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ASUNTO

Decidir el recurso de apelacion interpuesto por el
representante de la Fiscalia y la defensa del acusado

LEONARDO EFRAIN CERON ERASO, Magistrado actual de
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la Sala Penal del Tribunal Superior de Medellin, contra la
decision proferida el 20 de enero de 2022, por la Sala
Especial de Primera Instancia de esta Corporacion, por medio
de la cual se pronuncié sobre las solicitudes probatorias

elevadas por las partes en audiencia preparatoria.

HECHOS

Fueron formulados por la representante de la Fiscalia

General de la Nacion, en el escrito de acusacion asi:

“Narr6 la denunciante que, la noche del 12 de noviembre de
2017, se celebraba el cumpleafios de ANDRES CERON, hermano
de LEONARDO EFRAIN CERON ERASO, en el apartamento 20-04
de la torre 1 del edificio London, ubicado en la calle 17#40B-64
de Medellin, de propiedad del acusado; en esa reuniéon estaban
presentes DAO, la denunciante LABM y sus dos hijos menores de
edad, M.A.O.B. quien para la fecha contaba con siete arnos de
edad y N.O.B. de un ano, Lorena novia de Leonardo Cerén, Sofia,
hija de éste; Alex Giraldo novio de Sofia, Carlos Arévalo, su
esposa, su suegra y su hijo menor, amigos comunes de Leonardo

Yy Andrés Ceron.

En la celebracion se preparaba una cena tipica pastusa,
cuya elaboraciéon estaba a cargo de DAO, mientras tanto los
menores M.A.O.B y S.A.N., jugaban en la habitaciéon de
LEONARDO EFRAIN CERON. Cerca de las diez de la noche, le
pidieron a LEONARDO prender el televisor para que los nifios se

entretuvieran como acostumbraban a hacerlo siempre que alli se
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reunian, especialmente los fines de semana, pues LEONARDO

CERON era considerado como parte de la familia OB!.

En un momento, DAO, padre de la nina M.A.O.B., se dirigi6
a la habitacién de LEONARDO CERON, desde donde, momentos
antes, habia salido corriendo el ninio S.A.N., alli encontré a su hija
de pie, sobre la cama, en la parte izquierda de la cama y a
LEONARDO de pie al lado de la nina, el padre llamé la atencion a
la menor por estar jugando en la cama y le pidié que se dirigiera
a la sala en donde se encontraba su mama, a lo cual LEONARDO

respondi6 que la dejara, que eran ninos.

Refirié la denunciante que la menor M.A.O.B, al llegar a la
sala, se sent6é a su lado y le dijo “mama manana te cuento
algo”, al dia siguiente, siendo aproximadamente las 8.00 a.m., la
nina les manifesté “les voy a contar algo pero no se vayan a
enojar, Leo me toco y es la segunda vez que lo hace”, la nifia
refirio, “cuando fue a poner la television, él con el control
estaba colocando el televisor y la otra mano me la metio6 por
dentro del interior y me toco suave y duro, ... cuando llego
el papa, él la solté”, que esa era la segunda vez que ocurria y
que M.A.O.B., recordaba que el primer evento habia acontecido en
una ocasion en la que también estaban en el apartamento de
LEONARDO CERON, ese dia ella llevé una pelicula de “Dory” y
“Leonardo se la iba a poner e igualmente le metié la mano
por dentro del pantalon y le toco la vagina” (negritas

originales)?.

! Hecho modificado y aclarado en la formulacién de acusacién, asi: “sucedié que, la
menor M.A.O.B, de 7 anos quien departia en el evento con otro menor, les manifesté a
sus padres su deseo de ver televisién. El Doctor Cerén Eraso, como dueno de casa,
asintio y ofrecio llevarlos a su habitacion para el efecto. Estando en la habitacién, se
retiro el nino, quedando a solas el magistrado con la menor M.A.O.B...”.

2 Escrito de Acusacion Cuaderno Original 1 folios 1 a 19.
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ACTUACION PROCESAL RELEVANTE

1. El 18 de julio de 2018 se radico escrito de
acusacion ante la Sala de Casacion Penal de esta
Corporacion,® misma que en atencion al contenido del Acto

legislativo 01 de 2018, —por medio del cual se crearon las Salas

Especiales de Instruccion y Primera Instancia y del Acuerdo PCSJA18-

11037 del 5 de julio de 2018 de la Sala Administrativa del Consejo

Superior de la Judicatura, que creo las Salas Especiales—, dispuso el
envio de la actuacion a la Sala Especial de Primera Instancia
de la Corte Suprema de Justicia, para adelantar la etapa del

de juicio.

2. E1 27 de agosto de 2020, la Sala Especial de Primera
Instancia, dio inicio a la audiencia de formulacion de
acusacion, en la que se reconoci6 la calidad de victima de la
menor M.A.O.B y su representacion a cargo del Dr. Edilberto
Carrero Lopez, —adscrito a la Unidad de Apoyo de la defensoria del
pueblo—; en el desarrollo de la audiencia de formulacion de
acusacion, la representante de la Fiscalia, aclaro y adiciono
algunas circunstancias relacionadas con la narracion de los
hechos juridicamente relevantes, y suprimio de la calificacion
juridica la causal de agravacion contemplada en el numeral
7° del articulo 211 del Codigo Penal, por considerar que la

misma desconocia el principio nos bis in idem.

3 Cfr. Carpeta Original 1 Folio 24 a 37.
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Por su parte la defensa del Doctor CERON ERASO
solicito aclaracion respecto a las circunstancias modales que
rodearon la ocurrencia de lo que la Fiscalia denominé primer
evento abusivo y a la narracion de los hechos juridicamente

relevantes.#

La Fiscalia formul6 acusacion en contra de LEONARDO
EFRAIN CERON ERASO, como probable autor del delito de
Acto sexual con menor de catorce anos (art. 209 C.P.),
agravado segun lo previsto en el numeral 2° del articulo 211
del Codigo Penal, en concurso homogéneo y sucesivo de dos
conductas, y la circunstancia de mayor punibilidad descrita

en el numeral 9° del articulo 58 ibidem?>.

3. El dia 24 de mayo de 2021, se instal6o la audiencia
preparatoria, en la que no se realizaron observaciones al
descubrimiento probatorio efectuado por las partes, y se
enuncio el contenido de las estipulaciones probatorias®;
adelantado el tramite establecido por el articulo 356 de la Ley
906 de 2004, los intervinientes sustentaron sus pretensiones
probatorias, surtiéndose el traslado para las solicitudes de

inadmision, rechazo, y exclusion de los medios de

4 La representante de la Fiscalia aporto6 escrito de adicion, aclaracion y correccion al
escrito de acusacion, junto con el anexo de los elementos materiales de prueba.

SLa Fiscalia formul6é imputacién el 23 de marzo de 2018, al Doctor LEONARDO
EFRAIN CERON ERASO, por el delito de Acto sexual con menor de catorce afos,
agravado en concurso homogéneo y sucesivo de que tratan los articulos 209 y 211
Numerales 2, 7 y 31 del C.P., y la circunstancia de mayor punibilidad estipulada en
el numeral 9° del articulo 58 ibidem. El 16 de abril de 2018, se solicito audiencia de
imposicién de medida de aseguramiento, ante un Magistrado en funciéon de control
de garantias de la Sala Penal del Tribunal Superior de Bogota. El acusado no acepto
los cargos y no le fue impuesta medida de aseguramiento folio 69 a 95 del expediente
digital.

¢ Se estipularon 15 hechos, sefialados en el acta de audiencia preparatoria folio 215
a 218, del expediente digital.
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conocimiento pretendidos como pruebas por el representante

de la Fiscalia y del acusado.”

4. El 20 de enero de 2022, la Sala Especial de Primera
Instancia se pronuncio acerca de las solicitudes probatorias,
decidiendo sobre la admision e inadmision de las
postulaciones probatorias del delegado de la Fiscalia8, y del
acusado LEONARDO EFRAIN CERON ERASOQY, contra la
decision, de negar y admitir condicionalmente algunas de las
postulaciones probatorias, se interpusieron los recursos

ordinarios de apelacion, asi:

.- El representante de la Fiscalia, interpuso recurso de
apelacion en contra de la decision de inadmitir la entrevista
forense de fecha 14 de noviembre de 2017 realizada a la
menor M.A.O.B, como prueba de referencia —relacionada en el
acapite 2.2.1.1., numeral 3-; asi como la admision
condicionada del testimonio de la Psicéloga Luz Aida Marin,
y de los peritos psicologos Javier Machado y Yaneth
Monterrosa, —acapite 2.2.1.2., numeral 11 y 2.2.1.3, numeral 2—

de la parte resolutiva de la decision.

.- La defensa del Doctor LEONARDO EFRAIN CERON

ERASO, interpuso recurso de apelacion, en contra de la

7Audiencia Preparatoria C.O.

8Admiti6 la prueba documental relacionada en el acapite 2.2.1.1., numerales 1,2,
5,6,8,10 y 11, la prueba testimonial relacionada en el acapite 2.2.1.2., numerales
1 a 16, la prueba pericial numeral 2.2.1.3. numerales 1 a 3. Y neg6 las pruebas
documentales relacionadas en el acapite 2.2.1.1. numerales 3,4, 7y 9.

9 Admitié, la prueba documental solicitada por la defensa, relacionada en el acapite
2.2.2.1., numeralesl a 18, la prueba testimonial, relacionada en el acapite 2.2.2.2.
numeralesl a 9, y la testimonial comun descrita en el numeral 2.2.2.2.1., numerales
10 a 12, la prueba pericial descrita en el acapite 2.2.2.3, numerales 1,2, y 4 y nego
los numerales 3 y 5.
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decision de inadmitir las pruebas periciales relacionadas con
el testimonio de Oscar Sanchez Crespo y del psicélogo Jaime
Echeverria, —acapite 2.2.2.3, numerales 3 y 5-, de la parte

resolutiva del auto recurrido.

PROVIDENCIA IMPUGNADA

La Sala Especial de Primera Instancia, en lo que refiere
al recurso de apelacion interpuesto, negé y admitio
condicionalmente, las solicitudes probatorias relacionadas a

continuacion, luego de considerar:

1. De aquellas invocadas por el representante de la

Fiscalia

1.1.- Respecto a la evidencia documental, denominada
“entrevista forense”, realizada el 14 de noviembre de 2017 a
la menor M.A.O.B, fijada en medio magnético —acapite
2.2.1.1, numeral 3-, el Juez Plural, negdé su admision como
prueba de referencia, luego de considerar, que si bien desde
la expedicion de la Ley 1653 de2013, la Corte admitio que la
entrevista forense tiene la calidad de elemento material
probatorio, no lo es de prueba auténoma; por lo que le asiste
razon a la defensa, cuando afirma que dicha peticion es
contrapuesta y excluyente, ya que no es procedente ofrecer el
testimonio de la menor M.A.O.B., para ser escuchado en
juicio y adicionalmente pretender como prueba de referencia
y/o como testimonio adjunto la entrevista, toda vez que los

requisitos sustanciales que los rigen son opuestos.
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Enfatizo, que si bien, la regla de admision de
declaraciones anteriores para estos delitos es mas flexible,
ello no implica, que quien la pretende no cumpla con la
carga de su postulacion. Mas aun cuando la Fiscalia cuenta
con diversas posibilidades probatorias para procurar el
conocimiento de los hechos!9, adicionando que, si bien el
fiscal cumpli6é con la carga de descubrir y elevar la solicitud
en audiencia, debio acreditar la circunstancia excepcional de

su admisibilidad.

Concluyendo que el ente acusador, no cumplié con esta
obligacion, pues a pesar de que la nina M.A.O.B., para el
momento de los hechos tenia 7 anos, han trascurrido mas de
4 anos desde los sucesos, y el juicio no es el escenario mas
comodo para una “puber’; la fiscalia, no acredito la
posibilidad de que estuviera en imposibilidad de declarar en el
juicio oral o cobijada por una disponibilidad relativa,

decidiendo su inadmision.

1.2. En lo que hace referencia al testimonio de la
Psicéloga Luz Aida Marin Santa, -acapite 2.2.1.2, numeral
11-, la Sala de Instancia, admitio su practica, ya que fue una
de las profesionales que atendié a la menor M.A.O.B. en la
Clinica Las Américas, determinando que con dicho testimonio

se podra introducir la historia clinica que da cuenta del

0Como: i) la prueba anticipada prevista en el articulo 274 del C.P.P., ii) llevar la versién
de la victima al juicio como prueba de referencia, incluso si aquélla es convocada como
testigo al juicio y, iii) comunicar la narracién del menor ofendido a través de la practica
de su testimonio en el juicio oral. Y si en la vista publica sucede que aquél se retracta
de los senalamientos incriminatorios que previamente pudo elevar contra la persona
investigada, se activa la posibilidad de incorporar sus manifestaciones previas como
testimonio adjunto.
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ingres6 y evolucion de la menor en urgencias, referir las
condiciones que observo en esa primera fase de atencion,
desde la “dptica psicolégica”, pero no podra hacer referencia

a los dichos de la menor por ser prueba de referencia.

1.3. En cuanto al testimonio de los Peritos Javier Villa
Machado y/o Janeth Cristina Monterrosa Martinez, —
acapite 2.2.1.3, numeral 2-, funcionarios del Instituto
Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses, quienes
elaboraron el informe base de opinion de psicologia forense de
valoracion, sobre las versiones rendidas por la menor
M.A.O.B., su salud mental antes, durante y después de los
hechos, las caracteristicas y coherencia del relato; dicha
prueba pericial fue admitida dada su evidente pertinencia, no
obstante limité su practica a la escogencia de uno de los dos
peritos, como quiera que la Fiscalia no indico si su actividad

fue complementaria o conjunta, tornandose en repetitivos.

Autorizando la incorporacion del informe base de
opinion pericial, advirtiendo que aquellos apartes que obren en
el informe que correspondan a transcripciones de
entrevistas, seran contenidos de referencia, que no fueron
solicitados, y que no podran ser incorporados, salvo que se

presente situacion en el juicio oral que lo permita.

2. De aquellas invocadas a favor de LEONARDO
EFRAIN CERON ERASO

2.1.- Respecto a la Prueba Pericial —acapite 2.2.2.3-

numeral 3—, relacionada con el testimonio de Oscar
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Sanchez Crespo; esta postulacion probatoria fue
inadmitida por considerar, que, al tratarse de prueba
novel, su admision esta supeditada a la confiabilidad de su
base técnico-cientifica y al cumplimiento de por lo menos

uno de los requisitos senalados en el articulo 422 del C.P.P.

Requisitos que no fueron superados por la defensa, pues
a pesar de que indico, que la base factica seria la entrevista
forense e incluso el testimonio que rindiera la menor en el juicio
oral, no preciso la técnica que emplearia, enunciando la
remision a una lista de publicaciones —que no fueron
aportadas-, las que aun aportandose no suplen la
justificacion de la prueba, tampoco senalé el nivel de
confiabilidad de la técnica cientifica pretendida y su

aceptabilidad en la comunidad académica.

Ademas de considerar, que dicha prueba, busca minar
la credibilidad de la menor, al estudiar sus expresiones
faciales, corporales, tono de voz, aspectos propios del
fallador; concluyendo que mas que un insumo de

valoracion, dicha solicitud probatoria genera confusion.

2.2- Testimonio del perito psicélogo Jaime Echeverria,
— acapite 2.2.2.3-numeral 5-, la Sala decidié su inadmision,
por considerar que este pedido probatorio, no guarda
relacion con los hechos juridicamente relevantes y no

incide en la tipicidad de las conductas imputadas.

10
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Afirma, si bien la defensa preciso, que es para discutir
la evidencia demostrativa que solicité la Fiscalia a través de
“la reconstruccién 3D de los hechos”, la Sala no entiende, como
el analisis del comportamiento del acusado, a fin de establecer
en €l la existencia o no de tendencias sexuales hacia infantes,
rasgos de pederastia o cualquier signo psicologico, contradice

el medio citado.

Resolviendo su impertinencia, pues no existe relacion
directa o indirecta con el tema de prueba, mas aun cuando
nuestro derecho penal es de acto y no de autor, tal como se

deriva del articulo 29 de la Constitucion Politica.

LA IMPUGNACION

El representante de la Fiscalia y de la Defensa,
inconformes con la decision de instancia, interpusieron
recurso de apelacion en contra de la decision de inadmitir y
admitir condicionalmente las pruebas solicitadas y

resenadas en el acapite anterior.

El representante de la Victima y del Ministerio Publico,
se abstuvieron de interponer recursos, interviniendo como no

recurrentes.

Las sustentaciones se realizaron, tal como se

presentara a continuacion:

11
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1.- El Representante de la Fiscalia

1.1- En cuanto a la inadmision de la entrevista forense
realizada a la menor M.A.O.B, fijada en medio magnético,
pedida como prueba de referencia, argumento, que la Sala de
instancia inadmitio este medio de conocimiento por
considerar que “No fue acreditada la posibilidad de que la menor,
estuviere en imposibilidad de declarar en el juicio oral, o cobijada
por una indisponibilidad relativa, menos cuando fue el érgano
persecutor, quien luego de evaluar los medios disponibles a su

alcance, pretendio el testimonio directo de esta”.

Aclarando en su intervencion, que la Fiscalia solicito la
admision de la entrevista como prueba de referencia, ya que
la nina de “cuatro” anos (sic), hizo un relato de los hechos
objeto de juzgamiento, indicando quién era el responsable de
los mismos, refiriendo circunstancias de tiempo, modo y
lugar, relacionadas con la tipicidad y autoria, y si bien la
entrevista contiene declaraciones de una menor que aduce
ser victima de delitos que afectan su libertad, integridad y
formacion sexual, los mismos constituyen prueba de
referencia admisible segun el literal E del articulo 438 del
C.P.P., ya que es menor de 18 anos, victima de delitos contra

la libertad, integridad y formacion sexuales.

Afirma que la norma, en que fundamenté su solicitud,
no la condiciona a que se argumente la imposibilidad de la

victima de declarar en el juicio oral, ya que no fue dicha

12
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hipotesis, la causal que sustento la peticion como prueba de
referencia, sino su especial condicion de vulnerabilidad, por
ser una nina de “cuatro” anos, lo que no torna excluyente la
posibilidad de declarar en juicio y al mismo tiempo valorar la

entrevista como prueba documental de referencia.

Reiterando que el argumento de pertinencia, fue el
cumplimiento de los requisitos de la causal prevista en el
literal E del articulo 438, de manera autonoma, y si bien la
menor fue llamada al juicio oral, puede ocurrir que la nina
“haya iniciado un proceso de superacion de los episodios
traumaticos, por su corta edad, por el paso del tiempo, que le
impidan rememorar los hechos, o por las presiones propias del
escenario judicial que resulta hostil para su edad y le impidan dar
un relato de manera directa o que ocurra una variacion de la

version por las circunstancias referidas’.

Senala que la ley 1652 de 2013, habilito el uso de las
declaraciones anteriores, a titulo de prueba de referencia, al
margen de que la menor acuda o este citada al juicio como
testigo, sin que ello signifique la eliminacion de las garantias
del procesado, permitiendo la corroboracion periférica para
referirse a cualquier dato que pueda hacer mas creible la

version de la victima.

Prueba que fue recaudada para la época de los hechos,

con la espontaneidad de la menor, la inmediatez y cercania

13



C.U.1.05001600020720170150002
SEGUNDA INSTANCIA

Numero Interno 61078

LEONARDO EFRAIN CERON ERASO

con los hechos, lo que la convierte en una prueba de especial
valoracion probatoria, por lo que solicita se revoque la

decision y se decrete su practica.

1.2.- Sobre la prueba testimonial de la Psicologa Luz
Aida Marin, argumenta que, si bien el recurso de apelacion
en principio solo procede para las pruebas que no son
admitidas, y el testimonio de Luz Aida Marin fue admitido, lo
fue de manera condicional; circunstancia que habilita la
posibilidad de interponer el recurso de apelacion, ya que
como fue concedida la prueba, para los efectos que fue
planteada y que pretende demostrar en juicio, pierde su

razon de ser.

Refiere, que, al admitir la prueba, la Sala considero “que

la historia clinica seria incorporada con el testimonio de la doctora luz
Aida Marin, haciendo la salvedad que en caso de que alli se consignen

relatos de la menor, estos no tienen vocacién probatoria, por ser prueba

de referencia y no ser solicitada su prdctica probatoria en ese sentido”,
pidiendo, se admita la valoracion en conjunto de la historia

clinica con el dicho de la menor.

Restriccion de la prueba, que deja sin base cientifica las
medidas de atencion meédica psicologica adoptadas con la
menor, enfatizando que no se puede eliminar el dicho de la
menor de la historia clinica, que es lo que genera la activacion

de la historia clinica, ni suprimir una parte del contenido

14
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integral de una pieza documental fundamental, pidiendo se

revoque en ese sentido la decision.

1.3.- Sobre la admision de las pruebas periciales,
relacionadas con los testimonios de los Doctores Javier Villa
Machado y Janet Cristina Monterrosa Martinez, funcionarios
del Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias forenses,
quienes elaboraron el informe base de opinion psicologica
forense de valoracion sobre las versiones rendidas por la

menor M.A.O.B.

Fundamenta su inconformidad, en qué tanto el Doctor
Villa Machado como la Doctora Monterrosa Martinez,
participaron en la elaboracion del informe base de opinion
psicologica forense de la menor, el cual incluye aspectos de
la salud mental antes, durante y después de los hechos, en
la que los dos funcionarios no participaron en las mismas
etapas de valoracion de la victima, en algunos aspectos
participaron de manera concomitante, complementaria y en
otros independiente, ya que se trata de un dictamen que se

desarroll6 en diferentes periodos de tiempo.

Asegura que la circunstancia lesiva para sus intereses,
en la demostracion de la teoria del caso, es que cuando se
incorpore el informe al juicio oral o se interrogue a los
testigos, al escoger uno solo de ellos, éste no podra dar razon

de la totalidad del dictamen, por lo que restringir la prueba a

15
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un solo testigo es dejar a la Fiscalia vulnerable en el juicio,
sin ninguna justificacion, limitando la prueba con

fundamento en el nimero y no en su peso.

Pidiendo se admitan los testimonios conjuntos, de los
peritos Javier Villa Machado y Janet Cristina Monterrosa
Martinez, por cuanto fueron quienes elaboraron el informe
base de opinion pericial, en diversos momentos, tiempos y

aspectos.

2.- Defensa de LEONARDO EFRAIN CERON ERASO

2.1.- Frente a la inadmision del testimonio pericial de
Oscar Sanchez Crespo Jiménez, expone diversos argumentos

de oposicion:

El primero de ellos, alusivo a la carga argumentativa de
la prueba Novel, esto es de sustentar uno de los cuatro

requisitos exigidos por el legislador para su admisibilidad.

Afirma que la teoria de “la existencia de micro expresiones
faciales 'y otras comunicaciones del lenguaje corporal
inconsciente”, ha sido verificada por la ciencia, y sometida a la
critica cientifica, evaluada por estudiosos “en la materia”, que

han examinado los gestos frente a emociones de aborigenes
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en Nueva Guinea, personas en Estados Unidos,
Latinoamérica, Africa y Asia, encontrando que las reacciones

emocionales en las expresiones faciales son universales.

Premisa, ley o regla cientifica de universalidad, “del
reconocimiento facial de la emocion”, que se ha basado en
estudios desarrollados en el mundo, acerca de la conexion

estrecha entre el lenguaje no verbal y verbal.

Argumentos a partir de lo cuales considera, cumple con
sustentar dos premisas cientificas o teorias subyacentes,
para la admision de la prueba, ya que esta teoria cuenta con
la acreditacion de una tesis, ley o enunciado, pues sus
principios basicos cientificos, han sido confrontados con la
experiencia, sometidos a falsabilidad, falibilidad,
refutabilidad, y lo que la ley exige es que la teoria haya sido
sometida a la critica de la comunidad cientifica, lo que dice

acreditoé con el traslado de las publicaciones.

En lo que refiere al argumento, que la prueba, busca
“minar la credibilidad del dicho de la menor”, aclara que la
defensa no pretende remplazar el estudio de credibilidad de
la menor, porque ese es un tema reservado a la Sala, su
pretension es facilitar al juzgador la valoracion del
testimonio, ya que la credibilidad de la testigo es un aspecto

central a la discusion del caso.
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Debate, si la Fiscalia pidié una prueba segun la cual, el
relato de la menor grabado en la entrevista en el CAIVAS, es
congruente en cuanto al contenido verbal con la

comunicacion no verbal, —conclusién tercera del dictamen,
“congruencia firme entre contenido verbal con la comunicacién no verbal,

en lo que hace referencia a los hechos esenciales de lo denunciado™, la
defensa puede refutar esa premisa incriminatoria, mas aun
cuando lo que busca es aportar elementos de juicio
conceptuales, que establezcan que la consistencia firme
entre la comunicacion verbal y no verbal de la testigo no lo

€sS.

2.2.- En cuanto a la inadmision del testimonio del
psicologo Jaime Echeverri Vera, expone como argumentos

de oposicion:

Aclara, que la prueba pedida, busca cuestionar una
hipotesis acusatoria de la Fiscalia, segun la cual el acusado
“es un abusador o podria ser un abusador sexual ocasional’,
segun informe descubierto anexo a la evidencia
demostrativa, en el que se dice “Por otro lado, el abusador
situacional, puede presentar un desarrollo heterosexual y
heterosocial normalizado, Yy sus intereses sexuales estdan
orientados hacia adultos, sin embargo, en razén a estresantes
vitales, actua en contra de un menor de edad de forma impulsiva,

poco premeditada y con baja frecuencia de episodios”.
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Por lo que su pertinencia, esta orientada a desvirtuar
una probable explicacion de los hechos, ante un abusador

sexual infantil ocasional.

En cuanto al desconocimiento del principio del derecho
penal de acto, que prohibe que una persona sea acusada o
juzgada, por quien es, no por lo que hace; destaca que ese
principio no prohibe que el acusado pueda ofrecer prueba
indiciaria exculpatoria a partir de su caracter, personalidad,
actitud o modo de vida, en cuanto sea pertinente para hacer
menos probable su responsabilidad en los hechos que se le

acusan.

Considerando que la prueba pedida, es lo que en €l
derecho del common law se denomina evidencia de
cardacter, y si bien en dicha legislacion se prohibe la prueba
de caracter como regla general, —Regla 404 de evidencia de
Puerto Ricoll-, esta Regla tiene excepciones y uno es el uso de
la evidencia de un rasgo pertinente de caracter, ofrecido por
la defensa sobre el caracter del acusado, —Regla 405 de

evidencia de Puerto Rico, literal A12-, que si bien rine con la

11Regla 404. Evidencia de caracter, no es admisible para probar conducta;
excepciones; evidencia sobre la comisién de otros delitos.

12 Regla 405. Modos de probar el caracter. (A) Reputacién u opinién. Cuando evidencia
de caracter sea admisible bajo la Regla 404, se podra presentar solo en forma de
testimonio de reputaciéon o de opinién sobre el rasgo de caracter pertinente, sin
perjuicio de que en el contrainterrogatorio pueda preguntarse a la persona testigo
sobre actos especificos de conducta pertinentes a su testimonio. (B) Conducta
especifica. Cuando el caracter o rasgo de caracter de una persona sea un elemento
esencial de una acusacién, reclamacion o defensa, podra ser admitida evidencia de
caracter no s6lo en forma de testimonio de reputaciéon o de opinién, sino también en
forma de actos especificos de conducta.
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tradicion de que los testigos so6lo pueden declarar sobre los
hechos; cuando se trata del caracter, la forma de probarlo es
mediante opinion y eso es lo que €l pretende con el testimonio

de opinion del experto.

Concluyendo que su peticion satisface el juicio
hipotético de pertinencia, por cuanto con ella pretende
exculpar al acusado de un “supuesto abuso sexual de una
menor’, desmintiendo asi la argumentacion incriminatoria de
la Fiscalia, respecto a que el acusado tiene “rasgos pedéfilos
ocasionales” y si bien nuestro legislador no regula esta

prueba, ello no significa que esté prohibida.

INTERVENCION DE LOS NO RECURRENTES

1.- El representante de la Fiscalia, frente al

recurso interpuesto por la defensa.

No hizo uso del traslado del recurso, como no

recurrente.

2.- El1 Apoderado de Victimas.

2.1.- Respecto a la impugnacion propuesta por la
fiscalia y la defensa de LEONARDO EFRAIN CERON
ERASO.
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No hizo ninguna objecion, ni apreciacion respecto al

recurso interpuesto.

3. El1 Representante del Ministerio Puablico

3.1. Respecto a la impugnacion propuesta por el

representante de la fiscalia.

Se refiere a solicitudes probatorias que no fueron objeto
del recurso de apelacion!3, por lo que la Sala omitira aludir a
esos argumentos, y solo hara mencion de la intervencion

pertinente al objeto del recurso.

En cuanto a la inadmision de la entrevista forense
realizada a la menor M.A.O.B., senala que esta de acuerdo
con la decision de instancia, ya que la Fiscalia solicito la
declaracion de la menor M.A.O.B., como prueba de referencia
y/o testimonio adjunto, junto con el testimonio directo de la
menor, peticion que considera impropia, ya que los requisitos
sustanciales que rigen la prueba, son opuestos, y si bien todo
analisis debe hacerse con perspectiva de género, debe existir

equilibrio con el derecho a la defensa, por lo que se deben

13Hace mencion de las evidencias documentales, relacionadas con el Dibujo realizado
a mano por DAO, a la conversacion por WhatsApp entre LABM y Sofia Cer6on y a la
grabacion de la conversacion sostenida entre la psicologa del colegio San José; Ménica
Rodriguez y la menor M.A.O.B. en noviembre 13 de 2017, Acapite 2.2.1.1, numerales
7,9y 4.
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cumplir las subreglas en tal sentido senaladas por esta

Corporacion, para que la prueba de referencia sea admisible.

Pidiendo se confirme la decision, en el entendido, que
se va a escuchar a la menor en el juicio, y eso no excluye que
la Fiscalia, pueda hacer uso de esas declaraciones en el
interrogatorio que haga la menor, para precisar aspectos,
pero no como prueba independiente, sino para reafirmar su

interrogatorio.

3.1. Respecto a la impugnacion propuesta por la

Defensa

3.1.1.- En cuanto a la inadmision del testimonio
pericial de Oscar Sanchez Crespo Jiménez, aduce, que,
aunque se califique como prueba novel, lo que la defensa
busca es hacer una valoracion de quién es la victima, para
determinar si su testimonio es cierto o no; medio de
conocimiento que pretende analizar la congruencia, entre la
comunicacion verbal y no verbal de la menor M.A.O.B.,
remplazando asi la funcion del juez, que es a quien le
corresponde hacer esa valoracion del testimonio, por lo que

se debe confirmar la decision de instancia.

3.1.2.- Frente a la prueba pericial de Jaime Echeverry
Rivera, refiere que la defensa aduce que la finalidad de la

prueba es abrir una puerta en nuestro sistema judicial, y
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permitir un tipo de valoracion que tiene que ver con el
caracter y no con los hechos, considerando correcta la
decision de primera instancia, ya que lo que se prueba son
los hechos y no el caracter del acusado, pidiendo en este

sentido su confirmacion.

4.- La Defensa, como no recurrente, respecto a la
impugnacion propuesta por el representante de la

Fiscalia

4.1.- Se opone a la admision de la entrevista forense
practicada en el Caivas a la menor, como prueba de
referencia, argumentando que la victima “no tenia cuatro anos,
ni seis, tiene once anos y no va a tener cuatro anos cuando se lleve
a cabo el juicio”; precision que considera relevante, ya que la
corta edad de la presunta victima en este tipo de delitos, al
momento de declarar, es wuno de los criterios
jurisprudenciales para sustentar si hay o no disponibilidad

relativa.

Resalta que no hay minoria de edad significativa de la
menor, al momento de rendir la declaracion, para que se
piense que se esta ante un supuesto de disponibilidad
relativa, por lo que debe prevalecer la declaracion testifical

directa en juicio, sobre la prueba de referencia.
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Mas aun cuando la Fiscalia se limité a invocar, como
motivo de decreto de la prueba, el articulo 438 literal E,
desconociendo qué la norma ha sido condicionada en su
aplicacion por la jurisprudencia, y no acredito la
disponibilidad relativa del testigo, lo que lleva a una indebida
sustentacion del recurso, pidiendo se declare desierto o se

rechace.

4.2.- Respecto al testimonio de la Psicologa Luz Aida
Marin, comparte el condicionamiento de la Sala, en el sentido
de que solo ingresen las percepciones directas de la
psicologa, lo que considera valido y consistente con la logica
de la providencia y el ordenamiento juridico vigente en

materia de prueba de referencia.

Concluyendo que dicho testimonio, no fue solicitado
como prueba de referencia, por lo que la Fiscalia no puede
en la doble instancia solicitar como prueba de referencia, lo
que en un principio no pididé, motivo por el cual el recurso

debe ser rechazado.

4.3.— Frente al testimonio de los Peritos Javier Villa
Machado y/o Janeth Cristina Monterrosa Martinez, expone
que los dos peritos firman el dictamen, hecho que le consta
a la Defensa, por lo que la evidencia es repetitiva, pidiendo

se confirme la decision.
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CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Competencia

Corresponde a la Sala de Casacion Penal de la Corte
Suprema de Justicia decidir el recurso de apelacion
interpuesto contra la providencia de la Sala Especial de
Primera Instancia de esta Corporacion, acorde con el
numeral 6° del articulo 235 de la Constitucion Politica,
modificado por el articulo 3° del Acto Legislativo 01 de 2018,

en consonancia con el articulo 177 de la Ley 906 de 2004.

2. Problemas juridicos

Teniendo en cuenta la decision objeto de impugnacion,
asi como la sustentacion de los recursos interpuestos por la
Fiscalia y la Defensa del acusado, la Sala identifica los

siguientes problemas juridicos a resolver:

. Determinar si en contra de la decision que accede
al decreto condicionado de la prueba, procede el recurso de

apelacion.

. Definir si aquellos medios probatorios inadmitidos
por el a-quo y respecto de los cuales los recurrentes insisten
a través del recurso vertical, cumplen o no con el
presupuesto de pertinencia para acceder a su practica; para

finalmente,

. Precisar, si en los eventos en que la Fiscalia

solicita el testimonio directo de la menor en juicio, es

25



C.U.1.05001600020720170150002
SEGUNDA INSTANCIA

Numero Interno 61078

LEONARDO EFRAIN CERON ERASO

procedente acudir a la prueba de referencia y/o testimonio

adjunto.

. Analizar si la prueba tendiente a valorar la
credibilidad del testigo por sus signos faciales y el caracter
del acusado, son pruebas admisibles conforme al

ordenamiento juridico nacional.

Para resolver el recurso, la Sala analizara la decision
objeto de impugnacion, asi como la sustentacion del recurso
interpuesto por la Fiscalia y la Defensa del acusado, los
aspectos a los que se contrae el mismo y los que le resulten

inescindiblemente vinculados.

3. Del interés juridico para recurrir y determinar si
contra la decision que accede al decreto condicionado de

la prueba, procede el recurso de apelacion

La interpretacion de la Corte, frente a la decision que
resuelve las solicitudes probatorias pedidas por las partes,
ha sido, que el legislador —en su labor de configuracion legislativa—
diferencio entre el auto que accede a su practica y aquél que
la niega, por lo tanto, contra el primero solamente procede el
recurso de reposicion, de conformidad con lo establecido en
articulo 176, en tanto que, contra aquél que excluya, rechace
o inadmita una prueba, proceden el de reposicion y/o
apelacion, tal como lo consagra el inciso 3° del articulo 359,
en concordancia con el numeral 4° y 5° del articulo 177

ibidem [AP5468-2021, 17 nov. 2021, rad. 60130].
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No obstante, la Corte también ha precisado que “...sélo
cuando se trata de exclusion probatoria por ilicitud del medio, sea
que se haya decretado o no la prueba, procede el recurso de
apelacion, pues en esos eventos se trata de determinar la

configuracion de una violacién a derechos fundamentales”.14

Y en decisiones, CSJ SP, 13 Jun. 2012, Rad. 36562; CSJ SP,
26 Sep. 2012, Rad. 39048 y CSJ SP, 22 May. 2013, Rad 41106, la
Corte considero posible interponer el recurso de apelacion en
contra de la decision que admite la prueba, asi lo senalo en

determinacion del 13 junio de 2012, Rad. 36562:

“Un nuevo andadlisis del tema, lleva a la Sala a reconsiderar esta
postura, y adoptar como postulado jurisprudencial que el recurso
de apelacion procede no solo contra las decisiones que niegan la
practica de la prueba (tratese de exclusion, inadmisién o
rechazo), sino también contra las que ordenan su aduccion,
admision o aceptacién, y que la concesién del recurso debe
hacerse en el efecto suspensivo.

Esto, atendiendo a una interpretacion sistemdtica del modelo de
enjuiciamiento acusatorio, comprensiva de un estudio
correlacionado de los articulos 20 y 359 con los articulos 176,
177 y 363 ejusdem, como también del papel que debe cumplir la
audiencia preparatoria en este sistema y la necesidad de
asegurar la realizacién de los principios de depuracion y eficacia
probatoria.

El articulo 176, en su inciso tercero, establece, en el cardcter de
clausula general, que el recurso de apelacién procede contra los
autos adoptados durante el desarrollo de las audiencias, salvo
las excepciones legales, dando de esta manera cabida a la
segunda instancia a todas las decisiones que cumplan tres
condiciones, (i) que tengan la naturaleza de auto, (ii) que hayan

14 Al respecto véase decisiones como CSJ AP1319-2018, Rad. 52345, reiterada en
AP234-2020, Rad. 57865 del 16 de septiembre de 2020, AP5468-2021, 17 nov. 2021,
rad. 60130.
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sido dictadas en el curso de una audiencia, y (iii) que el recurso
no esté exceptuado por la ley.

Las decisiones que deciden sobre la exclusién, admisién, rechazo
o practica de pruebas tienen a no dudarlo la condicién de autos,
entendidos por tales los que resuelven algun incidente o un
aspecto sustancial, de acuerdo con la definicion que de ellos trae
el articulo 161 ejusdem, en cuanto se erigen en expresiones del
derecho a probar y a la controversia probatoria, previsto en el
articulo 29 de la Constituciéon Nacional.

El articulo 177, por su parte, en su primer inciso, incluye como
decision susceptible de ser apelada en el efecto suspensivo, el
auto que niega la prdctica de prueba en el juicio oral (estipulacion
cuarta), pero también, el auto que decide sobre la exclusion de
una prueba del juicio oral (estipulacion quinta), sin hacer
distinciones sobre el sentido de la decision, previsiéon esta ultima
de la que se sigue que la apelacion procede en ambos casos, es
decir, cuando se ordena o niega su exclusion.

El mismo precepto, en el inciso segundo, incluye como decisiéon
contra la que procede el recurso de apelacion en el efecto
devolutivo, el auto que admite la prdctica de la prueba anticipada
(estipulacion sexta), precepto del que igualmente se establece que
la regla acogida por los estatutos procesales anteriores, en los
que el derecho de impugnacién solo procedia contra las
decisiones que negaban pruebas, no es la que preside el modelo
de enjuiciamiento acusatorio.

Esta nueva orientacion se reitera en el articulo 363, que consagra
como motivo de suspension de la audiencia preparatoria, el
tramite de la apelacion de las decisiones relativas a las pruebas,
hasta cuando el superior jerarquico resuelva, expresion que, al
igual que las anteriores, no distingue entre el sentido de la
decision, resultando comprensiva tanto de las decisiones que
niegan como de las que autorizan.

Dicha variante encuentra su razén de ser en el cardcter
esencialmente adversarial del nuevo sistema, que determina que
la iniciativa probatoria se concentre en cabeza de las partes (ente
acusador y defensa), con exclusion del juez, quien asume la
condicion de arbitro, y que ambas tengan derecho no solo en que
se incluyan o practiquen las pruebas que aducen en apoyo de su
teoria del caso, sino de oponerse a las que postula la parte
contraria.
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También en la necesidad de que el procedimiento de depuraciéon
probatoria que se realiza en la audiencia preparatoria cuente con
la garantia de la doble instancia, para que las pruebas que se
lleven al juicio oral cumplan realmente las condiciones de
conducencia, pertinencia y utilidad, en aras de la efectivizacion
de los principios de concentracién y de eficacia probatoria. (...).

Pero, por otra parte, la Sala llama la atencién en el sentido de que
la posibilidad de la apelacién esta restringida al interés procesal,
esto es, que solo tendra vocacion impugnatoria el sujeto procesal
que ha pretendido en la audiencia preparatoria que la prueba con
cuyo decreto estda inconforme, sea rechazada, excluida o
inadmitida”.

De lo que se deriva que no ha sido unanime, la
Jurisprudencia de la Corporacion, respecto a la procedencia o
no del recurso de apelacion contra el auto que admite las
pruebas, lo que hace necesario aclarar el alcance del postulado
jurisprudencial, previa ponderacion de los presupuestos

superiores que gobiernan el debido proceso probatorio.

De acuerdo con la doctrina y la jurisprudencia, son
presupuestos procesales esenciales para la interposicion del
recurso, la legitimaciéon procesal, la legitimaciéon en la causa,
la autorizacion legal, su interposicion en la oportunidad legal

y la sustentacion adecuada y suficientel®

Entendiendo por ellos: legitimacion procesal, quien
interpone el recurso debe estar reconocido como sujeto
procesal, parte o interviniente; por legitimacion en la causa o

interés juridico para recurrir, que la parte que recurre haya

15 AP5468-2021, 17 nov. 2021, rad. 60130.
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sufrido un dano o perjuicio concreto con la decision, de tal
forma que si la decision cuestionada la beneficia o acoge su
postura, no surge interés juridico en la causa, quedando
deslegitimada para pretender la revision de la providencial®;
la autorizacion legal, relacionada con la facultad que otorga
la ley para atacar o controvertir determinadas decisiones, a
través de uno u otro recurso, interposicién en la oportunidad
legal, y la sustentacion adecuada y suficiente, que demanda
coherencia conceptual entre la peticion, la decision y la

impugnacion.

De la confluencia de estos presupuestos, se predica la
admisibilidad de los recursos ordinarios, requisitos que
satisfechos, nos lleva a considerar que decisiones son

susceptibles del recurso de impugnacion vertical y cuales no.

El articulo 176 de la Ley 906 de 2004, senala que el
recurso de reposicion “procede para todas las decisiones”,
salvo la sentencia, por su parte el recurso de apelacion
procede contra la sentencia y los autos adoptados durante el
desarrollo de las audiencias, “salvo los casos previstos en este
codigo”; asi mismo, el articulo 359 inciso final, senala “Cuando
el juez excluya, rechace o inadmita una prueba debera motivar
oralmente su decision y contra ésta procederan los recursos

ordinarios”.

16 Asi, SP5210-2014, de 30 de abril, Rad. 41534; SP7856-2016 de 15 de junio de
2016, Rad. 47666; SP1659-2015, de 02 de diciembre de 2015, Rad 445824; SP11726-
2014 de 03 de septiembre, Rad. 33409.
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De lo que se deduce, que una de las principales garantias
del debido proceso probatorio, es el Principio de la doble
instancia, derecho que encuentra desarrollo supralegal en
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos y el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos!?,
tratados multilaterales que en la legislacion interna forman
parte del bloque de constitucionalidad conforme al articulo

93 de la Constitucion Politica.

Por su parte, la Constitucion Politica de 1991, en su
articulo 29, establece la posibilidad de impugnar la sentencia
condenatoria, y el articulo 31 preceptua que “toda sentencia
judicial podra ser apelada o consultada, salvo las excepciones

que consagre la ley”.

En desarrollo de la normativa en cita, derivada del bloque
de constitucionalidad, la Ley 906 de 2004 consagro el principio
de la doble instancia como norma rectora, senalando en el
articulo 20, que “Las sentencias y los autos que se refieran a la
libertad del imputado o acusado, que afecten la practica de

las pruebas o que tengan efectos patrimoniales, salvo las

17 E] Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, articulo 14, numeral 5°, indica
«toda persona declarada culpable de un delito tendra derecho a que el fallo condenatorio y
la pena que se le haya impuesto sean sometidos a un tribunal superior, conforme a lo
prescrito por la ley». La Convencién Americana de Derechos Humanos, articulo 8,
numeral 2°, literal h, sefiala que toda persona tiene «derecho a recurrir el fallo ante juez o
tribunal superiom.
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excepciones previstas en este codigo, seran susceptibles del

recurso de apelacion.. .».

Asi la forma en que el legislador regulo6 la impugnacion de
la prueba, da cuenta de su intencion expresa de permitir que
las decisiones que afectan la practica de la prueba, puedan
ser impugnadas -articulo 20—, entendiendo por afectar, en

decision CSJ SP, 30 Nov. 2011, Rad. 37298:

(...) pues dado que las palabras usadas por el legislador deben
entenderse en su sentido natural y obvio, el significado que en
este contexto tiene el vocablo afectar no es otro que el de “...5.
Menoscabar, perjudicar, influir desfavorablemente. 6. Producir

alteracion o mudanza en algo...”

Por tanto con sujecion al citado precepto, el cual como norma rectora
es prevalente sobre las demds y debe ser utilizado como
fundamento de interpretacion (idem, articulo 26), en materia de
pruebas es procedente el recurso de apelacion como mecanismo

para acceder a la segunda instancia, unicamente respecto de las
decisiones que impidan su efectiva practica o incorporacion.

(negrita fuera de texto).

Senalando en el articulo 177, los efectos en los cuales se
concede el recurso de apelacion, y los autos sobre los cuales
procede, entre ellos, “el auto que niega la practica de pruebas
en el juicio oral o decide sobre la exclusion de una prueba del
juicio oral”, norma de la que se deriva, que la intencion del

legislador fue rodear de garantias el debate adversarial, al
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facultar a las partes perjudicadas con la decision, acceder a
la garantia de la doble instancia, lo que obliga de quien se
opone a ella a presentar una argumentacion dirigida
exclusivamente a demostrar la vulneracion de tales garantias

o evidenciar el perjuicio con la negativa de la prueba.

De no ser asi, al juez, director del debate, le corresponde
rechazar de plano la argumentacion y la peticion que
alrededor de ella se eleve, acorde con lo establecido en el
ordinal primero del articulo 139 de la Ley 906 de 2004, dada

la abierta improcedencia de lo solicitado.

Luego entonces, si bien el legislador enuncié solo los
eventos en que procede el recurso de apelacion, en aspectos
probatorios, limitando esta posibilidad a los casos
anteriormente enunciados; le corresponde a la Corte,
modular, —sin que ello signifique arrogarse funciones de
configuracion legislativa—, aquellas situaciones en las que
pese a admitirse la practica de la prueba, la misma se hace
de manera condicionada o limitada, vulnerando los intereses

de la parte interesada en su practica.

Concluyendo, que si bien la Corte ha considerado que
contra la decision que admite el decreto de la prueba, no
procede el recurso vertical de apelacion y la parte favorecida

con la prueba, carece de autorizacién legal para refutarla,
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postura que se ha mantenido de forma pacifical8; esta regla
debe ser entendida frente aquellos eventos en los que la
admision del medio probatorio es pura y simple, es decir no
ocasiona ningun perjuicio para la parte interesada en su
realizacion. En tal evento se careceria de interés juridico para
recurrir, pues no se ha sufrido un dano o perjuicio concreto

con la decision.

Otra situacion ocurre en los supuestos en que pese a
admitirse la prueba, ésta se hace provocando un perjuicio
que la parte interesada estima injustificado en su practica.
En tal evento surge el derecho a su impugnacion, como
garantia Constitucional tendiente a depurar el debate
probatorio, en correspondencia con los postulados
principialisticos del procedimiento adversarial, que propenden
por la realizacion material de los derechos y la primacia del

derecho sustancial.

Presupuestos relacionados directamente con los
objetivos del proceso penal, ello es con la aproximacion
racional a la verdad y la recta aplicacion del derecho
material, especialmente, cuando estan de por medio
derechos de proteccion superior que demandan una
intervencion mas eficaz de los Jueces!?, ajustada a los
estandares internacionales sobre el debido proceso, la doble
instancia, consonante con los compromisos Convencionales

del Estado Colombiano y la funcion que el legislador le

18 CSJ AP 3805-2015, 8 jul. 2015, Rad 46262, CSJ AP4812-2016, 27 jul. 2016, Rad
47469, CSJ SP, 30 Nov. 2011, Rad. 37298 y CSJ SP, 20 Mar. 2013, Rad. 39516.
19 Criterios recogidos en S.C.C.-227/09. y S.C.C.- 738/06.
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asigno a los jueces, en la salvaguarda de los derechos al

interior del proceso penal.

4. De la pertinencia de la prueba y el tema de prueba

El articulo 372 de la Ley 906 de 2004, senala que las
pruebas tienen como finalidad, llevar al conocimiento del
Juez, mas alla de toda duda razonable, acerca de “los hechos
Yy las circunstancias que rodearon la conducta que se
investiga, asi como la responsabilidad de aquél a quien
se le acusa, como autor o participe”, asi mismo, el articulo
357.2 ibidem, precisa, que el juez decretara la practica de las
pruebas cuando «ellas se refieran a los hechos de la
acusacion que requieren prueba, de acuerdo con las

reglas de pertinencia y admisibilidad...».

Por su parte, el articulo 375 idem, precisa el concepto
de pertinencia, indicando que el medio cognoscitivo es
pertinente, cuando se refiere «directa o indirectamente, a
los hechos o circunstancias relativos a la comision de la
conducta delictiva y sus consecuencias, asi como a la
identidad o a la responsabilidad penal del acusado»,
anadiendo que también lo es, cuando “sélo sirve para hacer
mas probable o menos probable uno de los hechos o
circunstancias mencionados, o se refiere a la credibilidad de

un testigo o perito».

35



C.U.1.05001600020720170150002
SEGUNDA INSTANCIA

Numero Interno 61078

LEONARDO EFRAIN CERON ERASO

De lo que se deriva, que el concepto y alcance de la
pertinencia de la prueba, esta definido por el legislador e
integrado a su vez, por las nociones de pertinencia directa

y pertinencia indirecta.

Entendiendo por pertinencia directa, la que refiere al
hecho principal objeto de debate en el proceso, evento en que
la explicacion suele ser mas simple, “como cuando se solicita
el testimonio de una persona que presencio el delito o de un
video donde el mismo quedoé registrado”, y por pertinencia
indirecta, como el enunciado lo senala, la referida a pruebas
con relacion indirecta frente al hecho juridicamente
relevante, de la que se derivan consecuencias probatorias
frente al hecho principal “como cuando sirven para demostrar
un dato a partir del cual pueda hacerse una inferencia util
para la teoria del caso de la parte'2, ultima que demanda
mayor rigor argumentativo, en el sentido de brindarle al Juez
mayores elementos de juicio para decidir sobre su practica o

no.

En ese orden, la pertinencia del medio probatorio esta
determinada por el tema de prueba, ¢l que, a su vez, esta
delimitado por los hechos juridicamente relevantes de la
acusacion o en el caso de la defensa, por su teoria alterna.
Razon por la cual, quien pide una prueba debe asumir su

carga argumentativa, para que el funcionario judicial

20 CSJ AP 5785-2015, 30 Sep. 2015, Rad. 46153, CSJ SP 8 Jun.2011, Rad 35130.
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advierta la relacion del elemento solicitado con los hechos y

circunstancias, objeto de investigacion.

Asi, al momento de realizar las solicitudes probatorias,
las partes estan obligadas a exponer con claridad y precision
la pertinencia directa o indirecta, de los medios de conviccion
que aspiran les sean decretados, para convencer al juez del
aporte probatorio de los elementos que se pretenden llevar a

juicio y disponer su practica.

4.1.- Del tema de prueba y los medios de prueba

La formulacion de acusacion constituye la principal
delimitacion del tema de prueba, como quiera que los
hechos juridicamente relevantes alli incluidos representan el
principal objeto de debate?!, sin perjuicio de los hechos que
proponga la defensa cuando opta por una teoria factica

alternativa.

Esta Corporacion, ha precisado que el tema de prueba
esta conformado, en esencia, por los hechos juridicamente
relevantes, entendiendo por ellos, “aquellos aspectos de la
hipédtesis factica de la acusacion que pueden ser subsumidos
en la respectiva norma penal’, asi como por los hechos
indicadores, cuando su demostracion es necesaria, para que

puedan ser utilizados como base de las inferencias atinentes

21 CSJ AP, 17 Mar 2004, Rad. 22053.
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a los hechos que encajan en la respectiva descripcion
normativa, junto a los aspectos facticos estructurales de la
hipotesis alternativa que presente la defensa, cuando opta

por esta estrategia.??

De lo que se deriva, que la narracion de los hechos
juridicamente relevantes por la Fiscalia debe ser clara y
sucinta23, pues de ello depende la precision frente a los
hechos que integran el tema de prueba, la estructuracion de
la teoria alterna de la defensa y el consecuente analisis sobre
la pertinencia de los medios elegidos para establecerlos vy,
excepcionalmente, los debates sobre su conducencia y

utilidad.

La determinacion 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 debatiran en
juicio, por lo que el tema de prueba, esta integrado por los
hechos que deben probarse, segun el contenido de la
acusacion y las eventuales alternativas facticas o
contrafacticas que proponga la defensa, mientras que el
medio de prueba es el que se utiliza para hacer dicha
demostracion, de tal manera que el estudio de pertinencia

comprende dos aspectos diferenciables pero relacionados.

La trascendencia del hecho que se pretende probar
Yy la relacion del medio de prueba con ese hecho que

trasciende, le impone a la parte interesada la carga de

22 CSJ SP9621-2017, 5 Jul 2017 Rad. 44932, CSJ SP3168-2017 8 Mar 2017, Rad.
44599. CSJ AP7577-2017, 8 Nov 2017 Rad 51410 entre muchas otras.
23 Art. 337 C.P.P.
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argumentar si una prueba en particular se relaciona directa
o indirectamente con los hechos o circunstancias, si se
refiere a la identidad o responsabilidad del acusado, si hace
mas probable o menos probable alguno de los hechos o
circunstancias relacionadas; quienes ademas deben
sustentar la pertinencia de cada medio de prueba, asi exista
entre ellos relacion directa, delimitacion relevante para evitar
que se utilicen medios probatorios que no tienen incidencia
con los hechos relevantes para la solucion del caso, y, se
analicen de manera separada los demas requisitos de su

admisibilidad.

Frente a la teoria factica de la defensa, nuestro
modelo adversarial, diferencia claramente los roles de las
partes, por un lado el del Acusador dirigido a desvirtuar la
presuncion de inocencia y convencer al Juez acerca de la
responsabilidad del acusado en los hechos, y por otro la
defensa, dirigida a desvirtuar o atenuar ese grado de
conocimiento, frente a su probable responsabilidad en los
hechos; de alli que las partes deban adelantar su propia
actividad investigativa, con el fin de obtener los elementos de
conocimiento necesarios, que serviran a su propia teoria del
caso, y la correlativa exigencia de argumentar su pertinencia
directa o indirecta, al momento de sustentar la relevancia de
la prueba, lo que dependera del enunciado factico que

quieren demostrar, su relacion con el hecho acusado y la

39



C.U.1.05001600020720170150002
SEGUNDA INSTANCIA

Numero Interno 61078

LEONARDO EFRAIN CERON ERASO

hipotesis o teoria que pretenden plantear en el desarrollo

del juicio®*.

De lo que se concluye, que la explicacion de
pertinencia depende de la claridad con la que estén
expresados los  hechos  juridicamente  relevantes,
reiterandose la importancia de precisarlos, so pena de
desnaturalizar el sentido de la acusacion y afectar el derecho
de defensa, del debido proceso probatorio, ademas, de
dificultar la delimitacion del tema de prueba y la celeridad
del juicio oral, lo que incide negativamente en la prontitud y

eficacia del debate procesal?s.

De alli, que sea tan importante, la absoluta claridad
sobre lo que se pretende probar en el juicio (tema de prueba)
y los medios que se pretenden usar para su demostracion, lo
que en ultimas entrana la explicacion de pertinencia a que
estan obligadas las partes como presupuesto del decreto de

pruebas.

5. De las declaraciones rendidas por fuera del juicio
oral, prueba de referencia, testimonio adjunto vy
testimonio directo de la victima en delitos de naturaleza

sexual

24 CSJ Rad 35130 8 Jun 2011.
25 CSJ AP4758-2015 Rad. 44559 19 Ago 2015.
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Debe precisarse, que la regla general es que las
declaraciones rendidas por fuera del juicio oral, no se
pueden incorporar como prueba a la actuacion, puesto que
el sistema procesal penal regulado en la Ley 906 de 2004, se
estructura sobre la base de que solo pueden ser valoradas
como pruebas, las practicadas en el juicio oral, con
inmediacion, contradiccion, confrontacion y publicidad —art.
16)—, y sOlo en casos excepcionales, podran ser incorporadas
en esa calidad en el juicio oral, siempre y cuando se cumplan
los requisitos establecidos en la ley y desarrollados por la

jurisprudencia.

Asi mismo, el uso de declaraciones anteriores, orientado
a su empleo en el interrogatorio cruzado de testigos (refrescar
la memoria del testigo o a impugnar su credibilidad), no constituye
excepciones a la regla consagrada en el articulo 16 de la Ley
906 de 2004, pues son herramientas para facilitar el
interrogatorio y/o la impugnacion de la credibilidad del

testigo o de su relato2¢.

Por lo tanto, la verdadera excepcion a la regla general
consagrada en el articulo 16 de la Ley 906 de 2004, esta
materializada en los eventos de admision de declaraciones
anteriores como medio de prueba, como es el caso de la
prueba anticipada, la prueba de referencia y el testimonio

adjunto.

26 CSJ AP-5785-2015, 30 sep. 2015, rad. 46153.
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En este sentido se ha insistido en la necesidad de
diferenciar la declaracion rendida por fuera del juicio oral, de
los medios de conocimiento utilizados para demostrar su
existencia y contenido. Se ha precisado, que, si una persona
rindio una entrevista ante los funcionarios de policia judicial,
la existencia y el contenido de esa declaracion puede
demostrarse con el documento donde fue plasmada o
registrada (audio, video, escrito, etcétera) y/o con la
declaracion de quien la haya escuchado y, en general, de

quien tenga «conocimiento personal y directo» de esa situacion?7.

Los aspectos constitucionales y legales atinentes a la
prueba testimonial, tales como el derecho a la confrontacion
del interrogatorio y las reglas sobre admision de la prueba de
referencia, entre otros, no pueden desconocerse bajo el
entendido de que no se trata de una declaracion sino de un

medio de conocimiento de diversa naturalezaZ?8.

En todo caso, corresponde a la parte interesada en su
practica, sustentar si pretende utilizar una declaracion
anterior como prueba —de referencia o como testimonio adjunto -,
o si su finalidad es refrescar memoria o impugnar la
credibilidad del testigo, bajo el entendido de que cada uno de
estos usos esta sometido a reglas especificas, que han sido

objeto de desarrollo jurisprudencial.

27 CSJ AP-16554-2016, 16 nov. 2016, rad. 44113. En el mismo sentido, CSJ AP-
5785-2015, 30 sep. 2015, rad. 46153; CSJ SP-3332-2016, 16 mar. 2016, rad. 43866.
28 CSJ AP-5785-2015, 30 sep. 2015, rad. 46153, CSJ SP-606-2017, 25 ene. 2017,
rad. 44950.
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Asi, conforme a la definicion legal traida por el
legislador, se entiende por prueba de referencia (articulo
437 del C. de P. P.), toda declaracion rendida fuera del juicio
oral que se utiliza en este, por no ser posible su practica en
el juicio, para probar o excluir uno o varios elementos del
delito, el grado de intervencion en el mismo, las
circunstancias de atenuacion o agravacion punitivas, la
naturaleza y extension del dano irrogado y cualquier otro

aspecto sustancial objeto de debate2°.

Es asi como el legislador, por razones constitucionales
vinculadas a la realizacion de justicia material, ha
autorizado que en determinados eventos y previa
acreditacion de la razonable imposibilidad de que el testigo
directo comparezca al juicio, la incorporacion de la prueba
de referencia, sujeta a unas reglas especificas, que, como lo
ha senalado la Corte, no constituyen simples formalismos
carentes de contenido, sino la forma como se regulan las
garantias judiciales minimas del procesado y, en general, el
debido proceso, como expresion basica de la judicializacion

en un sistema democraticos°.

En tal sentido, para adquirir tal caracter de prueba, no
basta con su presentacion y debate publico en el juicio oral,
sino que, es imperativo que dicho elemento haya cumplido

con un debido proceso probatorio; la Sala de manera

29 CSJ SP729-2021, 3 mar., rad. 53057; CSJ AP5785-2015, 30 sep., rad. 46153; entre
otras.
30 CSJ AP-16554-2016, 16 nov. 2016, rad. 44113.
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reiterada, ha puntualizado, como presupuestos para su

admisibilidad:

(i) Descubrimiento formal y material de la declaraciéon previa,
y de los medios que se pretenden utilizar en el juicio oral para
demostrar su existencia y contenido (i) demostrar la
existencia de una causal excepcional de admisién de la
prueba de referencia; (iii) solicitar el decreto en la audiencia
preparatoria de la declaracién que pretende incorporar como
prueba de referencia, asi como de los medios que utilizard
para demostrar la existencia y contenido de la misma, luego
de sustentar su pertinencia, admisibilidad, licitud, validez y
legalidad; (iv) precisar el medio a través del cual se
incorporard la declaraciéon anterior (testimonio, documento,
etcétera); y (v) realizar la incorporacion en el momento
procesal adecuado, lo anterior, salvo excepciones, como la
prueba de refutacion (art. 362 CPP) y la prueba sobreviniente
(art. 344, inciso 4 CPP), caso en el cual le corresponde al Juez
de Conocimiento en desarrollo de la etapa probatoria del

Jjuicio oral, resolver sobre el decreto de la prueba novedosa3!.

Por su parte el articulo 438 de la Ley 906 de 2004
dispone que la admision de la prueba de referencia es

excepcional y solo procede cuando el declarantes3?:

a) Manifiesta bajo juramento que ha perdido la memoria sobre los

hechos y es corroborada pericialmente dicha afirmacion;

31 CSJ SP14844-2015, 28 oct., rad. 44056; CSJ SP729-2021, 3 mar., rad. 53057.

32 CSJ AP, 22 May. 2013, Rad. 41106; CSJ SP, 14 Dic. 2011, Rad. 34703; CSJ AP,
27 Jun. 2012, Rad. 34867; CSJ AP, 18 Abr. 2012, Rad. 38051, CSJ AP-16554-2016,
16 nov. 2016, rad. 44113; CSJ SP-14844-2015, 28 oct. 2015. rad. 44056.entre otras.
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b) Es victima de un delito de secuestro, desapariciéon forzada o
evento similar;
c) Padece de una grave enfermedad que le impide declarar;

d) Ha fallecido.

e) Adicionado.L.1652/2013, art.3°. Es menor de dieciocho
(18) anos y victima de los delitos contra la libertad,
integridad y formacion sexuales tipificados en el titulo IV
del Cédigo Penal, al igual que en los articulos 138, 139,
141, 188a, 188c, 188d, del mismo codigo.

También se aceptard la prueba de referencia cuando las
declaraciones se hallen registradas en escritos de pasada

memoria o archivos histéricos». (Enfasis de la Sala),

Prueba que comporta una limitacion al derecho que
tiene la contraparte a: (i) controlar su practica, mediante la
proposicion de objeciones al interrogatorio (art. 395 C.de
P.P.); (ii) refutar, mediante el contra interrogatorio (art. 393-
a ibidem); y, (iii) formular preguntas para impugnar la
credibilidad (art. 403), afectando el derecho a Ila

confrontacion, previsto en el articulo 16 del C. de P.P.

El testimonio adjunto, también llamado declaracion
complementaria, ha sido desarrollado por la jurisprudencia33,
al amparo de los articulos 271, 272 y 347, entre otros, de la
Ley 906 de 2004, segun los cuales, las partes tienen la
facultad de recibir entrevistas y declaraciones para preparar
el juicio y su teoria del caso; no obstante tratandose de la

prueba testimonial, pueden suceder eventos en los que los

33 Cfr. CSJ SP, 25 ene. 2017. Rad. 44950, reiterada en CSJ SP, 20 may. 2020. Rad. 52045,
entre otras.
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testigos que concurran al debate publico, se retracten de
cuanto expusieron anteriormente, introduzcan
modificaciones sustanciales a su declaracion o incluso
nieguen haber realizado tales aserciones; proceder en
ocasiones determinado por causas como amenazas,
sobornos, miedo, el propodsito de no mantenerse en una

mentira, etcétera.

Variacion en lo expuesto por el declarante que puede
impedir a la parte que solicité la prueba acreditar su teoria
del caso, precisamente porque la fundo total o parcialmente

en las versiones recogidas antes del juicio.

Al respecto, en referencia al derecho Espanol, Ley de

Enjuiciamiento Criminal, articulo 714, dispone:

“Cuando la declaracién del testigo en el juicio oral no sea conforme

en lo sustancial con la prestada en el sumario, podrd pedirse la
lectura de ésta por cualquiera de las partes. Después de leida, el

presidente invitara al testigo a que explique la diferencia o

contradiccién que entre sus declaraciones se observe”.

A su vez, el articulo 802, literal a, de las Reglas de

Evidencia de Puerto Rico, senala:

“es necesario para incorporar una declaracién anterior como
prueba que sea inconsistente con lo expuesto en el juicio por el
mismo testigo (retractacién o cambio de versién), que haya sido
rendida bajo juramento, el declarante debe estar disponible para

ser contrainterrogado y la version precedente ingresa como medio
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de prueba, de modo que el juez tiene ante si la exposicion anterior

y la rendida en la vista ptblica’.

Por regla general, inicamente pueden ser objeto de
ponderacion judicial los testimonios escuchados en el juicio
oral, cuando tienen lugar fuera del juicio, son inadmisibles
como elementos de conviccion, a menos que se acredite una
causal de admision excepcional por tratarse de una prueba
de referencia o de un testigo disponible en juicio que se
retracté o vario sustancialmente su version anterior, el cual
puede ser incorporado como testimonio adjunto. Eventos en
los que es necesario cumplir con los requisitos definidos en

la jurisprudencia34, respectivamente.

La Corte ha dispuesto un conjunto de reglas orientado
a superar en el juicio aquellas situaciones de retractacion o
modificacion trascendente de lo declarado por el testigo, en
orden a procurar los mecanismos para que en el marco de
un debido proceso garantista de las exigencias de
confrontacion y contradiccion —articulo 16 de la Ley 906 de 2004—
la parte interesada pueda integrar como testimonio
adjunto, susceptible de ponderacion judicial, aquellas

manifestaciones anteriores al debate oral.

Las reglas jurisprudenciales, para incorporar al juicio

una declaracion previa como testimonio adjunto, precisan:

34 Cfr. CSJ AP, 30 sep. 2015. Rad. 46153 y CSJ SP, 25 ene. 2017. Rad. 44950, entre otras.
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(i) El declarante debe retractarse en la vista publica de
lo narrado antes, es decir, ofrecer un relato sustancialmente

diverso al que ya habia expuesto.

(i)  El testigo debe estar disponible para declarar en el
juicio, oportunidad en la cual expondra los hechos, sera
confrontado respecto de sus declaraciones anteriores y responderd
las preguntas que sobre el particular le sean formuladas, con el
objeto de permitir al juez ponderar la credibilidad de lo dicho antes
del debate oral y lo manifestado luego en su desarrollo. La
demostracion de que el testigo se ha retractado o cambiado la

version atane al fundamento del instituto.

La disponibilidad del testigo para ser contrainterrogado
desarrolla el derecho a la confrontacién, siendo la principal
diferencia entre la prueba de referencia y el testimonio adjunto, y
uno de los principales fundamentos para su admisién, en cuanto
asegura el equilibrio entre la eficacia de la administracion de

justicia y la materializacion de las garantias debidas al procesado.

(iii La declaraciéon anterior debe ser incorporada a través
de su lectura, a solicitud de la parte interesada, para que el juez,
contando con las dos versiones, pueda valorarlas y definir
la credibilidad de una y otra, o inclusive, de apartes de la

anterior y fragmentos de la ultima, o descartarlas.

(iv) Es necesario que la parte interesada solicite en el
desarrollo del juicio la incorporaciéon de la declaracién anterior,
como prueba, al percatarse de la retractacion del testigo o de

la modificacion sustancial de su atestacion pretérita. En un

48



C.U.1.05001600020720170150002
SEGUNDA INSTANCIA

Numero Interno 61078

LEONARDO EFRAIN CERON ERASO

derecho de partes le esta vedado al juez incorporar oficiosamente

tal version anterior.

Solicitud de parte que cumple dos funciones

importantes:

En primer lugar, le permite a la contraparte oponerse,
pues no puede olvidarse que la incorporacion de una
declaracion rendida por fuera del juicio oral, como prueba,
constituye una excepcion a lo dispuesto en el articulo 16 de
la Ley 906 de 2004, ademas, puede afectar derechos de la
contraparte en el ambito de la contradiccion y la
confrontacion. Finalmente, por tratarse de una decision
trascendente en el ambito probatorio, debe contar con la

garantia de oposicion a que sea incorporada.

En segundo término, brinda claridad sobre las pruebas
que pueden fundamentar el fallo, pues en el proceso no
puede haber incertidumbre acerca de los medios de
conviccion practicados o incorporados con vocacion para
sustentar la sentencia; finalidad desarrollada por el
legislador al establecer las reglas del descubrimiento
probatorio, la enunciacion, solicitud y decreto de pruebas en
la audiencia preparatoria, asi como en la regulacion de la

prueba sobreviniente.
Dentro de la misma funcion se constata que si por regla

general las declaraciones anteriores al juicio oral no

tienen el caracter de prueba, su admisién excepcional en
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tal condicion debe ser ordenada por el juez a solicitud de la
parte interesada, exigencia que sirve para diferenciar la
prueba de referencia y el testimonio adjunto, de otros usos
posibles de las declaraciones anteriores, como el

refrescamiento de memoria y la impugnacion de credibilidad.

En cuanto al testimonio de la Victima en delitos de

naturaleza sexual, la Corte ha senalado3s:

“El testimonio de la victima, por tanto, constituye la pieza
fundamental para establecer la materialidad del delito y la
responsabilidad del acusado. Obviamente, en los eventos en que
quedan rastros fisicos, el dictamen médico legal sobre las
afectaciones en la integridad de la persona agredida es esencial
para verificar la comision del delito e incluso la responsabilidad, si
se obtuvieron muestras bioldégicas del agresor.

Pero en los casos en los que no quedan huellas materiales, la
version de la victima constituye el tinico elemento de juicio a partir
del cual reconstruir lo sucedido, dificultad probatoria morigerada
por la jurisprudencia de la Corte a través de la corroboracion
periférica de los hechos, metodologia analitica que impone
examinar los datos demostrados en el proceso que puedan hacer
mas creible la version de la persona afectada. En tal sentido, la

Sala ha senialado:

En el derecho espariol se ha acunado el término “corroboracion
periférica”, para referirse a cualquier dato que pueda hacer mas
creible la versién 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 procesado; (ii) el dario psiquico causado

a raiz del ataque sexual; (iii) el estado animico de la victima en los

35 CSJ SP 3069-2019, agosto 6 de 2019, Rad. 54085.
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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.

(...).

Es claro que no es posible, ni conveniente, hacer un listado taxativo
de las formas de corroboracién 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 propdsito de resaltar la posibilidad y
obligacion de realizar una investigacion verdaderamente
exhaustiva: (i) el dano 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 verificacion 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 confirmaciéon de circunstancias especificas que hayan

rodeado el abuso sexual, entre otros.” (SP1525-2016).

Fijado este marco legal y jurisprudencial, la Sala

procede a verificar las premisas facticas que rodearon la

inadmision y admision condicionada de las pruebas

pretendidas por la Fiscalia y la Defensa del acusado, para

determinar si hay lugar a confirmar o revocar la decision de

la Sala de Primera Instancia.
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6. Del analisis del caso en concreto

La Corte se pronunciara entonces, respecto a cada uno
de los medios de prueba debatidos, siguiendo el orden

tematico planteado al inicio de estas consideraciones:

6.1. De las pruebas admitidas condicionalmente

6.1.1. En lo que hace referencia al testimonio de la
Psicologa Luz Aida Marin Santa, previa aclaracion de la
procedencia del recurso conforme a los argumentos
expuestos en el numeral 3 de esta providencia, y satisfechos

los presupuestos procesales requeridos para su admision.

Advierte esta Corporacion, que la Sala de Instancia
admitio la practica del testimonio de la Psicologa Luz Aida
Marin Santa, ya que fue una de las profesionales que
examino a la menor M.A.O.B. en urgencias, en la Clinica Las
Ameéricas, activando el codigo fucsia; testimonio que podra
referirse a las condiciones que observo la testigo en esa
primera fase de atencion, en especial desde la “Optica
psicolégica” y con su testimonio podra introducir la historia
clinica, que da cuenta del ingreso y evolucion de la menor en
urgencias, sin que pueda hacer referencia al relato de la
menor, pues el mismo tienen la calidad de prueba de
referencia y no fue solicitada su practica probatoria en

tal sentido. (Enfasis de la Sala).
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De la sustentacion de pertinencia realizada por la
representante de la Fiscalia, se establece que su solicitud
probatoria, estuvo encaminada a pedir la admision del
testimonio de la profesional Luz Aida Marin Santa junto con
la incorporacion de la Historia clinica, como evidencia
documental -relacionada en el numeral 5 del acapite 2.2.1.1.-, asi
se determina del récord de la audiencia preparatorias3®, en la

que puntualmente la representante de la Fiscalia senalo:

Respecto al testimonio de la Doctora Luz Aida Marin

Santa,

“...Testimonio pertinente, porque fue una de las profesionales
de la salud que atendié con orientacion clinica a la nifia, al dia
siguiente de los hechos, cuando sus padres la llevaron a la clinica
las Américas y se activé en ese lugar el cédigo fucsia para ese tipo
de delitos; es pertinente porque dadas las implicaciones de los
hechos, resulta indispensable contrastar los antecedentes médicos
Y psicolégicos del caso, puesto que al ser delitos que ocurren en la
intimidad, es necesario contrastar no solo las versiones
entregadas, sino las solvencias que tienen en el cuerpo, la mente y
la emocionalidad de la victima; por ello se torna relevante la prueba
de corroboracion, para hacer mas o menos probable un hecho, para
el caso concreto, esta testigo expondrd sobre las condiciones
observadas en la primera fase, fue precisamente quien pudo
examinar desde la 6ptica psicolégica a la nina y participé de las

anotaciones y revision de su historia clinica. Por ello surge la

36 Record 1.00:58 de la audiencia preparatoria, expediente digital.
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pertinencia, en la medida en que su testimonio hard referencia a
las circunstancias y consecuencias que genero en la nina el delito,
con ésta testigo se incorporara la historia clinica de la nina
M.A.O.B., historia de ingreso, evoluciéon de urgencias el 13 de
noviembre de 2017, constante en 4 folios, este documento también
es pertinente porque soporta los procedimientos psicosociales y
clinicos aplicados a la menor, como el comportamiento observado a
la misma, aspectos que corroboran la consecuencias del proceder

del acusado”’.

En cuanto a la pertinencia de la historia clinica,
adicionalmente argumento, "historia de ingreso, evolucién de
urgencias el 13 de noviembre de 2017 en cuatro folios,.. permite
evidenciar que M.A.O.B. es ingresada por urgencias al referir un
abuso sexual efectuado por un amigo del padre, da cuenta de la
activacion del protocolo fucsia para este tipo de situaciones, del
chequeo médico realizado, que incluye valoracion pedidtrica y
psicolégica, dando cuenta del estado fisico de la nina, asi como del
lenguaje claro y coherente expresado al referir los hechos a las
profesionales de la salud. Este documento, conforme se indico, se

incorporard con la doctora luz Aida Marin”.

Sustentacion de pertinencia, de la que no se concluye
que la pretension de la Fiscalia estuviera orientada a
incorporar el relato de la menor, rendido en esa primera
etapa de observacion, pues la delegada fiscal puntualmente

senalo,

54



C.U.1.05001600020720170150002
SEGUNDA INSTANCIA

Numero Interno 61078

LEONARDO EFRAIN CERON ERASO

“...es pertinente porque dadas las implicaciones de los
hechos, resulta indispensable contrastar los antecedentes médicos
y psicolégicos del caso, puesto que al ser delitos que ocurren en la
intimidad, es necesario contrastar, no solo las versiones
entregadas, sino las solvencias que tienen en el cuerpo, la mente y
la emocionalidad de la victima, por ello se torna relevante la
prueba de corroboracion, para hacer mds o menos probable un
hecho, para el caso concreto, esta testigo expondra sobre las
condiciones observadas en la primera fase, fue precisamente quien
pudo examinar desde la optica psicolégica a la nina y participé de

las anotaciones y revision de su historia clinica”.

Fundamentacion, que no permite concluir en ningun
aparte de su alegato, que su pretension residiera, en que el
dicho de la menor, se incorporara al juicio como medio
autonomo de valoracion, bien a través del testimonio de
la psicologa o de la historia clinica, como prueba de
referencia; de alli la importancia de diferenciar los diversos
usos que tienen “las declaraciones rendidas fuera del juicio
oral’ y la pretension especifica que sobre las mismas tengan
las partes, duenas de su teoria del caso; a quienes
corresponde, conforme a la linea jurisprudencial en tal
sentido consolidada, acreditar el uso que quieren dar a esos
relatos rendidos fuera del juicio oral, ello es si su pretension
es utilizarlos como tema de prueba o medio de prueba,
presupuesto final que se objetiviza, cuando quien la solicita
sustenta los supuestos especificos del articulo 438, que

permite su admision excepcional.
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En el presente caso, la Fiscalia senala en su
argumentacion, que lo que pretende con estos medios de
conviccion, es “hacer mas o menos probable un hecho, para
el caso concreto, esta testigo expondrd sobre las condiciones

observadas en la primera fase, fue precisamente quien pudo

examinar desde la optica psicolégica a la nina y participé de las
anotaciones y revisién de su historia clinica”, es decir, cumplir
con ese mandato adicional de realizar lo que esté a su alcance
para lograr la corroboracion periférica de la version de la
victima, herramienta o método de analisis integral de
contexto, admitido para brindar un acercamiento a cualquier

dato que pueda hacer mas creible la version de la victimas”.

“En el derecho espariol se ha acuriado el término “corroboraciéon
periférica”, para referirse a cualquier dato que pueda hacer mads
creible la versién 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 procesado38; (it) el dano psiquico
causado a raiz del ataque sexual; (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.

Luego en este sentido del disenso, le asiste razon al

Fiscal Delegado, cuando senala, “que suprimir el dicho de la

37 Tribunal Supremo de Espana, STS 544/2016, ROJ: STS 3044/2016.
38 Tribunal Supremo de Espatnia, ATS 6128/2015, del 25 de junio de 2015.
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menor de la declaracion del testigo y de la historia clinica, es

dejar sin base fdactica la exposicion del testigo”.

Ahora si bien la Jurisprudencia de esta corporacion,
respecto a la utilizacion de la historica clinica, como prueba

de referencia ha senalado:

“(i) los relatos sobre los hechos investigados, entregados por
los menores de edad en las valoraciones de cardcter sexual,
psicolégico o psiquidtrico, tienen la condicion de
declaraciones rendidas por fuera del juicio oral, y (ii) si la
parte pretende utilizar estos relatos para probar la
existencia del hecho investigado, debe sujetarse en su
descubrimiento, incorporacion y valoraciéon, al tramite y

reglas establecidas para la prueba de referencia” 3°.

Lo anterior es exigible, cuando la pretension de las
partes es incorporar el relato al juicio oral, es decir usarlo
como medio de prueba autonomo para ser valorado, carga
argumentativa que en efecto no se cumplio, ya que la
pretension probatoria conforme a la sustentacion brindada,
era la admision del testimonio de la profesional de la
psicologia, que valoré a la menor en urgencias, en esa
primera etapa de atencion, a su vez citada como testigo de
acreditacion, de la evidencia documental que daria cuenta

del ingreso de la menor a urgencias, su evolucion, activacion

39 CSJ SP 4179 2018 RAD 47789.
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del codigo fucsia, valoracion pediatrica, psicologica, estado

fisico de la nina, etcétera.

Luego la limitacion, en tal sentido impuesta por la Sala
de Instancia, consistente en que “se admite la prueba, pero
no se podra hacer referencia a los dichos de la menor,
pues los mismos tienen la calidad de prueba de
referencia y no fue solicitada su practica probatoria en
tal sentido”’, carece de sustento factico y normativo, en

cuanto esa no fue la postulacion del ente fiscal.

La solicitud probatoria, pretendia que la testigo
declarara sobre los hechos que directamente observo en
urgencias, los que si bien derivan de manera inescindible de
la version rendida por la menor, no se puede dar a dicho
testimonio el alcance de prueba de referencia, e imponer la
restriccion senalada por la Sala de Instancia, ya que si bien
el testimonio de la Profesional, referira en algunos aspectos
a la informacion brindada por la menor, para su valoracion;
la razon de ser del testimonio decretado, no es en manera
alguna la facticidad puesta en conocimiento por la
victima, sino los aspectos que como testigo de los hechos
presencio la psicologa Luz Aida Marin Santa, desde su
conocimiento, que son los que interesa dilucidar en el juicio

segun la argumentacion de pertinencia referida.
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En tal sentido no le asiste razon a la Sala de Instancia,
cuando condiciona la practica de la prueba, a “que se admite
la prueba, pero no se podra hacer referencia al dicho de la menor,
porque los mismos son prueba de referencia’, ni son de recibo los
argumentos de replica del Defensor, consistentes en que el
recurrente pretende la admision de la prueba de referencia
en segunda instancia, porque ese no fue el sustento de la

impugnacion.

Argumentos por los cuales se revocara la restriccion
impuesta por la Sala de Instancia a la prueba admitida,
enfatizando en el derecho indiscutible que le asiste al

acusado de contradecir o confrontar la misma.

6.1.2. Respecto al testimonio de los peritos, Doctores
Javier Villa Machado y/o Janeth CristinaMonterrosa
Martinez, funcionarios del Instituto Nacional de Medicina
Legal y Ciencias Forense, quienes conforme a la sustentacion
de pertinencia, elaboraron “el informe base de opinién pericial de
ninos, ninas y adolescentes del Instituto Nacional de Medicina
Legal y ciencias forenses, que contiene el andlisis que los dos
expertos hicieron sobre las condiciones de salud mental antes,
durante y después de los hechos, indicando las caracteristicas y
coherencia del relato”. La prueba pericial fue admitida, dada su
evidente pertinencia, pero la Sala de instancia, limité su
practica a la escogencia de uno de los dos peritos, toda vez
que la Fiscalia no sustento si la actividad de los mismos era

complementaria o conjunta, tornandose en repetitivos.
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Escuchada la sustentacion de pertinencia del medio
probatorio, se advierte que efectivamente la Fiscalia no
cumpli6 con la carga argumentativa de acreditar por
separado la relevancia de la comparecencia de los dos
testigos peritos al juicio, ya que la Fiscalia se limito a decir,
que “...el informe pericial fue elaborado y suscrito conjuntamente
por los dos profesionales especializados, se requiere la intervenciéon
en juicio por separado, es decir, que se practique el testimonio de
cada uno de los peritos, ante la naturaleza de los hechos, la calidad
de la victima y del acusado, especialmente ante la propuesta

defensiva tendiente a desvirtuar el dicho de la menor”.

Pero no sustento en su intervencion, las razones por las
cuales es pertinente acceder a la practica conjunta de los dos
peritos. Nunca fundamenté su utilidad, si era porque
rendirian diferentes explicaciones sobre los hallazgos
realizados, o sobre las técnicas empleadas o acerca de las
conclusiones a las que arribaron y consignaron en el informe
base de opinion pericial. Asi establecida entonces la falencia
argumentativa de la Fiscalia, se imponia la decision adoptada
por el A quo, por lo que la Corte confirmara la decision en los
términos de su admision y las reglas impuestas por la ley y

la Sala de Instancia“.

40Senalando que acudira quien escoja la fiscalia, quien debera indicar el nombre del
perito dentro de los cinco dias siguientes a la lectura de la decisién, en caso de no
hacerlo se entendera que se decreta la practica en el orden que fue presentada y solo
en caso de indisponibilidad relativa o absoluta acreditada y anunciada con
antelacion, podra acudir el segundo de los mencionados, en salvaguarda del principio
de inmediacién, publicidad y contradiccién y la condiciéon de fungibilidad de los
peritos. Autorizando la incorporacion del informe base de opinion en caso de ser
requerido, advirtiendo que aquellos apartes que obren en el informe que correspondan a
transcripciones de entrevistas, seran contenidos de referencia, que no fueron solicitados,
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7. Pertinencia de las pruebas debatidas y su relacion

con el tema de prueba y/o teoria factica alternativa

7.1.- Postulaciones probatorias del

representante de la Fiscalia

7.1.1.- En punto de la evidencia documental,
denominada “entrevista forense”, realizada el 14 de
noviembre de 2017 a la menor M.A.O.B, fijada en medio
magnético en formato DVD; el Juez plural, nego su admision
como prueba de referencia, por considerar, que la peticion de
la Fiscalia es contrapuesta y excluyente, al pretender el
testimonio directo de la menor M.A.O.B.,para ser escuchado
en juicio oral y adicionalmente pedir como prueba de
referencia y/o testimonio adjunto la entrevista forense, toda
vez que considera que los requisitos sustanciales que los rigen

son opuestos.

Afirmando, ademas “que, si bien cumplié con descubrir y
elevar la solicitud en la audiencia preparatoria, no acredité la
posibilidad de que estuviera en imposibilidad de declarar en el

juicio oral o cobijada por una disponibilidad relativa, sin perjuicio

y que no podran ser incorporados, salvo que se presente situacién en el juicio oral que
permita ello.
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que pueda presentar la solicitud en el curso del juicio oral o acudir

a la figura del testimonio adjunto”.

En lo que refiere a ésta postulacion probatoria,
encuentra la Corte, que le asiste razon a la Sala de Instancia,
al inadmitir su practica anticipada como prueba de
referencia; pues efectivamente la Fiscalia en desarrollo
de su teoria del caso, decidio llamar como testigo
directo a la menor M.A.O.B, con el fin de que rinda
declaracion en el juicio oral, y adicional a ello, desarrollo
los requisitos legales exigidos por el articulo 438 de la ley 906
de 2004, tendientes a que la entrevista forense, realizada a la
menor, fuera admitida como prueba de referencia, en el
supuesto que la nina no este en disponibilidad de asistir.
Fundamentando ademas los requisitos, para que, ante la
eventualidad que se retracte o cambie su declaracion en
juicio, la version anterior pueda ser incorporada como

“testimonio adjunto”.

Pretension probatoria, que si bien ambicion6 abarcar
las diversas eventualidades que pueden asistir a la testigo
directo en el desarrollo del juicio oral, se distancio de los
principios que regulan la practica de la prueba de referencia
y su admision excepcional; cuando como en el presente caso,
la Fiscalia opta por presentar a la nina como testigo directo
en el juicio oral y adicional, solicita que la entrevista forense
realizada a la menor, sea admitida como prueba de

referencia y/o testimonio adjunto.
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Asi, en cuanto a la admision de la prueba de referencia
cuando la menor comparece al juicio, en radicado CSJSP, 28

Oct. 2015, Rad. 44056, la Corte senalo:

«

...” 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 excepcion, cuando se trata de declaraciones de ninos,
Yy 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

Jjuicio oral”.

De tiempo atras la jurisprudencia ha decantado las razones de
orden constitucional que justifican la admision de las
declaraciones anteriores de ninos 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 Corporacion en las sentencias
CSJ SP, 18 Mayo. 2011, Rad. 33651; CSJ SP, 10 Mar. 2010, Rad.
32868; CSJ SP, 19 Agos. 2009, Rad. 31959; CSJ SP, 30 Mar.
2006, Rad. 24468, entre otras.

(...)

A pesar de la tendencia proteccionista ampliamente desarrollada
por la jurisprudencia en las sentencias atras referidas, es posible
que el nirfio victima de abuso sexual sea presentado como testigo
en el juicio oral, tal y como sucedié en el caso que ocupa la atencién

de la Sala. Ante situaciones como esta, cabe preguntarse si las
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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 aplicacion en atenciéon a la corta edad de la victima y la
naturaleza de los delitos investigados, tal y como se destaca en la
jurisprudencia atras referida. Aunque el principal efecto de la
aplicacion de este principio es que el ninio 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 ninio no esté en capacidad de entregar un relato completo
de los hechos, bien porque 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. Todo esto hace que su disponibilidad
como testigo sea relativa, razén de mds para concluir que las
declaraciones renddas antes del juicio son admisibles bajo los

requisitos y limitaciones propios de la prueba de referencia.

Lo contrario seria aceptar que el nino victima de abuso sexual,
presentado como testigo en el juicio oral (en contravia de la
tendencia proteccionista ya referida), esté en una situacion
desventajosa frente a otras victimas que, en atencion 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.
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Por lo tanto, la Sala concluye que las declaraciones
rendidas por fuera del juicio oral por un nifno victima de
abuso sexual, son admisibles como prueba, asi el menor sea
presentado como testigo en este escenario”. (negrita fuera de

texto).

Desarrollo jurisprudencial, del que se deriva, que si
bien, tratandose del testimonio de menores victimas de
abuso sexual, es aceptada la incorporacion de las
declaraciones rendidas fuera del juicio oral, como prueba de
referencia, cuando el menor es presentado al juicio oral y se
acredita alguno de los supuestos de disponibilidad relativa,
dicha postulacion probatoria debera diferirse hasta el
desarrollo del debate oral, escenario en el que se demostrara
argumentativamente por la parte interesada en la practica
de la prueba, que la testigo a pesar de ser llamada al juicio
oral, no se encuentra disponible para declarar o que, estando
disponible, confluyen algunos de los presupuestos que
facultan la practica del testimonio adjunto, bien porque la

testigo se retracte, modifique o niegue su version.

Previo cumplimiento de alguno de los requisitos
senalados en el articulo 438 ibidem, -norma adicionada por
la Ley 1652 de 2013 con un literal e) que contempla que la
prueba de referencia sera admisible cuando el declarante «Es
menor de dieciocho (18) anos y victima de losdelitos contra la

libertad, integridad y formacion sexuales tipificados enel Titulo IV

del Cédigo Penal, al igual que en los articulos 138, 139, 141,188A,
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188C, 188D, del mismo cédigo»—, y de las reglas desarrolladas
por la jurisprudencia de esta Corporacion?!, para la

admisibilidad de la prueba de referencia.

Por lo que es deber de la Fiscalia una vez decretado el
testimonio directo de la menor, hacer todo lo posible porque
su testigo comparezca al juicio, y lograda su comparecencia
adoptar los correctivos que sean necesarios para evitar el

riesgo de victimizacion secundaria.

Razones por las cuales, la Corte confirmara la decision
de inadmitir la entrevista forense como prueba de referencia
autonoma, sin perjuicio de que dicha solicitud pueda ser
presentada por el fiscal del caso, en el desarrollo del juicio
oral o como testimonio adjunto, evento en el que previa
consideracion del Juez Plural de Instancia sobre su
admisibilidad, debera ser decretada y practicada
conforme a las reglas fijadas por la ley y la

jurisprudencia.

7.2. Postulaciones probatorias de la defensa de

LEONARDO EFRAIN CERON ERASO

“1Al respecto ver CSJ AP, 22 May. 2013, Rad. 41106; CSJ SP, 14 Dic. 2011, Rad.
34703; CSJ AP, 27 Jun. 2012, Rad. 34867; CSJ AP, 18 Abr. 2012, Rad. 38051, CSJ
AP-16554-2016, 16 nov. 2016, rad. 44113; CSJ SP-14844-2015, 28 oct. 2015. rad.
44056.entre otras.
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7.2.1.- Respecto a la Prueba pericial, relacionada
con el testimonio de Oscar Sanchez Crespo; no senald la
Defensa, la calidad especifica del testigo, esto es si
concurre al juicio como testigo experto en determinado

conocimiento, ciencia, técnica, arte o como un perito.

Si bien la Jurisprudencia de la Corte, frente al testigo
experto y al perito, ha diferenciado, en el entendido de que el
perito accede a la situacion de hecho investigada, no por su
conocimiento personal, sino a travées de documentos,
examenes fisicos, valoraciones clinicas, entre otros y con base
en dichas fuentes, elabora un analisis o dictamen contentivo
de consideraciones, valoraciones y conclusiones de indole

cientifica o técnica.

Al testigo técnico si le constan los hechos objeto de
litigio, porque los pudo aprehender por los sentidos directa o
indirectamente y puede dar wuna opinion vinculada
directamente con ellos a partir de su conocimiento
especializado, pero sin extender su testimonio a aspectos

propios de una ciencia, técnica o arte, ajenos al objeto puntual
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del debatet?, entre otras distinciones de caracter

instrumental43.

Distincion relevante, tratandose de la admision de
la prueba novel, que senala, que “para que una opinién
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...”.

Los cuales adquieren mayor relevancia, cuando la
opinion pericial se soporta en areas del conocimiento poco
difundidas, frente a las que no existen consensos
consolidados, o los procedimientos que sirven de soporte a la

conclusion no estan suficientemente estandarizados.

La defensa afirmo6, que la teoria “del reconocimiento
facial de la emocién” o “de la existencia de micro expresiones
faciales y otras comunicaciones del lenguaje corporal

inconsciente”, ha sido verificada por la ciencia, y sometida a

42 Entendido como “aquel sujeto que posee conocimientos especiales en torno a una
ciencia o arte, que lo hace particular al momento de relatar los hechos que interesan
al proceso, de acuerdo con la teoria del caso (...) Dicho de otra manera, el testigo
técnico es la persona experta en una determinada ciencia o arte que lo hace especial
y que al relatar los hechos por haberlos presenciado se vale de dichos conocimientos
especiales...” CSJ SP, 22 abr. 2015. Rad. 45711.

“3El testigo técnico s6lo concurre al juicio a declarar sobre los hechos percibidos, no
suscribe ningin tipo de documento, mientras que el perito elabora un informe
contentivo de la experticia...; ii) el alcance probatorio de las apreciaciones presentadas
por quien declara en juicio no es otro que el de la prueba testimonial y esta sometida a
los criterios establecidos en el articulo 404 de la misma normatividad. CSJ AP, 9 feb.
2022. Rad.58087
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la critica cientifica, revestida de universalidad y evaluada por

estudiosos en la materia.

Pero no refirio ningan autor, cientifico, investigador o
académico puntual que acredite o de respaldo a la teoria
subyacente mencionada. Nunca nominé quienes son los
estudiosos que apoyan o cuestionan la teoria, tampoco
aporto los estudios, investigaciones, publicaciones, técnicas
de orientacion, de probabilidad o certeza, que, segun su
argumentacion, se han desarrollado en el mundo, para

respaldar la cientificidad de la teoria.

Postulados, respecto de los cuales, no es posible afirmar
que se cumplié con los presupuestos de su admisibilidad,
esto es la acreditacion de alguno de los requisitos legales
exigidos, en el —articulo 422-; pues la Sala no logr6 establecer
si la técnica subyacente referida por el impugnante, ha sido
publicada y sometida a la critica de la comunidad académica,
o verificada por la comunidad cientifica, tampoco su nivel de
confiablidad o aceptabilidad, criterios que no fueron

demostrados por el recurrente.

Sin que sean de recibo sus proposiciones genéricas
acerca de que “fueron acreditados los principios basicos de su

cientificidad, confrontados con la experiencia, sometidos a
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falsabilidad, falibilidad y refutabilidad™#*; porque mas alla de
referirlos, no brindé ningun respaldo a su afirmacion, no
aporté ningun elemento, publicacion, o dato cuantitativo o

cualitativo, que acreditara su postulacion probatoria.

Como fue destacado por la Sala de Instancia y verificado
por esta Corporacion, al advertir que no se allegd ningun
listado de publicaciones por parte de la defensa*>; premisas
argumentativas que no son contrastables y que por lo tanto
no superan el plano dogmatico o metafisico de su

fundamentacion.

Aunado a que esta técnica probatoria, incrementa el
riesgo probable de victimizacion secundaria de la menor, al
exponerla, al analisis y cuestionamiento por un perito o un
experto —la defensa no lo aclar6—, de sus gestos, movimientos,
reacciones, expresiones faciales, tono de voz. Aspectos
conductuales de la declarante, que no son objeto de
valoracion en el juicio, y que conducen a la apreciacion de la

credibilidad de la testigo y no de su testimonio#®.

44 Principio de Contrastabilidad, 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.

4%“No fue allegada ninguna lista de publicacién a pesar de haber sido anunciada en la
intervencion, tampoco aparece en los archivos que fueron remitidos por correo electrénico,
tal como puede constatarse a folios 365 a 368", pagina 60 de la providencia.

4Jordi Nieva Fenoll, La Valoraciéon de la Prueba, Marcial Pons Madrid, Barcelona,
Buenos Aires 2010. - citando a Manzanero,*¢ “en materia de psicologia del testimonio
se dio un salto cualitativo cuando se pasé de valorar la credibilidad del testigo, a
examinar la credibilidad del testimonio”.
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Sin que necesariamente sea una evidencia que
conduzca a la exactitud o inexactitud de su testimonio,
potenciando asi juicios erroneos de credibilidad, generando

mayor confusion.

Argumentos por los cuales, ante lo inadmisible de su
pretension, se confirmara la negativa en tal sentido impuesta

por la Sala de Primera de Instancia.

7.2.3- En cuanto al Testimonio del psicoélogo Jaime
Echeverria, prueba pericial, con que la defensa pretende
refutar la evidencia demostrativa que solicité la Fiscalia a
través de la reconstruccion 3D de los hechos, materia de
juzgamiento; encuentra la Corte que le asiste razon a la
Sala de Instancia al disponer su negativa, por considerar
que la misma no guarda relacion con los hechos
juridicamente relevantes y no incide en la tipicidad de las

conductas acusadas.

Estudiados los argumentos de pertinencia expuestos
por la defensa, se advierte, que la sustentacion de la prueba,
segun los postulados de su teoria factica defensiva, esta
encaminada a refutar la hipotesis acusatoria de la Fiscalia,
segun la cual “el acusado es un abusador o podria ser un
abusador sexual ocasional’, segun informe descubierto,

anexo a la evidencia demostrativa, donde se dice por el
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experto de la Fiscalia, “Por otro lado, el abusador situacional,
puede presentar un desarrollo heterosexual y heterosocial
normalizado, y sus intereses sexuales estan orientados hacia
adultos, sin embargo, en razén a estresantes vitales, actia en
contra de un menor de edad de forma impulsiva, poco premeditada

y con baja frecuencia de episodios”.

Es decir, el proposito es debatir la afirmacion del
investigador experto, respecto del “abusador situacional’. Sin
embargo, de la formulacion de cargos realizada al acusado,
no se advierte que la Fiscalia sustentara su teoria del caso
en alguna premisa factica que haga referencia, a que el
Doctor Ceron Eraso, es un “probable o posible abusador
situacional’, o que presente rasgos de pederastia o atraccion

por menores.

Tampoco fue un hecho planteado como tema de prueba,
ni hecho indicador de su teoria del caso, “la existencia de
distorsiones cognitivas propias de los abusadores sexuales de
menores o deindole serial o situacional, como un rasgo a probar del

acusado”.

Por lo que la peticion de la defensa, tendiente a probar si
el acusado evidencia rasgos “compatibles o incompatibles con
pedofilia o atraccion sexual por menores”, no surge

conducente, no solo por carecer de relacion directa con el
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tema de prueba, sino porque tiene como objeto fijar un rasgo

del caracter del acusado, que no es tema del juicio penal.

Ya que, como bien lo enuncio la Sala de Instancia,
nuestro sistema penal se gobierna por principios como el
derecho penal de acto y no de autor, tal como se deriva del
articulo 29 Constitucional, “Nadie podrda ser juzgado sino
conforme a las leyes preexistes al acto que se le imputa...”, en
el que solo se valida castigar al hombre por sus actos, por lo

que hace, no por lo que es, desea, piensa o siente.

De aceptar la solicitud probatoria propuesta por la
defensa, mas alla de pretender incorporar en el sistema
juridico, teorias foraneas relativas a la evidencia de caracter,
como la de “abrir las puertas”™’, ello significaria admitir que
en nuestro sistema de enjuiciamiento penal, son admisibles
y susceptibles de juzgamiento —y por la tanto objeto de prueba—
todas aquellas particularidades del sujeto, del ser, de sus
condiciones sicofisicas o de su personalidad, desplazando el
objeto de la prueba, no a los hechos objetivizados en el

proceso sino a lapotencialidad de los mismos.

En tanto que, en el derecho penal de acto, el sujeto
responde por sus actos, conscientes y libres —o por

infracciones a sus deberes juridicos— es decir por la

47Chiesa Ernesto, Doctrina de “abrir las puertas”, Cuando la defensa presenta
evidencia de caracter, bajo la Regla 20 (A)-Regla Federal 404 (a)1, se dice que “abre
las puertas a su pasado” y pone en controversia su caracter. Tratado de Derecho
Probatorio Tomo I, Evidencia de caracter, pag. 51-52.
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realizacion de conductas por €l conocidas y queridas,
previstas expresamente y prohibidas por la ley, por ser

contrarias a derecho, acreedoras de sancion penal.

Motivo por el cual esta postulacion probatoria, si bien
puede abordar estudios o analisis relacionados con los
rasgos del caracter del acusado, no contribuye a hacer menos
o mas probable la responsabilidad del acusado, pues no se
esta juzgando su comportamiento, si es buena persona o no,
ni sus gustos, preferencias, pasado o vida sexual; ese no es
el objeto del juzgamiento, mas aun cuando la Fiscalia no
planteo como tema de prueba de su teoria del caso, ni hecho
indicador del mismo la existencia de distorsiones cognitivas
propias de los abusadores sexuales de menores, como un

rasgo a probar en el acusado.

Por lo que la postulacion probatoria tendiente a probar el
comportamiento del acusado no surge conducente, no solo por
carecer de relacion directa con el tema de prueba, al
pretender establecer un rasgo del caracter del acusado, que
no es objeto del juicio penal, sino por desbordar el tema de

prueba.

Conclusion

Asi las cosas, teniendo en cuenta lo hasta aqui

expuesto, la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de
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Justicia, revocara parcialmente la providencia impugnada,
en el sentido de acceder a la revocatoria de la limitacion
impuesta a la prueba testimonial y evidencia documental,
relacionada en el acapite 2.2.1.1, numeral 5 y 2.2.1.2,
numeral 11, del auto interlocutorio del 20 de enero de 2022,
emitido por la Sala Especial de Primera Instancia de esta

Corporacion. En lo demas aspectos se confirmara el mismo.

Finalmente, por estar relacionada la identificacion de
una menor en este asunto, se ordenara a la Relatoria de esta
Sala, que para efectos de la publicidad de la presente
providencia, disponga la anonimizacion del nombre de quien
esta reconocida como victima (M.A.O.B), en aras de evitar su
reconocimiento e individualizacion, segun lo establecido en
el numeral 8 del articulo 47 de la ley 1098 de 2006 y lo
dispuesto en la Circular No 004 del 16 de noviembre de 2016,

por la Presidencia de la Sala de Casacion Penal.

En mérito de lo expuesto, LA SALA DE CASACION
PENAL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA,

RESUELVE

PRIMERO: Revocar el alcance dado por la Sala de
Instancia como prueba de referencia a las pruebas,

resenadas en el acapite 2.2.1.1, numeral Sy 2.2.1.2, numeral
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11 y en su lugar acceder a la solicitud probatoria de la

Fiscalia.

SEGUNDO: Confirmar en lo demas aspectos, el auto

objeto de apelacion.

TERCERO: Ordenar a la Relatoria de la Sala de
Casacion Penal que, para efectos de la publicidad de esta
providencia, disponga la anonimizacion del nombre de la

menor reconocida como victima.

CUARTO: Contra esta decision no procede recurso

alguno.

COMUNIQUESE Y CUMPLASE,

FABIO OSPITIA GARZON

Presidente
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JOSE FRANCISCO ACUNA VIZCAYA

MYRIAM AVILA ROLDAN

FERNANDO LEON BOLANOS PALACIOS

GERSON CHAVERRA CASTRO

DIEGO EUGENIO CORREDOR BELTRAN

LUIS ANTONIO HERNANDEZ BARBOSA

HUGO QUINTERO BERNATE
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NUBIA YOLANDA NOVA GARCIA

Secretaria
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