomas de que haya sido presionada por sus progenitores; (iii) la
menor estaba tranquila; y (iv) sin presentar signos de alteracidn, dijo que habia sido
malinterpretada, porque lo que habia contado era producto de un suefio y los demas

asumieron que algo diferente.

Durante el “contrainterrogatorio” de la defensa, que realmente se orienté como un
interrogatorio directo, resalté que en el contenido de los suefios intervienen muchos
factores, entre ellos lo presenciado por la persona. Agregé que, al despertar, se puede

hacer relacién entre las vivencias reales y los suefios.

Luego, al responder las preguntas de la juez, dijo que: (i) el proceso de recuperacion de un
evento traumatico es largo y dificil; (ii) si se trata de olvidar o no hacer consciencia de o
vivido, es posible que el evento se supere transitoriamente, pero puede tener efectos
negativos mas adelante; (iii) los mecanismos de defensa buscan evitar el sufrimiento; (iv) es
posible que como mecanismo de defensa un menor se refiera a una vivencia negativa como
un sueno; y (iv) con técnicas psicoldgicas adecuadas podria establecerse si un menor trata

de proteger al adulto con quien tiene vinculos afectivos.

Mas adelante declaré la sefiora Matilde Calero, abuela de M.J.G.G., quien se mostro reacia a
declarar en atencién al vinculo del procesado y su hija. Finalmente, no aporté datos

relevantes.

3. La demanda de casacién y los alegatos de los no recurrentes

La impugnante planted que los juzgadores no tuvieron en cuenta las diversas declaraciones



de la nifia M.J.G.G, y, mas puntualmente, lo que esta manifestd en el sentido de que los
hechos narrados corresponden a un suefio y no a una vivencia. Esa postura no es de recibo,
entre otras cosas porque: (i) no precisdé cuales fueron las versiones de la menor que fueron
incorporadas como prueba; (ii) la defensa contribuyé a la falta de claridad sobre ese
aspecto, bien porque no se opuso a la pretensidn de la Fiscalia de ventilar en el juicio, sin
mayores explicaciones, las diferentes versiones de la menor, y porque incurrié en las
mismas imprecisiones cuando quiso hacer lo mismo con los relatos de M.J.G.G. que
considerd Utiles para sustentar su teoria del caso; (iii) plantea como una posibilidad que la
versién de la menor corresponda a un suefio, pero no explic el sustentd de esa aseveracion,
a lo que debe sumarse que durante el proceso no se aclaré ese aspecto, en ningun sentido,
de tal manera que esa hipdtesis no tiene el respaldo suficiente como para generar duda
razonable (CSJSP, 12 Oct. 2016, Rad. 37175, entre otras); y (iv) asi como la Fiscalia no
presentd un verdadero dictamen, que aportara informacion atinente al origen de la
declaracion, los peritos que acudieron al proceso a instancias de la defensa no aportaron
nada relevante, tal y como lo resaltaron los juzgadores y se explicd en los acapites

anteriores.

El otro argumento, orientado a demostrar que los juzgadores cercenaron el testimonio de
Luis José Guarin Mantilla y omitieron valorarlo en conjunto con los otros medios probatorios,
es mucho mas precario, basicamente porque: (i) el impugnante no explica la relacién entre
la animadversion del denunciante hacia el procesado y la supuesta manipulaciéon de que fue
objeto M.J.G.G, maxime si se tiene en cuenta que a lo largo del proceso la defensa hizo
énfasis en las malas relaciones de la nifia y su padre bioldgico; (ii) las personas que
interactuaron con la menor no observaron evidencia de esa supuesta manipulacién; (iii) la
nifia entregd su primera version de los hechos -a su mama- mucho antes de que el
denunciante interviniera en este asunto; y (iv) si realmente hubiera sido manipulada para
que faltara a la verdad para perjudicar a su padrastro, no tendria sentido que la menor, en

varias ocasiones, se hubiera referido a “un fantasma” y a la posibilidad de que todo haya



sido producto de un suefo.

De otro lado, el delegado de la Fiscalia, la representante del Ministerio Publico y el
apoderado judicial de las victimas centraron su atencién en la credibilidad de la versiéon de
la nifa y en la poca trascendencia del testimonio del denunciante, sin sentar mientes en tres
aspectos relevantes: (i) la forma como esa o0 esas versiones fueron incorporadas al juicio
oral, que conduce inexorablemente a considerarla (s) como prueba de referencia; (ii) el
hecho de que el perito Fernando Grueso, en estricto sentido, se limité a describir el
contenido de la declaracion y el comportamiento de la testigo, lo que equivale a replicar lo
que podia apreciarse en el documento contentivo de la entrevista; y (iii) la falta de

acompanamiento de la prueba de referencia.

Por tanto, la Sala no casara el fallo, por los argumentos expuestos por la demandante, pero
lo hara, de oficio, por las razones expuestas en los numerales anteriores. En consecuencia,
absolvera a DIEGO ALFONSO CAMPO VIDAL, porque la condena en su contra no puede

sustentarse exclusivamente en prueba de referencia.

6. Las manifestaciones del denunciante sobre su intencidn de ventilar el

presente asunto ante los medios de comunicacién

Llama la atencién que la delegada de la Fiscalia haya optado por incorporar al juicio oral, de
forma irregular por demas, lo que manifesté el denunciante sobre su intencién de ventilar
este asunto ante los medios de comunicacion si los jueces no tomaban una decisién acorde

a Sus intereses.

La delegada de la Fiscalia debe ser consciente de que los jueces, con la autonomia e
independencia prevista en la Constitucion Politica, deben dirigir los procesos y tomar las

decisiones de su competencia con total apego al debido proceso, asi, en ocasiones, esas



decisiones no sean del agrado de algunas personas o de algunos sectores de la sociedad.

Por su formacion y el cargo que desempefa, también debe conocer que el proceso penal
estd sometido a unas reglas, cuyo acatamiento resulta vital para la preservacion de la
seguridad juridica y otros bienes juridicos relevantes desde la perspectiva constitucional. La
determinacién de los hechos en el proceso penal, a diferencia de otros ambitos sociales,
depende, entre otras cosas, de la forma como son obtenidas las pruebas, de la preservacién
de los derechos minimos del procesado y de que se alcance el estdndar de conocimiento
previsto por el legislador, lo que, en conjunto, le garantiza a todos los ciudadanos, sin
ninguna distincion, que solo serdn sometidos a sanciones penales si se cumplen los

requisitos consagrados, con antelacion, en la Constitucién y la ley.

Por las dinamicas sociales, propias de una democracia, es posible, y sucede a menudo, que
los casos penales, resueltos en el marco de un sistema de garantias, sean ventilados en los

medios de comunicacion y que en esos contextos, por fuera de los limites que debe tener el
Estado para afectar la libertad de los asociados, se llegue a conclusiones diversas, y que las
mismas tengan un impacto social significativo, del que dan cuenta multiples estudios

académicos50.

Ante esa realidad, es factible que el juez se vea expuesto a criticas, en ocasiones
desbordadas, porque los casos no se resuelven como algunos sectores de la sociedad
consideran que es lo adecuado. Asi, no es extrafio que en un programa de televisidn se
cuestione una absolucion, sin sentar mientes en que la misma pudo ser producto de la
materializacion de las garantias debidas a todos los ciudadanos, y, pocos dias después, se
censure una retencion injusta, que bien pudo deberse a que no se aplicaron correctamente
esas salvaguardas. Esto sin perjuicio de la posibilidad de los errores judiciales y sin
desconocer la necesidad de fortalecer la administracion de justicia, que pueden ser
divulgados por los medios de comunicacién, como componente de los necesarios controles

sociales a la actuaciéon de los servidores publicos.



En todo caso, el Juez tiene el deber de dirigir los procesos y tomar las decisiones dentro del
marco constitucional y legal, para preservar los derechos de los ciudadanos y mantener el
justo equilibrio entre los intereses en juego, asi ello, en ocasiones, le represente criticas

molestas y, en ocasiones, injustas.

Ante ese panorama, resulta imperiosa la consolidacion y el cabal entendimiento del sistema
de enjuiciamiento criminal, para que se garanticen la seguridad juridica, la racionalidad de
las decisiones y el consecuente control de las mismas, de tal suerte que los casos no se
resuelvan por los errores asociados al desconocimiento del ordenamiento juridico, sino por
las conclusiones que puedan sacarse luego de un verdadero ejercicio dialéctico. Ello,
sumado al actuar probo del funcionario, que es presupuesto indispensable de un orden justo,
son las armas con las que cuenta el servicio publico de justicia para posicionarse en una

sociedad que clama porque el mismo se preste con celeridad y eficacia.

Por tanto, la delegada de la Fiscalia deberia tener claro que los fines mas altos de la
administracion de justicia no se logran introduciendo al proceso mecanismos de presion a
los jueces, que, ademas, acarrean la destinacién del tiempo judicial a temas totalmente

impertinentes.

Lo que se espera de un fiscal, segln lo ha reiterado la Corte, es que: (i) establezca con
precision las hipdtesis de hechos juridicamente relevantes; (ii) disefie y dirija el programa
metodoldgico que permita acopiar la informacién necesaria para verificarla, lo que incluye la
constatacion de que las actuaciones realizadas para tales efectos se ajustan al
ordenamiento juridico; (iii) decida, segun los presupuestos legales, si existe mérito para
imputar y acusar; (iv) agote los trdmites legales para la solicitud, incorporacién y practica
de las pruebas; (v) presente los respectivos alegatos; en fin, que cumpla las funciones que le
asignan la Constitucién y la ley (CS)SP, 08 Mayo 2017, Rad. 44599; CSJSP, 23 Nov. 2017,

Rad. 45899; entre muchas otras).



En mérito de lo expuesto, la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia

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

RESUELVE

Primero: No casar el fallo impugnado, por las razones expuestas por la demandante.
Segundo: Casar, de oficio, el fallo impugnado.

Tercero: Absolver a DIEGO ALFONSO CAMPO VIDAL, por el delito de acto sexual abusivo con
menor de 14 anos, previsto en el articulo 209 del Cédigo Penal, agravado por la
circunstancia prevista en el articulo 211, numeral 29, idem, por las razones expuestas en la

parte motiva.

Cuarto: Ordenar la libertad inmediata del procesado y disponer la cancelaciéon de la

respectiva orden de captura, si estuviere vigente en relaciéon con este asunto.
Contra la presente decisidon no proceden recursos.

Copiese, notifiquese, cimplase y devuélvase al Tribunal de origen.

LUIS ANTONIO HERNANDEZ BARBOSA

JOSE FRANCISCO ACUNA VIZCAYA

JOSE LUIS BARCELO CAMACHO

FERNANDO ALBERTO CASTRO CABALLERO

EUGENIO FERNANDEZ CARLIER

EYDER PATINO CABRERA
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