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Decide la Sala el recurso extraordinario de casacion
interpuesto por el defensor de MIGUEL ANGEL MARQUEZ
VELASQUEZ contra la sentencia de 6 de septiembre de
2013 mediante la cual el Tribunal Superior de Pereira
revocd la de caracter absolutorio emitida por el Juzgado
Unico Penal del Circuito de La Virginia-Risaralda, para en
su lugar condenarlo como coautor del concurso de delitos
de homicidio agravado, secuestro simple agravado, acceso

carnal violento y hurto calificado.
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HECHOS Y ACTUACION PROCESAL

Hacia el mediodia del 6 de junio de 2009, dos sujetos
que se llamaban entre si con los remoquetes de «El Tigre» y
«El Papi» llegaron a la finca denominada «La China», ubicada
en la vereda «La Aurora», jurisdiccion del municipio de
Balboa-Risaralda, indagando al administrador de la
heredad, Carlos Alberto Vélez Jiménez, y a su coényuge
Liliana Fernandez Carvajal, por un sujeto llamado José
Yepes. Luego de almorzar alli, procedieron a amarrar y a
encerrar en una pieza a los citados administradores junto a
sus cuatro hijos: YAVF y LJVF, ninas de catorce y doce
anos de edad, respectivamente; al varon LCVF, de once

anos de edad; y a EKVF, otra nina de siete anos.

Tras seguir interrogando al jefe del hogar, sacaron a
su esposa del predio, la ataron a un arbol y la ahorcaron,
igual procedimiento emplearon luego con aquél, a quien
ademas le propinaron varias heridas en el abdomen con

arma corto-punzante.

Cumplido lo anterior, regresaron a la finca para
apoderase de algunos bienes —ropa, zapatos, una libreta de
ahorros, una despulpadora de café y un machete—, se
llevaron a los menores para que les ayudaran a cargar el
botin y tras andar un trecho llegaron al sitio conocido como
«Altos del Rey», alli ataron a los dos mas pequenos, pero se
llevaron a las nifas YAVF y LJVF a una parte boscosa

donde abusaron sexualmente de ellas, para dejarlas luego
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Los menores lograron desatarse y al otro dia dieron

aviso a las autoridades.

Con base en el retrato hablado suministrado por la
nifia YAVF y por el aviso de un informante no identificado
de La Virginia-Risaralda, quien indico que el dibujo se
parecia a una persona exintegrante de un grupo paramilitar
ya reinsertado a la vida civil y quien cumplia con
presentaciones en la Estacién de Policia de esa localidad, se
libr6 orden de captura en contra de MIGUEL ANGEL
MARQUEZ VELASQUEZ.

Ante el Juzgado Séptimo Penal Municipal con
Funciones de Control de Garantias de Pereira se cumplio el
20 de junio de 2009 la audiencia concentrada en la cual se
legalizo tal captura. En la misma diligencia el ente
investigador le formulé imputacién por la posible comision
del concurso de delitos de homicidio agravado, acceso
carnal violento, secuestro simple agravado y hurto
calificado, al tiempo que pidié la imposicién de medida de
aseguramiento privativa de la libertad en establecimiento
carcelario. El imputado no acepté los cargos y se le afectd

con la detencién preventiva solicitada.

Presentado el 15 de agosto de 2009 el escrito de
acusacion como coautor de los referidos ilicitos, segin los
articulos 103; 104, numeral 7°; 168; 170, numeral 1°; 205;
239 y 240, numeral 4°, inciso 2°, del Cédigo Penal, en el
Juzgado Unico Penal del Circuito de La Virginia-Risaralda

se cumpli6, el 17 de septiembre siguiente, la audiencia de
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formulaciéon respectiva, en la cual se incluyé Ila
circunstancia de mayor punibilidad contemplada en el
articulo 58, numeral 10°, del citado ordenamiento

sustantivo, dada la coparticipacién criminal.

En ese despacho judicial se surtieron las audiencias
preparatoria y de juicio oral. En esta ltima diligencia se
anunci0 sentido de fallo de caracter absolutorio en
aplicacién del principio de resolucién de duda en favor del
procesado, por ello, mediante sentencia de 10 de diciembre
de 2010 se le exoneré de responsabilidad penal y, en

consecuencia, se orden6 su libertad.

No obstante, en virtud del recurso de apelaciéon
elevado por la representante de la Fiscalia, el Tribunal
Superior de Pereira por decision de 6 de septiembre de 2013
revoco la absolucion, en su reemplazo, condené a MIGUEL
ANGEL MARQUEZ VELASQUEZ como coautor de los delitos
objeto de acusacién, a las penas principales de sesenta (60)
afios de prision y multa en el equivalente a dieciocho mil
(18.000) salarios minimos legales mensuales vigentes, asi
como a la accesoria de inhabilitacién para el ejercicio de
derechos y funciones publicas por el lapso de veinte (20)
anos, negandole la suspension condicional de la ejecucion
de la pena y la prisién domiciliaria, razén por la cual se
libr6 orden de captura en su contra, aprehension

materializada el 13 de septiembre del mismo ano.

Contra la anterior determinacién el defensor publico

del enjuiciado impugné extraordinariamente con la
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correspondiente demanda de casacion, la cual luego de

admitida, fue sustentada ante esta Sala.
LA DEMANDA

Bajo el marco de la causal tercera de casacion,
contemplada en el articulo 181 de la Ley 906 de 2004, por
el manifiesto desconocimiento de las reglas de produccion y
apreciacién de la prueba, el recurrente postula un error de
hecho por falso raciocinio al infringir el Tribunal los

parametros de la sana critica.

Pone de presente que por no contar el juez plural con
la inmediacién de la prueba y sélo tener apoyo en los
registros auditivos de la audiencia de juicio oral desconoci6
la retractaciéon de la menor YAVF al malinterpretar su
mutismo previo a no reconocer al procesado cuando le fue
puesta de presente su fotografia, argumentando que ello

reflejaba el estado de inseguridad de la testigo.

Defiende el fallo absolutorio de primer grado por estar
soportado en los elementos de prueba y declaraciones
percibidas directamente por la juez que dirigi6 el debate
publico en apego a los principios de inmediacién,
concentraciéon y publicidad, en cambio, el Tribunal que no
cont6 con tales apotegmas, ni siquiera justificé el cambio en
la valoracién probatoria o el motivo por el cual rechazaba
las consideraciones del a quo, quedandose en unas simples

«afirmaciones apodicticas sin razonamiento alguno».
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Para el defensor, el superior no debi6é reparar en la
credibilidad de los testimonios porque no intervino en la
actividad probatoria, por eso desconocié que la voz baja o
entrecortada de la nifia correspondia al mal manejo del

microfono por estar a veces muy lejos del mismo.

Que pese a que la menor aclaré en esa diligencia no
haber sido presionada en algin momento, €l Ad quem la
tildé de mendaz para dar preeminencia a la entrevista
rendida por la victima ante el Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar, en una clara afrenta de la estructura del
sistema penal acusatorio, ya que se trataba de un simple
acto de investigaciéon, confundiendo aqui el testimonio

adjunto con la prueba de referencia.

Explica que la apostasia de la nifla esta plenamente
justificada, porque si se entiende que fue accedida
carnalmente por alias «El Papi» —que segun la fiscalia
corresponde a MIGUEL ANGEL MARQUEZ VELASQUEZ—,
era claro que al estar cerca de él pudo analizar su fisico y
tener una recordaciéon mas clara de sus caracteristicas, de
ahi que haya detallado dos lunares en el rostro de su
agresor, senales que el enjuiciado no tiene, sin que la
Fiscalia hubiera acreditado que él se hubiera practicado

alguna cirugia para retirarselos.

Estima que la afirmacién de la menor de haber hecho
el reconocimiento en fila de personas por salir del paso
resulta plenamente entendible y creible, pues esa diligencia

se cumplié en la Carcel de Varones de Pereira, lugar que de
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por si es incomodo para los abogados, con mayor razén

para una nina.

A su turno, expresa que el niio LCVF corrobor6 que el
acusado no correspondia a alguno de los sujetos que
arribaron a la finca, ademas, con tranquilidad cuando
analizb los elementos que se le pusieron de presente —y que
correspondian a los encontrados en el allanamiento hecho a
la casa de MARQUEZ VELAZQUEZ—, manifesté que

ninguno de ellos pertenecia a su padre.

En segundo lugar, destaca que la defensa pidié que se
le practicara al incriminado la prueba de ADN a fin de hacer
el cotejo con los fluidos corporales extraidos a la nifla YAVF,
pues de ambas ninas fue la Tnica muestra que salio
positiva para espermatozoides, para la cual €l siempre

estuvo dispuesto.

Que a lo anterior se suman las deficiencias
investigativas ya que la ropa interior de las ninas no fue
analizada por medicina legal al no haberse aportado los

datos de cual prenda portaba cada una de ellas.

La trascendencia del yerro la ve reflejada en que
resultaron afectadas las garantias de su asistido al no
haber contado con un debido proceso y un juicio justo, por
lo cual solicita casar el fallo a fin de mantener la decision
absolutoria de primera instancia en la que se dio aplicacion

al principio in dubio pro reo.
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AUDIENCIA DE SUSTENTACION

1. El demandante

Insiste en que la carencia de registros visuales de la
audiencia de juicio oral pudo incidir en la apreciacion
hipotética que hizo el Tribunal al cuestionar la sentencia de
primer grado sin indicar cual fue el equivoco o como se

excluia la duda probatoria.

Y que se tuvo la entrevista de la menor YAVF rendida
por fuera del juicio oral como testimonio adjunto, cuando
contrariamente la Fiscalia la presenté como prueba de
referencia, aspecto éste por demas impertinente ya que la

menor comparecid y declaré en el juicio oral.

Que al considerar los actos de investigacion realizados
por la policia judicial el Ad quem «borré de un brochazo la
estructura o columna vertebral del sistema acusatorior que impone al
juez tener en cuenta solo las pruebas practicadas y

controvertidas en su presencia.
2. De la representante de la Fiscalia

Luego de precisar que no desconoce el respeto por las
garantias de las partes, maxime cuando se trata de victimas
menores de edad, sefiala que aqui debe prevalecer el debido
proceso, porque la sentencia condenatoria esta
resquebrajada al desatender el Tribunal las reglas de una

verdadera valoracion racional probatoria.
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Detalla que la captura de MARQUEZ VELASQUEZ
obedeci6 a la informacién de una fuente no formal
desconocida acerca de que el retrato hablado tenia parecido
con un sujeto desmovilizado quien hacia presentaciones en
la Estacion de Policia, sin que se sepan mas detalles al

respecto.

Pero advierte que el sujeto descrito en ese retrato como
apodado +El Papi» y que segun la Fiscalia corresponde al
enjuiciado, tiene como caracteristica especial dos lunares
debidamente demarcados al lado derecho de la cara,
sefiales particulares de las cuales carece MARQUEZ
VELASQUEZ.

Que el morfologo al elaborar el respectivo dibujo
producto de las indicaciones de la nifia YAVF refirié a un
hombre de piel triguefia, cuello corto grueso, cejas rectas
cortas y escasas, 0jos pequefios, castafio oscuro, orejas
medianas triangulares, nariz media, boca gruesa, mediana,
menton redondo y dos lunares al lado derecho. No obstante,
en la entrevista que rindié6 la misma menor lo describid
como un individuo blanco, robusto, bajo, nariz larga, cara
scomo aplastada», y en la audiencia de juicio oral dijo que era

de 1,60, de estatura, blanco y de contextura gruesa.

Por su parte, la otra nifia LYVF en la entrevista
describié a una persona bajita, flaca, precisando que era
blanca con dos lunares; uno en la frente y otro en la mejilla.

Y en la audiencia lo refirid como un sujeto «medio gordito»,
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bajito, blanco, que le vio un lunar pero no sabe si eso

obedecié a las manchas del pantano.

Rememora que la menor YAVF comparecié al juicio
oral, pero como en el recinto no podia estar frente al
acusado, al serle puesta de presente una fotografia de éste
para su reconocimiento, manifesté que no lo conocia y no
correspondia a la persona que habia cometido los actos
violentos contra su familia, aclarando la deponente que
inicialmente lo reconocid, porque en ese entonces estaba

confundida.

Para la Delegada si bien podria pensarse que la menor
YAVF mintié o fue manipulada para la retractaciéon y por
esa via darle credibilidad al dicho de la otra nifia LYVF
quien justifico la inconsistencia de la no presencia de
lunares en el procesado en que quizas se trataban de
manchas de lodo, se debe mirar la prueba en conjunto y
analizar la manifestaciones del nifio de once afios de edad
cuando en la audiencia de juicio oral aseguré que la
fotografia no correspondia al agresor de sus hermanas y
homicida de sus padres, dicho que merece credibilidad,
pues era quien acompanaba al padre en las labores del
campo, nifio que por fortuna no fue abusado y realizé6 un
relato emotivo al dar cuenta de lo que hicieron los dos

sujetos que arribaron a la finca.

Que precisamente la juez de primer grado, quien conté
con la inmediaciéon, indicdé, de un lado, no haber advertido

algiin temor en la menor de catorce anos que la llevara a
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retractarse y, de otro, que el nifio también estuvo tranquilo,
seguro y claro en sus respuestas, al punto que revis6 el
machete incautado y dijo que en la punta se diferenciaba
del que tenia su papa, con una claridad mental y cuidado

en la forma de declarar que le merecian crédito.

Agrega que aunque la Corte ha clarificado que la
inmediacién al operar en el juicio oral y facilitar la
ponderacion del juzgador que la presencié no impide al
superior la valoracién probatoria, en este caso los medios
técnicos utilizados para registrar lo acontecido en el juicio
tuvieron incidencia en el analisis del Tribunal, porque al
s6lo contar con los audios y escuchar una respuesta
pausada, no se sabe qué regla aplicé para concluir que la
nifia mintidé, pues esa forma de responder también podia

obedecer a la carga emocional de comparecer a juicio.

Acerca de darle valor a la entrevista, senala que
efectivamente se trata de un elemento practicado fuera de
juicio oral que debid articularse como testigo adjunto con la
declaraciéon de la nifia, porque el Tribunal cuestion6é que no
debi6 ingresar como prueba de referencia, por ello insta a la

Sala a dar claridad respecto a ambas figuras.

Pone de manifiesto que no es posible afirmar que la
retractacién obedecié a las amenazas, porque éstas sélo se
acotaron al momento de los hechos y no se acredité que

hubieran sido posteriores.
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Por ultimo, resalta que se dejaron de investigar temas
como las manifestaciones que hizo la esposa del acusado en
la entrevista, el examen de ADN de éste ante la muestra de
la nifia que arrojo positiva para espermatozoides, a lo cual
se agrega la equivocacién en el embalaje de las prendas
intimas de las victimas, o el no haber hecho seguimiento al
celular del administrador de la finca del cual llamaron los
agresores, falencias probatorias que arrojaban serias dudas

de la responsabilidad del procesado.

Se muestra asi partidaria de la pretension del
impugnante, pues en su criterio no se trata de meras
discrepancias con la valoraciéon probatoria judicial, porque
ademas de que el Tribunal demerit6é la retractacion de la
menor, excluyo el resto del material probatorio, amén de los
vacios probatorios que hacian imperiosa la aplicacion del

principio in dubio pro reo.

3. La Delegada del Ministerio Pablico

Asegura que el principio de inmediacién no es una
camisa de fuerza que impida una nueva estimacion por
parte del superior, de ahi que al Ad quem como le
correspondia verificar si hubo una interpretacion ilégica o
una infraccién de la sana critica, luego de analizar la
retractacion de la menor YAVF, expuso las razones por las
cuales habia error en la valoracion del juzgado al no haber
considerado las inconsistencias en que ella incurrid, asi
como también explicé los motivos que lo llevaban a darle

crédito a las entrevistas anteriores.
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Que tales argumentos estan basados en comprender el
estado sicolégico de la nifna producto de una
revictimizaciéon, a las amenazas posteriores a la muerte de
sus progenitores y la experiencia cuando se trata de

victimas de delitos sexuales.

En su concepto, la retractacién no puede por si sola
excluir lo dicho por el testigo ni da lugar a una duda
insalvable, pues entre la versiéon inicial que se allega como
un testimonio adjunto y la versién retractada en el juicio
oral debe construirse un diadlogo para determinar a cual de

las dos debe darsele credibilidad.

Por lo anterior, estima que el cargo no esta llamado a
prosperar, porque el Tribunal no violenté las limitaciones
del recurso ni infringié los parametros de la sana critica y

tampoco hizo un cambio injustificado de la valoracién del a

quo.

4. Representante de victimas

Advierte que a pesar de no haberse podido contar con
el registro visual de la audiencia, el medio auditivo sirve,
siendo el asunto a dilucidar la credibilidad de los
testimonios, pues hay dos versiones encontradas: Ila
expuesta por la menor de catorce afios que se retracté de lo
dicho ante la Policia Judicial, a cambio de la manifestacion

de la nifia de doce afios que fue conteste desde el principio.
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Que cualitativamente el retracto tiene asidero en las
manifestaciones del nifilo de once afnos quien dijo no
conocer a la persona que estaba en juicio, pero se deben
diferenciar los hechos acaecidos en la casa, de los que
sucedieron en la zona boscosa respecto de las nifias, lo cual
permitiria explicar tal retractacion por ser un caso de

violencia sexual.

Y que las amenazas pudieron incidir en la nina de
catorce afios y por eso se retractd, pero no en la de doce
afnos quien no modificé su dicho, por lo cual estima que
hay prueba suficiente de la responsabilidad del procesado y

que impide la prosperidad del cargo.
CONSIDERACIONES DE LA CORTE

Acude el defensor a la violacidon indirecta de la ley
sustancial para denunciar errores probatorios del Tribunal
que lo llevaron a proferir sentencia condenatoria. Busca asi
mantener la exoneraciéon de responsabilidad penal de
MARQUEZ VELASQUEZ declarada en primer grado al
dolerse que el juez plural desestimé la retractacion de la
menor YAVF y le dio valor suasorio a las declaraciones que
ella previamente habia hecho ante la Policia Judicial,
ademas, que no fueron tenidas en cuenta falencias
investigativas las cuales arrojaban dudas del compromiso
penal del enjuiciado como autor de las conductas que

imponian la aplicaciéon del principio de resolucion de duda
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Con este panorama, el norte que demarcara el estudio
de la legalidad de la sentencia sera la gravedad de los
delitos que afectaron a cuatro menores de edad, porque
ademas de que le segaron la vida a sus progenitores, fueron
retenidos, amarrados, dos de ellas violadas, sopesando
también sus garantias en el tramite judicial que conlleva el
evitarles mayores efectos dafiosos con su doble
victimizacién, pero obviamente sin soslayar los derechos
fundamentales del incriminado a un debido proceso, asi
como a la presuncion de inocencia, con el correlato que se
impone para la Fiscalia de adelantar una pronta y seria
investigaciéon al contar con material técnico y humano para
ello, propio del deber constitucional de buscar de forma

imparcial la informacion.

La queja del recurrente relacionada con que la
carencia de registro visual del desarrollo de la audiencia
oral incidié en el desafuero intelectivo del Tribunal, al
malinterpretar los silencios de la menor cuando le fue
puesta de presente la fotografia del procesado, lleva a
analizar en primer lugar la inmediaciéon y las facultades del

superior.

Seguidamente, se analizard lo concerniente a las
declaraciones previas al juicio haciendo énfasis cuando se
trata de menores victimas de delitos de indole sexual a fin
de abordar las figuras de la prueba de referencia y el
denominado «testimonio adjunto» de cara a examinar los

reconocimientos fotograficos y en fila de personas realizados
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por la menor YAVF, asi como la entrevista rendida ante el

Instituto Colombiano de Bienestar Familiar.

Por ultimo, se estudiaran las falencias probatorias
denunciadas para determinar si tal vacio impedia cumplir
con la exigencia prevista en los articulos 7° y 381 de la Ley

906 de 2004 para emitir sentencia de condena.
1. Inmediacion y facultades del superior

1.1. La Corte ha insistido en que la inmediacion,
entendida como la percepcion directa del juez de la practica
o aduccidén probatoria, unida a la concentraciéon, que impone
adelantar de forma unitaria el juicio oral y ptiblico, irradian
el juzgamiento al posibilitar el conocimiento directo de los
hechos.

Ello implica que el juez perciba directamente tanto la
practica de las pruebas, como los alegatos e intervenciones
de las partes a fin de tener una idea clara de lo ocurrido, y
proceda, todo ello en un tiempo prudencial que no incida en
su memoria, a anunciar el sentido de su decisiéon, de ahi

que se enarbolan como principios rectores de la Ley 906 de
2004.

El articulo 16 de la Ley 906 de 2004 establece como

regla que serd prueba solamente la que se produzca e

incorpore en el juicio oral en forma publica, oral,

concentrada y sujeta a confrontacion y contradiccion.
/Q‘\
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De lo anterior deviene que sea considerada como
prueba solo la practicada en el juicio oral y publico con
observancia no solo de garantias procesales, sino de las
formas legales establecidas, para luego ser valorada por el
mismo funcionario judicial que la presencio, por ello, el
articulo 379 del estatuto en comento establece que el juez
debe tener en cuenta como pruebas Unicamente las que

hayan sido practicadas y controvertidas en su presencia.

Las excepciones a la regla sentalada estan reguladas en
el estatuto procesal penal y corresponden a la prueba
anticipada (articulo 284 del C de P.P.) y la de referencia
(articulos 437 y 438 idem).

En efecto, se ha clarificado que el principio de
inmediacién no es absoluto, toda vez que legalmente son
admisibles tanto las pruebas anticipadas, como las de
referencia, las cuales no son practicadas en presencia del
funcionario judicial director del juicio oral, obviamente
siempre que para las primeras medie la contradiccién y
confrontacion!, y que para las segundas se cumpla con la
tarifa legal negativa prevista en el articulo 381 idem, toda
vez que la sentencia no puede fundarse exclusivamente en

una prueba de esa estirpe.

En providencia CSJ SP, 12 dic. 2012, rad. 38512, se
advirtié, desde el bloque de constitucionalidad, que al no

estar consagrado en el cumplimiento de los deberes

1 En CC C-591/05, la Corte concluyé que la practica de pruebas
anticipadas, en circunstancias excepcionales, no vulnera el prir@iiio

de inmediacién en un sistema acusatorio.
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adquiridos por el Estado frente a Instrumentos
Internacionales que reconocen los derechos humanos la
implementacién o el respeto absoluto de la inmediacién, no
es por lo tanto un componente esencial del debido proceso y

solo hace parte del sistema previsto en la Ley 906 de 2004.

Tras el discurrir jurisprudencial relacionado con el
analisis del articulo 454 del citado ordenamiento procesal en
relacion con la continuidad de la audiencia de juicio oral y los
casos excepcionales que ameritan su suspension o cuando el
juez que presencia el debate publico no es el mismo que
emite la sentencia, la Corte en la decisidon ya resefiada {rad.
38512) morigerd el criterio de declarar la nulidad de la

actuacion a fin de repetir tal diligencia.

En esta Optica, luego de asumir que los cambios del
servidor judicial pueden obedecer a situaciones personales,
administrativas o de distinta indole, se indicé que la
declaratoria de nulidad para repetir el juicio ha de ser
excepcionalisima cuando se evidencie una grave lesion a los
derechos o garantias superiores, ello tras ponderar también
el principio constitucional de acceso a la administracién de
justicia, asi como los derechos de los menores victimas o

testigos dentro del proceso penal?.

Esa limitacion de la inmediaciéon también esta
justificada ante la garantia fundamental del procesado a

impugnar la sentencia de condena, reconocida en

2 Criterio reiterado en CSJ SP, 3 jul. 2013, rad 38632 y CSJ Aw

ag. 2013 rad. 40557, entre otras. "
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instrumentos internacionales y en los articulos 29 y 31 del
texto superior, lo cual ha sido ampliado por la CC C-047/07
para fallos absolutorios en aras del derecho de igualdad y

de las garantias de las victimas.

Por lo tanto, para posibilitar el conocimiento de otro
funcionario, ora de la misma categoria o como superior
funcional, se ha insistido en que se debe acudir a los
recursos tecnolégicos, visuales y sonoros, para preservar el
desarrollo del juicio, como medios inherentes a la oralidad,
que si bien no reemplazan la percepcion directa que de las
pruebas tiene el juez, si permiten revisar la actuaciéon con

miras a estudiar los puntos abordados por las partes.

El mismo articulo 146 del estatuto procesal al prever la
oralidad de los procedimientos sefiala que se deben emplear
medios técnicos idéneos para registrar y reproducir de forma
fidedigna lo actuado, sea en audio-video o en su defecto solo

en audio, desechando asi las reproducciones escritas.

Bajo esa arista, en fallo CC C-059/10 se hizo un llamado
a las autoridades competentes para que se asegurara la
disponibilidad de equipos de audio y video en todos los
despachos judiciales encargados de manejar el sistema penal
acusatorio, especialmente en regiones apartadas del pais, ya

que da garantia procesal de contar con un juicio oral precisa que el
mismo sea técnicamente filmado, con el propdsito de que los jueces
superiores, si bien no lo presencian directamente, se puedan hacer una
idea lo mas fidedigna posible de lo sucedido».

I~

‘

/1:"?? ,



CASACION 42656
MIGUEL ANGEL MARQUEZ VELASQUEZ

También la citada Corporacion en sentencias CC C-
046/07, C-250/11 y C-317/11 destaco la relatividad de la
inmediacion en la segunda instancia, ya que el recurso de
apelaciéon no es un proceso auténomo o un nuevo juicio en el
cual se deban debatir o controvertir todos los temas, ni
requiere la practica probgtoria y la presencia del Ad quem en

la misma, ya que «Es la oportunidad en la cual el juez controla una
decision adoptadd en la primera instancia, sin tener que reconstruirse
integramente la acusacién y defensa, siendo la continuacién del proceso
en una instancia de control que se ha previsto como garantia interna
orientada a obtener una decisién justa. Es evidente que al no haber una
repeticién del juicio, por tratarse no de un andlisis general y abstracto
tendiente a revisar la totalidad de lo actuado, es suficiente que cuente
con los registros que sobre el mismo y la interposicion y sustentacién del
recurso se hayan realizado en audio y/o video, y que hayan sido
allegados al juez de la segunda instancia, de acuerdo a lo estipulado en

el articulo 146 del C.P.P. Con base en ellos, podra adquirir elementos de

Juicio para la decisién que correspondav.

Por su parte, la CSJ SP, 2 jul. 2014, rad. 34131, recalco
que la inmediacion no excluye la posibilidad de que el
Tribunal en apelacion o la Corte en casacién tengan
divergencias y por ende otra percepcidon probatoria de la
expuesta por el a quo, porque si en uno y otro caso la parte
hace cuestionamientos a la validez o al mérito judicial
otorgado a una prueba, ambos 6rganos de la administraciéon

de justicia dentro de los ambitos de sus competencias «se
encuentran facultados para revisar los registros, y por este medio, de
primera mano la prueba, tal y como fue practicada, exhibida o aducida

en el juicio oral, a efectos de confrontarla con las declaraciones facticas
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que a partir de ella hicieron los juzgadores, y establecer de este modo si

le asiste o no razén al recurrente en la formulacién del reparo».

Lo expuesto permite entender la inmediacién como una
forma procedimental que se debe observar bajo los
lineamientos del sistema acusatorio relacionada con la
practica probatoria en el juicio, facilitadora del analisis del

juzgador pero que no impide al superior hacer lo propio.

1.2. En criterio del defensor, el Tribunal malinterpreté
los mutismos de la nifia YAVF al inferir que fue presionada
para que se retractara de la sindicacion inicial hecha contra
el procesado a través de los reconocimientos fotograficos y
en fila de personas, y si bien la representante de la Fiscalia
se muestra partidaria de ese yerro factico por el falso
raciocinio denunciado al aseverar que no se supo cual fue
la regla de la experiencia aplicada en el fallo para deducir
que la nifia mintié, para la Corte no se trataria de un error
de valoracién probatoria, sino de aprehensiéon, como pasa a

explicarse —aspecto técnico que se ha de entender superado con la
admisién de la demanda, y que impone su andlisis en armonia con los

fines que informan el recurso extraordinario—.

La citada nifa comparecié a la sesién de audiencia de
juicio oral del 4 de febrero de 2010 (una vez se le solicité al
procesado desalojar el recinto precisamente por la presencia
de ella). Por su edad (15 afios para ese momento) en
acatamiento del articulo 383 de la Ley 906 de 2004 se le

tomé juramento y por lo normado en el articulo 194 del
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Cédigo de la Infancia y la Adolescencia, estuvo acompafiada
por la Defensora de Familia, Olga Lucia Trujillo Arcila, y las
sic6logas del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar:

Maria Beatriz Rubio Mora y Betty Johana Suarez.

Segun los audios, relaté la forma como dos sujetos
arribaron hacia el mediodia del 6 de junio de 2009 a la finca
preguntando por una persona llamada «José Yepes,
hablaron con el papa de ella, luego €l los invité a almorzar,
posteriormente los sujetos encerraron y amarraron a todos
en una habitacion, se llevaron a la mama y mas tarde al
papa, al rato regresaron los hombres a empacar varios
elementos en maletas diciéndoles a los nifios que no
gritaran o si no los mataban, se los llevaron amarrados lejos
de la casa, haciéndoles cargar las maletas hasta el «Alto del
Rey», agregando seguidamente «no quiero decir lo que pasé

después.

A continuacién se transcribe lo que consta en los
audios en cuanto a las preguntas relacionadas con el
sefialamiento e identificacién del procesado formuladas por
la fiscal y acondicionadas para su edad por la defensora de
familia, para un mejor entendimiento se hara con las

siguientes convenciones (i) = interrogadora; (n) = nifa.

(i) Vamos a mostrarte una foto, queremos que la mires bien y nos
indiques si reconoces alguna de estas (01:41 a 01:51).
Vamos a hacer el reconocimiento de la evidencia. (02:11 a 02:16)
Cuéntanos aqui en esta audiencia si este nombre que hay acd es
el tuyo y si esta es tu fuma (02:28 a 02:34).
(n) Si (02:35). \ e,\
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(i) Vamos entonces a mostrarte una serie de fotos, tii las vas a
mirar bien y nos vas a indicar si reconoces a alguna de ellas
(02:41 a 02:53)

Tomate el tiempo que quieras y avisas cuando ya (03:09 a 03 12)
Reconoces alguna de estas fotos? (03:26 a 3:28)

Dime la respuesta en voz alta (03.42 a 03:43)

(n) No (03:43)

(i) Bueno (03:55)

Ese dia te pidieron que elaboraras un retrato hablado y otra
persona lo estaba haciendo (04:00 a 04:09)

(n): Si (04 10)

[Una voz dice «sefiora defensora»...y se escucha ruido de

correr mesas 0 muebles (04:19)]

(i) Mira esta foto, se te parece a alguien, es un retrato hablado
(04:32- 04:42)

Miralo tranquila (04:49)

Despacio lo miras (04 50)

Reconoces a esta persona (04 56)

(n) Pues esa fue la que asesiné a mis padres (04:57)

(i) Hablanos mas duro, vuélvenos a repetir (05:02)
(n) Esa persona que esta ahi fue la que asesiné a mis padres

(05:06 a 05:11)

[Se escucha ruido y varias voces que preguntan si un

computador esta conectado]

{i) Vamos a mostrarte unas fotos, ti las vas a mirar y nos dices si
corresponden a la persona que crees que estuvo ese dia en tu
casa (05 43 a 05:58)

Igual témate tu tiempo (06 00)
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[se oyen varias voces inaudibles y sélo una frase

entendible «con f 8 creo que es)...

(i) :La puedes ver bien? (06 19)
Detdllalo bien (06 22)

¢Reconoces esta persona? (06:27)
(n) No (06:28)

(i} ¢No la reconoces? (06:30)

Vamos a mostrarte una segunda foto (06:34)
[ruido, y una voz que dice «la otra fotico, esta aqui
arriban)

(i) Mira bien esta segunda foto (07:03)

(n) No, esa persona no fue (07:08)

(i) :Qué pasa muneca? (07:15)
(i) Ya no hay mas preguntas por realizar (07:35)

Tras hacer un receso para la formulacién de las
preguntas por parte del defensor y luego de que la fiscal
objetara algunas de ellas por abordar hechos no referidos
por la declarante, sélo se le indago a la testigo si habia visto
en alguna otra oportunidad a los asesinos de los papas, a lo

cual dijo que no.

A continuacién se hizo el interrogatorio redirecto:

(i) Muneca, ctu participaste en la elaboracién de un retrato
hablado? (04:05- 04 09)
(n) Si (04:10)
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(i) ¢Y reconociste ese retrato hablado?, creconociste en ese
momento ese retrato como la persona que maté a tu papd, a tus
papas? (04:12 a 04:15)

(n) Si (04:22)

(i) Vamos a volverte a mostrar un retrato [silencio] y queremos
que nos digas si corresponde al retrato que se elaboré (04:29 a
04:44).

(n) Yo participé pero hay unas cosas que no {04:45)

(i) cQué cosas? (04:51)

(n) Las manchas que tiene en la cara (04:52)

(1) cQué pasa con esa manchas (04:53)

(n) No eran tan, ¢si me entiendes? (04:53)

(i) c.Tan marcadas? (04:54)

(n) Si, no eran tan marcadas pero si participé (04:55)

(i) ¢Y puedes reconocer este retrato como la persona que ingresé
a la casa de tus papds? (05:08)

(n) Si (05:13)

(1) Duro mami (05:16)

(n) Si (05:17)

(i) ¢Tu participaste en una diligencia de reconocimiento
fotogrdfico donde te pusieron unas fotos? (05:32 a 05:40)

(n) Si (05:41)

(i) cReconoces a alguien? (05:44)

(n} No (05:45)

(i) ¢No? (05: 49)

(i) También participaste en una diligencia donde habia...(05:56)

[inaudible y no termina la pregunta]

(i) Vamos a volver a mirar murieca esto...tu firma (06:10 a 06:11)
(n) Si, esa es mi firma (06:17)

(i) Lees por favor qué dice acd (06:22 a 06:23)

(n) YAVF [la nifia dice su nombre completo] (06:27)
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(i} Vamos a mirar por filas las fotos y tu las vas a mirar con toda
calma y finalmente nos vas a decir si reconoces a alguien (06:34
a 06:42)

(n) No (06:45)

(i) Vamos con la segunda fila (06:48)

(n) No (06:52)

(i) Tercera fila (06:55)

(n) No (06:57)

Seguidamente una voz de mujer, que no es la de la

nina, dio lectura al reconocimiento fotografico.

(i) Murieca, eh ctu estuviste en una diligencia de reconocimiento
donde habia unas personas? (10:00 a 10:08)

(n) Si (10:09)

(i) cReconoces a alguien? (10:10 a 10:11)

(n) Sefialé a una persona que no era (10:15)

(i) cPor qué dices ahora que no era? (10:17 a 10:20)

(n) Realmente estaba confundida por lo que habia pasado

(10:22).

Inmediatamente se leyo el acta de reconocimiento en

fila de personas (10:41).

(i) Muneca, en el retrato hablado, eh, en el reconocimiento de las
personas en fila y en el reconocimiento fotogrdfico, tii reconociste

a una persona, ¢por qué crees ahora que no es esa persona?
(13:26 a 13:42)

Interviene la juez: «mira nifia te voy a hacer una claridad
nosotros queremos que ti nos respondas toda la verdad en lo
que ta sabes, porque asi como nosotros queremos que paguen
los culpables que hicieron eso, también tenemos que ver que no

vaya a llegar a la carcel una persona que es inocente y que no
\ 6\
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haya hecho eso porque le van a meter una cantidad de arios
impresionante, va a estar muchos, muchos afos, alla, entonces
no queremos que vaya una persona que no fue, entonces debes
pensar muy bien la pregunta y ser lo bien sincera que tu (14:04
a 14:35)

(i) cLe repito la pregunta? (14:36)

Se la voy a repetir (14:38)

Tu estuviste en una diligencia de retrato hablado, de
reconocimiento fotogrdfico y reconocimiento de unas personas en
una fila, en esas tres diligencias reconociste a una persona, Zpor
qué crees ahora que esa persona no era? (14:43 a 15:00)

(n) Porque ya tengo bien claro que esa persona que a la que
sefialé no era, estaba equivocada hasta ahora me doy cuenta
que aclarar las cosas que esa persona no debe pagar por lo que

no hizo (15:02 a 15:18).

Después se le interrogé si alguien le habia dicho antes
que senalara a esa persona o para ese momento se le habia
insinuado como debia declarar, obteniendo en ambos casos

respuestas negativas.

1.3. El anterior recuento permite clarificar que la
nifia reconocié haber participado en el retrato hablado, en
el reconocimiento fotografico y en fila de personas,
reafirmandose en el primero al decir que correspondia a
quién maté a sus progenitores, en cambio, en los dos
altimos sostuvoe que el sujeto otrora senalado no

correspondia al ejecutor de tales hechos.

El Tribunal no le otorgé credibilidad a la retractacion,

al estimar que,

}‘\ 27
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...Se_hace necesario tener en cuenta la actitud asumida por la

joven YAVF cuando acudié al juicio a rendir testimonio, porque

del contenido de sus dichos se vislumbran sentimientos de pena

Yy vergtienza, tanto es asi que fue poco responsiva y evasiva al

responder una serie de preguntas que le fueron formuladas en
especial las relacionadas con la agresién de tipo erético-sexual
de la cual fue victima, mientras que las respuestas que daba a

las preguntas formuladas las hacia en voz baja y taciturna...

Pero el punto mas culminante y dramdtico lo encontramos en los
‘responsivos’ mutismos en los que incurrié la testigo para poder
dar una respuesta negativa cuando le fue puesta de presente
para su correspondiente identificacion la fotografia del
procesado, como bien se desprende de los registros #02:53 al #
03:43; #05:58 al # 06:33; 13:46 al # 15:11. Es mdas, si
analizamos el contenido del registro #02:52 al 03:43 se puede
escuchar cémo la testigo YAVF en voz baja y entrecortada afirma
no conocer o reconocer la imagen fotografica que le fue puesta de

presente.

Por lo tanto, si tenemos en cuenta que la testigo fue victima de

unos delitos execrables, es altamente probable gue al estar en

presencia_de la imagen del asesino de sus padres, quien

posteriormente _abusé sexualmente de ella, mancillando su

doncellez, haya entrado en un estado de miedo o de conmocién

que ocasiond tal actitud de negacién y de mutismo. Lo cual a

Juicio de la Sala es légico si partimos de la base que en muchas
ocasiones algunas de las personas que han sido victimas de
ciertos delitos abominables, en especial los que atentan en contra
de la dignidad del ser humano o de la libertad fisica o sexual,
como mecanismo de defensa o autoconservacién prefieren
guardar un estoico silencio o asumir una posicién de negacion,
evasién o de indiferencia con la intencién o el propésito de evitar

revivir lo acontecido (subrayas fuera de texto).
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El superior, aunque no conté con el registro visual de
la audiencia de juicio oral para percatarse de la actitud de
la menor, wislumbré» sentimientos de pena y vergilenza en
ella y un «estado de miedo o de conmociéns, dandole
preeminencia a la informacién no verbal de la testigo que

entrevié en cuanto a los mutismos en que incurrié.

Dentro de los criterios contemplados en €l articulo 404
de la Ley 906 de 2004 para la apreciacion del testimonio
debe tenerse en cuenta los procesos de rememoracion,
comportamiento, forma de las respuestas y personalidad del
deponente, pero el juez plural, que no tuvo una relacién
directa con la testigo, se circunscribié no a lo que ella dijo,
sino a cémo lo dijo, para percibir su estado interno y
concluir que estaba melancélica o apesadumbrada dada su

voz baja y taciturna.

Lo anterior es patente cuando resalté la demora en
responder segin se desprendia de los registros «#02:53 al #
03:43; #05:58 al # 06:33; 13:46 al # 15:11». Y si bien podria
pensarse que ello corresponde a una impresiéon o intuiciéon
del fallador plural, en verdad lo que precedio a esa
conclusidon es que pasdé por alto que tal tardanza en
contestar estuvo mediada por las advertencias de la
defensora de familia para que se tomara el tiempo necesario

o detallara bien las imagenes que se le ponian de presente.

Ciertamente, desde que se le mostraron las primeras
fotos y se le indagd si las reconocia (02:53), hasta que

respondié negativamente (03:43), trascurrieron 50 se%r:ios,
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pero en el interregno se le inst6 a que se tomara el tiempo
necesario (03:09 a 03 12), se le dijo si reconocia alguna

imagen (03:26 a 3:28), y se le indic6é que diera la respuesta en

voz alta (03.42 a 03:43).

Lo mismo sucedié con el espacio que transcurrio
cuando se le mostraron las iiné.genes correspondientes al
reconocimiento fotografico y se le pregunto si era la persona
que estuvo en su casa (05:58), hasta cuando también dio la
respuesta negativa (06:57), para un total de 61 segundos,
porque entre uno y otro limite la defensora de familia le dijo
que se tomara el tiempo (06:00) y luego le advirtié si podia ver
bien (06:19), que detallara (06:22) y si reconocia a la persona
(06:27), al punto que para una mayor precision le dividié las

imagenes en filas (06:34 a 06:55).

Ahora, el lapso de 13:46 a 15:11, que también detalla el
Tribunal, lapso de 85 segundos, corresponde a la pregunta del
por qué si en las diligencias anteriores habia reconocido a una
persona, ahora manifestaba que no era, a lo cual la nifia en el

registro 15:02 a 15:18 asegurdé: «Porque ya tengo bien claro que

esa persona que a la que serialé no era, estaba equivocada hasta

ahora me doy cuenta que aclarar las cosas que esa persona no debe
pagar por lo que no hizo», respuesta que estuvo precedida por la

intervencion de la juez para que la menor dijera la verdad.

Es por ello que para la Corte, mas que un error
apreciativo, se presenta un yerro de aprehension que afecta la
identidad de la prueba misma, por cuanto las preguntas y

amonestaciones hechas al testigo hacen parte de su contenido,

\ k
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de ahi que al desdenarlas el juez colegiado cercené partes
importantes que lo llevaron a concluir que los mutismos
reflejaban el estado de miedo o de conmocién de la nifia. Se
trata, entonces, de un error de hecho derivado de un falso

juicio de identidad por cercenamiento.

Ademas, surge también la probabilidad de que la demora
en contestar obedeciera a que debia contemplar y analizar
detenidamente los documentos e imagenes que se le
mostraban o que fuera producto de sentirse ante extrafios, en
un estrado judicial, circunstancias que impiden acotar que

haya sido producto de la conmocion de la nifia.

Y aunque la Delegada del Ministerio Pablico para
reivindicar las consideraciones del Ad quem destaéa las
amenazas que posterior a los hechos recibié la nifla, de lo
cual hace eco el representante de las victimas, las mismas
no aparecen citadas o demostradas, incluso al preguntarle
a la menor si habia sido presionada para declarar, senald
que las amenazas solo las recibié el dia de los hechos, sin
que haya noticia que luego ella o sus hermanos hayan sido

objeto de algtin tipo de coacciéon.

La conclusién de la perturbacion de la nifia también
obedeceria a un falso raciocinio que llegaria a edificar en la
equivocada regla de la experiencia segin la cual, siempre o
casi siempre que el testigo aguarda algan tiempo para
contestar es producto indefectiblemente del miedo y que por
eso miente. No obstante, como se trata de un error de

aprehensién material ante el cercenamiento del contenido de
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la prueba o la lectura parcial de la misma, éste Gltimo es el

que ha de prevalecer.

Es que el Tribunal desderié el analisis hecho por la
juez de primer grado acerca del comportamiento de la nifia
al rendir su testimonio que la llevé a no advertir un motivo

extrano para la retractacion, «por cuanto no se noté en la menor
que estuviera actuando bajo presién, como ocurre con otros menores
que se retractan en las audiencias de lo que antes habian manifestado
antes ante el érgano fiscal, en donde se ve de manifiesto la voluntad
renuente, y que siempre tratan de negar las cosas, como nada sé, no
recuerdo, y son reacios a hablar, pero esa no fue la actitud de la menor
con relacién a las preguntas que se le formularon en relacién al
reconocimiento del acusado como uno de sus agresores, pues incluso
esta dio explicaciones muy creibles acerca de su retractacién, pues en
forma espontdnea manifesté que ella cuando hizo los reconocimientos
se confundié. Que después de dos meses se dio cuenta que habia
reconocido a una persona que no era, que era que ella en ese momento
queria salir de eso rapido, que estaba confundida por lo que le habia

pasado.

La actitud de los declarantes fue una constante en
atencién y consideracién de la funcionaria a quo, porque
también en el fallo puso de presente el comportamiento que
le observé al nifio LCVF, quien coincidia con la menor YAVF
acerca de que el enjuiciado no era el sujeto que estuvo el
dia de los hechos en su casa, ya que al mostrarle el retrato
hablado y las fotografias fue enfatico al aseverar que no lo
conocia, ni lo habia visto antes, testimonioc que, segun
anoto, le merecia crédito ante la tranquilidad y seguridad

que mostré al rendir su declaraciéon en el juicio, ademas,



CASACION 42656
MIGUEL ANGEL MARQUEZ VELASQUEZ

porque «fue muy claro y preciso y al mostrarsele las fotografias

tomadas al acusado y el retrato hablado, tal como esta funcionaria dejé
anotado en sus apuntes, llamé la atencién de esta instancia en la
forma acuciosa en que el menor examinaba las fotografias, pues antes
de responder las preguntas las examinaba detalladamente, y luego de
ese andlisis contestaba a la pregunta, lo mismo hizo con los objetos que

se le pusieron de presente, pues fue el unico testigo que pidié se le

permitiera observar los objetos de cercan.

Contrariamente, para el Ad quem, las aseveraciones del

nino LCVF «deben ser apreciadas con beneficio de inventario, debido

a que al igual que su hermana YAVF tenemos que del relato de dicho
testigo hace de los acontecimientos se nota que también luce afectado
de tales eventos pavorosos de los cuales fue victima, lo cual es algo

légico pues tenia escasos 11 arios de edad cuando la maldad tocé a las
puertas de su nifiezs, postura propia de una apreciacion
subjetiva respecto de la turbacién que se advertia en el
nifio, cuando habia quedado en evidencia en el fallo de
primer grado la tranquilidad que lo caracterizé al rendir su
testimonio, ademas lo seguro y claro que fue en sus
respuestas, al punto que analiz6 con detenimiento los
elementos incautados al procesado para concluir que

ninguno de ellos pertenecia a su progenitor.

De esta manera el Tribunal «oté» la perturbacion en el
animo del varén sin una base probatoria, porque no es
posible constatar del audio un comportamiento o reaccién
de la cual se pueda afirmar su afectacién emocional para

declarar.
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Y de entender que para suplir la falencia visual del juicio
esa Corporaciéon acudi6 a las reglas de la experiencia cuando
se trata de menores victimas de delitos sexuales, si bien es
entendible que por el estado de debilidad manifiesta de los
nifnos ante agresiones de esa indole merezcan proteccién, ello
debe tener algiin estribo, no sélo porque cada testigo asume
diferentes actitudes, sin que sea viable un estandar, sino
principalmente, porque la inmediacion no puede ser

reemplazada por las reglas de la experiencia.

Es que no queda duda que la inmediacion es antecedente
a la valoracion, aquella servira de fundamento a ésta, y es ahi
donde se podran incluir apreciaciones relacionadas con las
reglas de la experiencia para el otorgamiento del mérito

suAasorio.

El Tribunal construyé defectuosamente el indicio al
deducir la afectacién emocional del nifio sin algiin soporte. Si
al juicio de valor de la prueba circunstancial se llega mediante
un proceso logico deductivo, a partir de una regla de la
experiencia y la comprobacién de un hecho indicador se infiere
la existencia de otro, el dislate judicial no se radica en el nexo
inferencial, sino en el medio que acredita el hecho indicador,
por lo tanto hay un falso juicio de identidad por adicién en el
hecho base al suponer actitudes del nifio reveladoras de su
estado de animo, porque, se insiste, el registro auditivo no
revela que el menor lloré, dudo, vacildé o se demord en
contestar, muy por el contrario, como lo plasmé la juez de

primer grado, fue enfatico y claro en sus respuestas. e
‘
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Precisamente, al Ad quem no le merecieron alguna
atencién las expresiones verbales del nifio acerca de que la
foto del procesado no correspondia a una de las personas que
estuvieron en su casa y mataron a sus padres, y que ninguno
de los elementos incautados a MARQUEZ VELASQUEZ eran
de su familia.

Aunque generalmente el solo registro de audio de una
audiencia no desnaturaliza la inmediacién, o mejor, no
afecta su nucleo esencial, por cuanto también es viable
reconstruir asi lo acontecido en juicio, aqui la Corte advierte
que esa falencia, al no contar con el registro visual, impedia
tener como aceptable la fidelidad de la recreacion de tal
audiencia en cuanto al desenvolvimiento, actitud, gestos y
demas expresiones de los testigos, dentro de los criterios
contemplados en el articulo 404 de la Ley 906 de 2004
relacionados con su comportamiento, forma de responder y

su personalidad.

De ahi que, al no contar el superior con los elementos
adecuados que le garantizaran una reproduccion fidedigna
del comportamiento de los nifios, le impedia hacer
valoraciones de credibilidad relacionadas con el
comportamiento desarrollado por ellos en el interrogatorio o
cdntrainterrogatorio, maxime que los argumentos de
credibilidad de la decisibn de primer grado estuvieron
también soportados en las actitudes desplegadas por los

deponentes en el juicio.

. 7
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2. El uso de declaraciones anteriores al juicio oral

Acerca de este tema en reciente pronunciamiento (CSJ
SP 25 ene 2017, rad. 44950) la Corporacién hizo las

siguientes precisiones:

Por resultar trascendente para la solucién de este caso, la Sala
establecerd la diferencia entre la utilizacién de declaraciones
anteriores para facilitar el interrogatorio cruzado de
testigos (refrescamiento de memoria e impugnacion de la
credibilidad de los testigos), y los usos de esas declaraciones
como medio de prueba (prueba de referencia y declaraciones

anteriores inconsistentes con lo declarado en juicio).

Previamente, se hace necesario recordar tres ideas centrales

para el entendimiento de esta tematica.

En primer término, en el sistema procesal regulado en la Ley 906
de 2004, las declaraciones anteriores al juicio oral no son
prueba. S6lo 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.

Las entrevistas y declaraciones juradas que obtienen las partes
son actos preparatorios del debate. Para esos efectos, el articulo
347 faculta al fiscal para tomar declaraciones juradas si ello
“resultare conveniente para la preparacién del juicio”, y los
articulos 271 y 272 le otorgan una posibilidad equivalente al

defensor.

En esa misma linea, el articulo 16 (norma rectora) establece que

“en el juico unicamente se estimard como prueba la que haya
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sido producida o incorporada en forma ptublica, oral, concentrada

Y sujeta a confrontacion3 y contradiccion...”.

La misma orientacion tiene el articulo 402, en cuanto establece
que el testigo “unicamente podra declarar sobre aspectos que en
forma directa y personal hubiese tenido la ocasién de observar o
percibir®, y el articulo 403, que regula los temas sobre los que
puede versar la impugnacion de la credibilidad de los testigos y
las herramientas juridicas que pueden utilizarse para tales
efectos. Ello en consonancia con lo establecido en los articulos
392 y siguientes sobre el interrogatorio cruzado de testigos,
especialmente en lo que atarie al contrainterrogatorio, como

elemento estructural de derecho a la confrontacion.

De otro lado, debe tenerse presente que una declaraciéon anterior
no pierde su cardcter (testimoniall, porque haya sido
documentada de cualquier manera (CSJ AP, 30 Sep. 2015, Rad.
46153), ni, obviamente, porque las partes o el juez la denominen
“prueba documen_tal”, “elemento material probatorio” o de

cualquier otra forma.

Cuando se pretende ingresar una declaracién anterior al juicio
oral, como medio de prueba, deben considerarse todos los
aspectos constitucionales y legales que resulten relevantes: la
afectacion del derecho a controlar el interrogatorio e interrogar o
hacer interrogar a los testigos de cargo (como elementos
estructurales del derecho a la confrontacién), las reglas sobre

admisién de prueba de referencia, entre otros.

En todo caso, estos temas no pueden eludirse, bajo el sofisma de
que no se trata de una declaraciéon sino de un medio de

conocimiento de diversa naturaleza, como si el cambio de

3 Seguin se indicara mas adelante, el derecho a la confrontacién puede
verse total o parcialmente afectado cuando la presencia del testigo en
el juicio oral es reemplazada por las declaraciones rendidas por fuera

de ese escenario.
Y e,
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denominacién fuera suficiente para superar los aspectos

constitucionales y legales atinentes a la prueba testimonial.

Finalmente, esta Corporacién ha resaltado que en materia de
prueba testimonial tiene especial relevancia el derecho a la
confrontacién, que tiene entre sus elementos estructurales: (i} la
posibilidad de interrogar o hacer interrogar a los testigos de
cargo; (ii} la oportunidad de controlar el interrogatorio (por
ejemplo, a través de las oposiciones a las preguntas y/o las
respuestas), (it} el derecho a lograr la comparecencia de los
testigos al juicio, incluso por medios coercitivos; y (iv) la
posibilidad de estar frente a frente con los testigos de cargo (CSJ
AP, 30 Sep. 2015, Rad. 46153; CSJ SP, 28 Sep. 2015, Rad.
44056, CSJ SP, 4 May. 2016, Rad. 41.667, CSJ SP, 31 Agost.
2016, Rad.43916, entre otras).

Igualmente, se ha resaltado la importancia del derecho a la
confrontacién para establecer si una declaracién anterior al juicio
oral constituye o no prueba de referencia (CSJ AP, 30 Sep. 2015,
Rad. 46153, CSJ SP, 16 Mar. 2016, Radicado 43866, entre

otras).

1.1. La utilizacion de declaraciones anteriores al juicio

oral para facilitar el interrogatorio cruzado de testigos

El ordenamiento procesal penal consagra expresamente la
posibilidad de utilizar las declaraciones anteriores al juicio oral,

bien para refrescar la memoria del testigo, ora para impugnar su
credibilidad.

1.1.1. Refrescamiento de memoria

El articulo 392 de la Ley 906 de 2004, que consagra las reglas
sobre el interrogatorio, dispone que “el juez podrd autorizar al

testigo para consultar documentos necesarios que ayuden a su
\ ‘)
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memoria. En este caso, durante el interrogatorio se permitira a

las demas partes el examen de los mismos”.

En el mismo sentido, el articulo 399, que trata del testimonio de
policia judicial, establece'que “el juez podrd autorizarlo para
consultar su informe y notas relativas al mismo, como recurso

para recordar”. .

La misma légica gobierna lo establecido en el articulo 417,
numeral 8, en cuanto establece que “el perito tiene, en todo caso,
derecho de consultar documentos, notas escritas y publicaciones

con la finalidad de fundamentar y aclarar su respuesta”.

Mirado a la luz de las garantias judiciales del acusado, el uso
de declaraciones anteriores para el refrescamiento de memoria
no resulta problemdtico porque (i) la declaracién anterior se
utiliza exclusivamente con la finalidad de refrescar la memoria
del testigo, y, por tanto, no es incorporada como prueba, ni
fisicamente ni a través de lectura (debe ser mental); (ii) la
defensa (y la Fiscalia, cuando sea el caso) tiene derecho a
examinar los documentos utilizados para refrescar la memoria
del testigo, y (iii) el juez debe constatar que se cumplan los
requisitos bdsicos para utilizar un documento con el fin de

refrescar la memoria del testigo.

El andlisis sistemadtico de las normas que regulan la prueba
testimonial, permite concluir que el uso de documentos para el
refrescamiento de la memoria del testigo estd sometido a reglas
como las siguientes (i) debe verificarse que el testigo tiene
conocimiento personal y directo del hecho o circunstancia sobre
el que se le indaga (Art. 402); (i} a través del interrogatorio debe
establecerse que el testigo tiene dificultad para rememorar (Art.
392); (iii) una vez establecido que con un determinado documento
puede favorecerse su rememoracién, se le debe poner de

presente para su reconocimiento y posterior lectura u
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observacién (que debe ser mental), no sin antes ponerlo de
presente a la contraparte (idem); y (iv) la necesidad de refrescar
la memoria del testigo puede surgir durante el interrogatorio en
el juicio oral, por lo que no puede exigirse que una solicitud en tal
sentido se haya realizado en la audiencia preparatoria, ademds

que es una posibilidad que opera por ministerio de la ley.

Son varios los aspectos que atarien al uso de documentos para el
refrescamiento de la memoria del testigo, que seran
desarrollados por la jurisprudencia en la medida en que la
casuistica haga necesario un pronunciamiento. Por ahora, basta
con considerar que en esta forma de utilizacién de declaraciones
anteriores al juicio, “la presentacién del escrito en corte no es
para probar la verdad de las declaraciones contenidas en el
escrito. Eso seria prueba de referencia cuya admisién habria que
considerarla bajo la regla (...}, el escrito se presenta para ser
examinado por la parte adversa, para inspeccionarlo y usarlo en

el contrainterrogatorio del testigo...”™.

Seguin lo expuesto en precedencia, es claro que el escrito
utilizado para refrescar la memoria del testigo le debe ser
exhibido a la otra parte para que tenga conocimiento y control de
las herramientas utilizadas para facilitar los procesos de
rememoracién del declarante, pero también para brindarle la
oportunidad de que lo utilice durante el contrainterrogatorio,
segun las reglas de impugnacion de la credibilidad que seran

analizadas en el siguiente numeral.

1.1.2. Impugnacion de la credibilidad del testigo

Recientemente esta Corporacién analizé la utilizacién de

declaraciones anteriores al juicio oral con el propdsito de

4 Chiesa Aponte, Luis. Reglas de Evidencia de Puerto Rico. Luiggi
Abraham Ed. San Juan. 2009.
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impugnar la credibilidad de los testigos (CSJ SP, 31 Agost. 2016,
Rad. 43916).

Se aclaré que esta posibilidad constituye una de las principales
herramientas para ejercer el derecho a la confrontacién. Desde
esta perspectiva, se le diferenci6 con la admisién de

declaraciones anteriores a titulo de prueba de referencia:

La utilizacion de una declaraciéon anterior al juicio como
prueba (de referencia), entrana la limitacién del derecho a la
confrontacién, precisamente porque la parte contra la que se
aduce no puede ejercer a plenitud el derecho a interrogar al
testigo (con las prerrogativas inherentes al
contrainterrogatorio), ni, generalmente, tiene la posibilidad de
controlar el interrogatorio, sin perjuicio del derecho a estar cara
a cara con los testigos de cargo. De ahi que la parte que
pretende utilizar una declaracion anterior al juicio oral como
prueba de referencia debe demostrar la causal excepcional de
admisién, segun lo reglado en el articulo 438 de la Ley 906 de
2004, y agotar los tramites a que se hizo alusién en la decision

CSJ SP, 28 Sep. 2015, Rad. 44056.

Por el contrario, la utilizaciéﬁ de declaraciones anteriores al
juicio oral con fines de impugnaciéon constituye una de las
herramientas que el ordenamiento juridico le brinda a las
partes para cuestionar la credibilidad de los testigos
presentados por su antagonista y/o para restarle credibilidad al
relato. Asi, antes que limitar el derecho a la confrontacién
(como si sucede con la prueba de referencia), la utilizacion de
declaraciones anteriores al juicio oral para fines de

impugnacién facilita el ejercicio de este derecho.
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Siendo asi, es evidente que los requisitos para utilizar
declaraciones anteriores al juicio oral en uno u otro sentido son

sustancialmente diferentes.

Ademadas, se hizo alusién a la reglamentacién legal del uso de

declaraciones anteriores al juicio oral con fines de impugnacion:

El articulo 393 de la Ley 906 de 2004, que consagra las reglas
sobre el contrainterrogatorio, dispone que para su ejecucion “se
puede utilizar cualquier declaracién que hubiese hecho el
testigo sobre los hechos en entrevista, en declaracién jurada

durante la investigacién o en la propia audiencia de juicio oral”.

Por su parte, el articulo 403 idem establece que la credibilidad
del testigo se puede impugnar, entre otras cosas frente a
“manifestaciones anteriores (...) incluidas aquellas hechas a
. terceros, o en entrevistas, exposiciones, declaraciones juradas o

interrogatorios en audiencias ante el juez de control de

garantias”.

En el mismo sentido, el articulo 347 establece que las partes
pueden aducir al proceso declaraciones juradas de cualquiera
de los testigos, y que para hacerlas valer en el juicio como
impugnacién “deberan ser leidas durante el
contrainterrogatorio”. Alli se aclara que esas declaraciones no
podran “tomarse como prueba por no haber sido practicadas

con sujecién al contrainterrogatorio de las partes”.

Igualmente, se resalté que la utilizacion de declaraciones
anteriores con fines de impugnacién no tiene que ser solicitada en

la audiencia preparatoria:

\}'\@\
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Contrario a lo que sucede con la utilizacién de una declaracién
anterior como prueba (puede ser de referencia), el uso de
declaraciones anteriores con fines de impugnacién no tiene que
ser solicitada en la audiencia preparatoria, precisamente
porque la necesidad de acudir a este mecanismo surge durante
el interrogatorio y esta consagrada expresamente en la ley como
mecanismo para ejercer los derechos de confrontacién y

contradiccidn.

De otro lado, se establecieron algunos pardmetros para evitar
que la utilizaciéon de declaraciones anteriores con fines de
impugnacién se traduzca en la incorporacién de las mismas para

otros fines, lo que podria afectar el debido proceso probatorio:

Por tanto, la parte que pretende utilizar una declaracién
anterior con el propdsito de impugnar la credibilidad del testigo
debe demostrar que ese uso resulta legitimo en cuanto
necesario para los fines previstos en los articulos 391 y 403
atras referidos, lo que en el argot judicial suele ser

denominado como “sentar las bases”>.

En la practica judicial se observa que las declaraciones
anteriores al juicio oral generalmente son utilizadas para
demostrar la existencia de contradicciones o de omisiones
frente a aspectos trascendentes del relato, con lo que las partes
pretenden afectar la verosimilitud del mismo y/o la credibilidad

del testigo.

Para evitar que bajo el ropaje de la impugnaciéon de
credibilidad, intencionalmente o por error, las partes utilicen

las declaraciones anteriores para fines diferentes, por fuera de

5 En varios apartados de este fallo se hace alusion a este concepto,

pero en diferentes contextos. \ e
)
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la reglamentacién dispuesta para tales efectos (verbigracia,
para la admisibilidad de prueba de referencia), para el ejercicio
de la prerrogativa regulada en los articulos 393 y 403 atras
citados la parte debe: (i) a través del contrainterrogatorio,
mostrar la existencia de la contradiccién u omisién (sin
perjuicio de otras formas de impugnacion); (ii) darle la
oportunidad al testigo de que acepte la existencia de la
contradiccién u omisién (si el testigo lo acepta, se habra
demostrado el punto de impugnacién, por lo que no sera
necesario incorporar el punto concreto de la declaracién
anterior), (iii) si el testigo no acepta el aspecto concreto de
impugnacién, la parte podra pedirle que lea en voz alta el
apartado respectivo de la declaracién, previa identificacion de la
misma®, sin perjuicio de que esa lectura la pueda realizar el
fiscal o el defensor, segin el caso; y (iv) la incorporacion del
apartado de la declaracién sobre el que recaydé la impugnacion
se hace mediante la lectura, mas no con la incorporacién del
documento (cuando se trate de declaraciones documentadas),
para evitar que ingresen al juicio oral declaraciones anteriores,
por fuera de la reglamentacion prevista para cada uno de los

usos posibles de las mismas.

1.2. Eventos en que las declaraciones anteriores al juicio

oral pueden ser incorporadas como medios de prueba
1.2.1. Aspectos generales
Segun lo indicado en precedencia, el sistema procesal penal

regulado en la Ley 906 de 2004 se estructura sobre la idea de

que sélo pueden ser valoradas las pruebas practicadas en el

6 Esto es, que la reconozca como la declaraciéon que rindio antes del
juicio, bien porque alli esta su firma, ora por cualquier otra razén que

le permita identificarla. ’
\ ‘ A
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Juicio oral, con inmediacién, contradiccién, confrontacién y
publicidad (art. 16).

Los usos de declaraciones anteriores, orientados a refrescar la
memoria del testigo o a impugnar su credibilidad, no constituyen
excepciones a esta regla, por las razones indicadas en el acdpite
anterior: son herramientas para facilitar el interrogatorio y/o la

impugnacion de la credibilidad del testigo o de su relato.

Las verdaderas excepciones a la regla general consagrada en el
articulo 16 de la Ley 906 de 2004 estan materializadas en los
eventos de admisién de declaraciones anteriores como medios
de prueba (CSJ AP, 30 Sep. 2015, Rad. 46153), como es el caso
de la prueba anticipada, la prueba de referencia y las
declaraciones anteriores inconsistentes con lo que el testigo
declara en juicio. Por resultar pertinente para la solucién de este
caso, sélo se analizaran las ultimas dos modalidades de
incorporacién de declaraciones anteriores al juicio oral como

medios de prueba.
1.2.2. Prueba de referencia

Esta Corporacién ha emitido un sinnumero de pronunciamientos

sobre esta temdtica.

Sobre el concepto de prueba de referencia, segun lo reglado en el
articulo 437 de la Ley 906 de 2004, ha resaltado que se trata de:
(i) declaraciones, (ii) rendidas por fuera del juicio oral, (iii)
presentadas en este escenario como medio de prueba, (iv) de uno
o varios aspectos del tema de prueba, (iv) cuando no es posible
su prdctica en el juicio (CSJ AP, 30 Sep. 2015, Rad. 46153; CSJ
SP, 6 Mar. 2008, Rad. 27477; CSJ SP, 16 Marz. 2016, Rad.
43866, entre otras).

\\(’,\
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También ha hecho hincapié en la estrecha relacién entre el
concepto de prueba de referencia y el ejercicio del derecho a la
confrontacion (CSJ AP, 30 Sep. 2015, Rad. 46153; CSJ SP, 16
Mar. 2016, Rad. 43866, entre otras), al punto que la posibilidad
o no de su ejercicio constituye uno de los principales parametros
para establecer en qué eventos una declaracion anterior al juicio

oral encaja en la definicién del articulo 437.

En los pronunciamientos atrds citados se establecié la necesidad
de diferenciar la prueba de referencia (la declaracién rendida por
fuera del juicio oral, que se presenta en este escenario como
medio de prueba...), de los medios de conocimiento utilizados
para demostrar la existencia y contenido de la declaracion
anterior. A manera de ejemplo, se dejé sentado que si una
persona rindié una entrevista ante los funcionarios de policia
judicial, la existencia y el contenido de esa declaracién puede
demostrarse con el documento donde fue plasmada o registrada
(audio, video, escrito, etcétera) y/o con la declaracién de quien la
haya escuchado y, en general, de quien tenga “conocimiento

personal y directo” de esa situacion.

En la decision CSJ AP, 30 Sep. 2015, Rad. 46153 se establecié
el procedimiento para la incorporacién de una declaracion
anterior al juicio oral a titulo de prueba de referencia. En esencia,
se dijo que: (i) deben ser objeto de descubrimiento la declaracién
anterior y los medios que se pretenden utilizar en el juicio oral
para demostrar su existencia y contenido; (ii) en la audiencia
preparatoria la parte debe solicitar que se decrete la declaraciéon
que pretende incorporar como prueba de referencia, asi como los
medios que utilizard para demostrar la existencia y contenido de
la misma; (iii) se debe acreditar la circunstancia excepcional de
admisibilidad de prueba de referencia (articulo 438); y (iv) en el
Jjuicio oral la declaracién anterior debe ser incorporada, segtin los
medios de prueba que para tales efectos haya elegido la parte.

Si la circunstancia excepcional de admisibilidad de prueba de
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referencia es sobreviniente, en el respectivo estadio procesal
deben acreditarse los presupuestos de su admisibilidad y el juez

decidird lo que considere procedente.

Ademas, se han establecido otras reglas en esta materia. Por
ejemplo, se dejé sentado que las “declaraciones andénimas” no
son admisibles como prueba de referencia (CSJ SP, 4 May. 2016,
Rad. 41.667), y se han delimitado las reglas especiales de
admisibilidad de declaraciones anteriores de nifios que
comparecen a la actuacién penal en calidad de victimas (CSJ SP,
18 May. 2011, Rad. 33651; CSJ SP, 10 Mar. 2010, Rad. 32868;
CSJ SP, 19 Agos. 2009, Rad. 31959; CSJ SP, 30 Mar. 2006, Rad.
24468; CSJ SP, 28 de octubre de 2015, Rad. 44056; CSJ SP, 16
Marz. 2016, Rad. 43866, entre otras).

A lo anterior debe sumarse que el articulo 438 de la Ley 906 de
2004 dispone que la admision de la prueba de referencia es
excepcional y sélo procede en los eventos alli regulados. Frente a
este tema, la Sala ha emitido varios pronunciamientos,
principalmente sobre la interpretacion del literal b de dicha
norma, concretamente sobre los eventos que pueden catalogarse
como “similares” a los alli previstos (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, entre

otras).

A la luz de lo anterior, para la solucién del presente caso la Sala
debe resolver cudles son las consecuencias juridicas de que la
Fiscalia opte por no presentar en el juicio oral al testigo de cargo
(en el que se soporta en buena medida la acusacién), cuando no
existen dudas sobre su disponibilidad, y en su lugar decida
incorporar como prueba una declaracién rendida por éste por
fuera del juicio oral, sin que se haya presentado oposicién por la

defensa ni algtin control por parte del juez.
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En primer término, debe reiterarse que si la declaracién anterior
se presenta en el juicio oral como medio de prueba, debe
considerarse prueba de referencia, bien porque encaja en la
definicién del articulo 437 de la Ley 906 de 2004, ora porque la
parte contra la que se aduce el testimonio se ve privada de la

oportunidad de ejercer el derecho a la confrontacién.

Si el testigo estd disponible, es obvio que no concurre ninguna de
las circunstancias excepcionales de admisiéon de prueba de

referencia consagradas en el articulo 438 en cita.

Por tanto, admitir, bajo esas condiciones, una declaraciéon
anterior al juicio oral como medio de prueba, no sélo trasgrede el
articulo 438 de la Ley 906, sino, ademds, el articulo 16 idem,
norma rectora que establece que “Unicamente se estimard como
prueba la que haya sido producida o incorporada en forma
publica, oral, concentrada, y sujeta a confrontacién y
contradiccion ante el juez de conocimiento”, y, en general, las

normas que regulan la prueba testimonial’.

Esa clase de actuaciones, entendibles tnicamente a la luz del ya
superado principio de permanencia de la prueba, socava el
sistema procesal penal implementado con el Acto Legislativo 03
de 2002 y la Ley 906 de 2004, e impide el desarrollo de
garantias judiciales tan importantes como el derecho a la
confrontacion, previsto en los articulos 8 y 14 de la Convencién
Americana de Derechos Humanos y el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, respectivamente, asi como en las
normas rectoras del nuevo estatuto procesal penal, segin lo

indicado a lo largo de este proveido.

Se hace énfasis en el tratamiento especial que tienen las
declaraciones rendidas por los nifios, especialmente los que
comparecen a la actuaciéon penal en calidad de victimas de abuso
sexual u otros delitos graves.
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Por su trascendencia, estos yerros no se subsanan por la actitud
pasiva de la defensa, ni por la fallas del juez en su rol de

director del proceso.

1.2.3. Declaraciones anteriores incompatibles con lo

declarado por el testigo en el juicio oral

Es frecuente que personas que han rendido declaraciones por
fuera del juicio oral no puedan comparecer a este escenario, por
muerte, enfermedad grave o por cualquiera de los eventos
regulados en el articulo 438 de la Ley 906 de 2004. Esa realidad
fue considerada por el legislador en la reglamentacién de la
prueba de referencia, en los términos indicados en el anterior
apartado, donde se procura un punto de equilibrio entre los
derechos del procesado y los derechos de la victima y la

sociedad a una justicia pronta y eficaz.

Segun se indicé en precedencia, en los articulos 437 y siguientes
de la Ley 906 de 2004 se establecen las reglas para que una
declaracién anterior al juicio oral pueda ser presentada como

medio de prueba, cuando el testigo no esta disponible.

Conforme lo expuesto en los acdpites anteriores, las partes
tienen la potestad de recibir entrevistas y declaraciones juradas,
como actos preparatorios del juicio oral (articulos 271, 272, 347,
entre otros). En la practica judicial suele ocurrir que los testigos,
durante el juicio oral, declaren en un sentido diverso a lo
expresado en sus versiones anteriores o nieguen haber hecho

esas manifestaciones.

Esos comportamientos pueden tener miiltiples explicaciones, que
van desde la decisién del testigo de no perpetrar una mentira,
hasta los cambios de versiones propiciados por amenazas,

miedo, sobornos, etcétera.
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Es obvio que el cambio de versién que realiza el testigo puede
afectar e incluso impedir que la parte que solicité la prueba
pueda demostrar su teoria del caso, precisamente porque la
misma se fundamentd, en todo o en parte, en lo expuesto por el

declarante durante los actos preparatorios del juicio oral.

Los presupuestos fdacticos son diferentes a los que activan el
debate sobre prueba de referencia, porque no se trata de un
testigo no disponible, sino de un declarante que comparece al
Juicio oral y cambia su versioén (respecto de lo que habia dicho

con antelacién).

Si se aplica a plenitud la regla general de que sélo pueden
valorarse como prueba las declaraciones rendidas durante el
Jjuicio oral (salvo lo expuesto en materia de prueba de referencia),
el juez unicamente podria considerar lo que el testigo dijo en este

escenario, con las consecuencias ya indicadas.

Sin embargo, una decisién en tal sentido puede afectar la recta y
eficaz administracién de justicia, ante la posibilidad de que el
relato rendido por fuera del juicio oral sea veraz y el testigo lo
haya cambiado por amenazas, miedo, sobornos, etcétera. Con
esto no se quiere decir que la primera versién de los testigos
necesariamente sea la que dé cuenta de la manera cémo
ocurrieron los hechos; lo que se quiere resaltar es la importancia
de que el fallador pueda evaluar la versién anterior, cuando el

testigo la modifica o se retracta durante el juicio oral.

De otro lado, admitir, como medio de prueba, todas las
declaraciones anteriores al juicio oral, sin que medien
circunstancias que lo justifiquen y sin cumplir los requisitos que
permitan lograr un punto de equilibrio entre los derechos de
los procesados y la rectitud y eficacia de la administracién de

Jjusticia, puede desquiciar el modelo procesal, segtin se resalté en
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En el derecho comparado, tanto en los sistemas “mixtos” como
en los de marcada tendencia acusatoria, se han establecido
reglas orientadas a facilitar la incorporacién de declaraciones
anteriores incompatibles con lo declarado en juicio, siempre y

cuando se salvaguarden los derechos del procesado.

En Esparia, por ejemplo, el articulo 714 de la Ley de

Enjuiciamiento Criminal dispone:

Cuando la declaracién del testigo en el juicio oral no sea
conforme en lo sustancial con la prestada en €l sumario, podra
pedirse la lectura de ésta por cualquiera de las partes. Después
de leida, el presidente invitara al testigo a que explique la
diferencia o contradiccion que entre sus declaraciones se

observe.

En Puerto Rico, el ordenamiento juridico regula de forma
armonizada lo atinente a la prueba de referencia y la posibilidad
de utilizar declaraciones anteriores al juicio oral incompatibles
con lo declarado en ese escenario. En el articulo 801 se define la

prueba de referencia, asi:

Se adoptan las siguientes definiciones relativas a la prueba de

referencia:

a) Declaracién: es (a) una declaracién oral o escrita; o (b)
conducta no verbalizada de persona, si su intencién es que

se tome como una aseveracion.

b) Declarante: es la persona que hace la declaracion

c) Prueba de referencia: es una declaracién que no sea la que
la persona declarante hace en el juicio o vista, que se ofrece

en evidencia para probar la verdad de lo aseverado.
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En el articulo 802 idem se dispone que

No empece lo dispuesto en la Regla 801, no se considerara
prueba de referencia una declaracién anterior si la persona
declarante testifica en el juicio o vista sujeta a
contrainterrogatorio en relacion con la declaracién anterior, y
ésta hubiera sido admisible de ser hecha por la persona

declarante en el juicio o vista, y

a) Es inconsistente con el testimonio prestado en el juicio
o vista y fue dada bajo la gravedad de juramento sujeta a
perjurio.

(...)8.

Aunque en principio estas declaraciones encajan en la definicién
de prueba de referencia, la razén principal para excluirla de
dicha categoria es que el testigo esta disponible en el juicio oral -
para ser contrainterrogado frente a lo expuesto en dicho
escenario. Sobre el particular, valen las anotaciones que
reiteradamente ha hecho esta Corporaciéon en tormo a la relacion

entre prueba de referencia y derecho a la confrontacion.

En las Reglas de Evidencia de Puerto Rico se consagran una
serie de requisitos, orientados a evitar que cualquier declaracién
anterior al juicio oral y bajo cualquier circunstancia puedan ser
incorporados como prueba, en el contexto del articulo 802, literal
a: (i) es indispensable que la declaracién anterior sea
inconsistente con lo declarado en juicio (retractacién o cambio de
versién); (ii) debe tratarse de declaraciones rendidas bajo la
gravedad del juramento; (iii) el testigo debe estar disponible para
ser contrainterrogado, con lo que se garantiza el ejercicio del

derecho a la confrontacién; y (iv) la declaracién anterior ingresa

8 Negrillas fuera del texto original.
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como medio de prueba, lo que tiene como consecuencia que el

juzgador tendra ante si las dos versiones.

No puede confundirse la utilizacién de declaraciones anteriores
con fines de impugnacién, con la incorporaciéon de una
declaracién anterior al juicio oral como medio de prueba. En el

primer evento, la finalidad de la parte adversa (la que no solicité

la practica de la prueba testimonial®), es mostrar que existen

contradicciones que le restan verosimilitud al relato o
credibilidad al testigo. En el segundo, la parte que solicité la
practica de la prueba y que se enfrenta a la situacién de que éste
cambib su version, pretende que la versién anterior ingrese como
medio de prueba, para que el juez la valore como tal al

momento de decidir sobre la responsabilidad penal.

Sobre esta importante diferencia, la doctrina puertorriquenia

aclara:

Estas son las declaraciones mas importantes {se hace alusion a
la Regla 802, literal a), pues mas alla de su uso para
impugnar al testigo bajo la Regla 608 (B), se permite usar tales
declaraciones como prueba sustantiva sin que sea aplicable la

regla de exclusion de prueba de referencia...10

Las diferentes finalidades que se persiguen con estos usos de
declaraciones anteriores inconsistentes con lo declarado en juicio
(para impugnar credibilidad o como “prueba sustantiva®),
determinan los requisitos que deben reunir las mismas para que

puedan ser utilizadas en uno u otro sentido.

9 Ello sin que pueda descartarse la posibilidad de que la parte que
presenta al testigo se vea compelida a impugnar su credibilidad. Ello
puede suceder, por ejemplo, si durante el interrogatorio el fiscal o el
defensor se percatan de que han sido engafados por €l testigo.

10 Chiesa Aponte, Luis. Reglas de Evidencia de Puerto Rico. Luiggi
Abraham Ed. San Juan: 2009.
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En efecto, mientras la Regla 802 establece que debe tratarse de
declaraciones rendidas bajo la gravedad de juramento (para que
puedan ser utilizadas como prueba sustantiva), la Regla 608, en
su literal B, numeral 4, precisa que “la credibilidad de una
persona puede impugnarse por cualquier parte, incluyendo a la
que llama dicha persona testigo a declarar”, para lo que pueden
incluirse aspectos como los siguientes: “declaraciones anteriores
de la persona testigo...” (no se requiere que sean declaraciones

rendidas bajo juramento).

En este ultimo sentido se advierte una marcada semejanza con
lo regulado en el articulo 403 de la Ley 906 de 2004, en cuanto
en este se precisa que la impugnacion de la credibilidad del
testigo puede hacerse con “manifestaciones anteriores del
testigo, incluidas aquellas hechas a terceros, o en entrevistas,
exposiciones, declaraciones juradas o interrogatorios en

audiencias ante el juez de control de garantias”.

Con el propésito de resaltar la frecuencia con la ocurre la
retractacion de los testigos en el juicio oral y la forma como los
ordenamientos juridicos tratan de armonizar los intereses en
Juego, valga anotar que las Reglas Federales de Evidencia de los
Estados Unidos regulan el tema de forma semejante a como lo
hizo el legislador puertorriquerio, con la diferencia de que se
incluye un requisito adicional para que esas declaraciones sean
admitidas como prueba: que hayan sido rendidas “en una vista
u otro procedimiento, sea civil, penal, legislativo o

administrativoll”,

Por su parte, esta Corporaciéon ha emitido diversos
pronunciamientos sobre la posibilidad de admitir, como prueba,
declaraciones anteriores de los testigos, cuando estos se

retractan o cambian su versién en el juicio oral.

11 {dem. \ e,\
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Lo primero que debe aclararse es que en el contexto de la Ley
600 de 2000 el debate sobre la admisibilidad de estas
declaraciones es practicamente inexistente, porque en virtud del
principio de permanencia de la prueba las plurales versiones de
un testigo conforman una unidad, de tal manera que las
inconsistencias de las mismas sélo son relevantes de cara a su

valoracién.

En el contexto de la Ley 906 de 2004, antes de afrontar la
valoraciéon de las declaraciones emitidas por un testigo antes del
Jjuicio oral, cuando son contradictorias con lo expresado en este
escenario, debe resolverse sobre su admisibilidad, bajo el
entendido de que en este régimen procesal no impera el principio

de permanencia de la prueba.

La Sala ha emitido diversos pronunciamientos sobre la
admisibilidad de declaraciones anteriores al juicio oral,
bdsicamente en dos sentidos: (i) aceptar como medio de prueba
todas las declaraciones anteriores rendidas por el testigo que
comparece al juicio oral, sin otro requisito que la autenticacién
del documento que las contiene; y (ii) aceptar como medio de
prueba las declaraciones anteriores cuando son inconsistentes
con lo declarado en el juicio, siempre y cuando se retnan ciertos

requisitos, a los que se hara alusién mds adelante.

La primera linea de pensamiento fue expresada en la decisién
CSJ SP, 8 Nov. 2007, Rad. 26411, donde se hizo énfasis en la
posibilidad de valorar las declaraciones rendidas por fuera del
Jjuicio oral, siempre y cuando hayan sido recaudadas legalmente
y los documentos que las contienen fueran debidamente

autenticados:

Los medios del conocimiento obtenidos en actos de indagacion y
de investigacion técnica o cientifica, como experticias,

diagnoésticos, entrevistas, reconocimientos, declaraciones de
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eventuales testigos, interrogatorios a indiciados, informes de
investigacion de campo, actas de reconocimiento fotografico,
huellas, manchas, residuos, vestigios, armas, dineros, mensajes

de datos, textos manuscritos, mecanografiados, grabaciones fono

tipicas, videos, etc. (art. 275 literal h) son evidencia probatoria’

del proceso cuando son presentados ante el juez en la audiencia
de juicio oral por el sujeto procesal a través del testigo de
acreditacion (fuente indirecta del conocimiento de los hechos)
que es el responsable de la recoleccion, aseguramiento y custodia

de la evidencia.

La validez de la prueba asi obtenida esta supeditada a que se
reciba y recaude en el marco de la legalidad (articulos 276 al
281); en tales condiciones, son pruebas del proceso y por ende,
apreciables de conformidad con el articulo 273 ib.; por manera
que su apreciacidn se regula de conformidad con los criterios
establecidos en la ley para cada prueba legalmente establecida,
porque de principio “Toda prueba pertinente es admisible...”
(Articulo 376 1b.) y apreciable (art. 380 ib.) segiin los criterios

establecidos en el respectivo capitulo.

Ademas de ello, si el d6rgano de indagaciéon e investigacién
comparece a la audiencia de juicio oral como “testigo de
acreditacion”, certifica idoneidad en la materia de la experticia
técnica o cientifica y se somete a la contradiccién -interrogatorio
y contrainterrogatorio- de los sujetos procesales (el debate que
refiere el censor), su testimonio es prueba del proceso, tanto
como los medios de conocimiento que aporte (documentos,
entrevistas, reconocimientos, actas, videos, etc.), sencillamente
porque entran al juicio oral por el umbral de la legalidad cuando

el juez del conocimiento asi lo declaral2.

En ese orden, el testimonio (de oidas) que rinde debera ser

apreciado y controvertido como prueba testimonial (articulos 383

12En el mismo sentido, sentencia del 21/02/2007, Rad. 25920.
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a 404); los dictamenes periciales que suministre el experto y su
dictamen se apreciaran bajo las reglas de contemplacion juridica
y material de esas experticias (articulos 405 al 423 ib.); los
documentos que suministre —entre los que caben los textos
manuscritos, las grabaciones magnetofénicas, los discos de todas
las especies, los videos, las fotografias, cualquier otro objeto
similar... art. 424- se apreciaran como tal a la luz de los articulos
425 al 434; las pruebas de referencia (practicadas por fuera de
la audiencia de juicio oral y que son utilizadas para probar o
excluir uno o varios elementos del delito...) se valoraran a la luz

de los articulos 438 al 441 ib.

A la luz de los desarrollos jurisprudenciales relacionados en la
primera parte de este apartado, esta jurisprudencia sobre el uso
de declaraciones anteriores al juicio oral no puede mantenerse

vigente, por las siguientes razones:

Primero, porque contraviene lo expuesto en los apartados
anteriores, en el sentido de que, por regla general, las
declaraciones anteriores son actos preparatorios del juicio oral y
no deben ser incorporadas como prueba. Es por ello que la
admisién de prueba de referencia es excepcional (articulo 438), y
que la prueba anticipada deba ser repetida en el juicio cuando el

testigo estd disponible (articulo 284).

Segundo, porque contraviene lo dispuesto en el articulo 16 de la
Ley 906 de 2004, norma rectora que establece que tnicamente
puede estimarse como prueba la que haya sido producida o
incorporada en forma publica, con inmediacién, oral,
concentrada, y sujeta a confrontacion y contradiccién. En el
mismo sentido, se trasgreden las normas que regulan el
interrogatorio cruzado de testigos y, en general, la prueba

testimonial.
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Tercero, porque asimila las declaraciones de testigos a elementos
materiales probatorios, como un arma o una huella, y a partir de
ello plantea como unico requisito de admisibilidad de las mismas
la autenticacion de los documentos que las contienen, en
detrimento de las normas constitucionales y legales que regulan

la prueba testimonial.

Y, cuarto, porque permite la incorporacién, como prueba, de
declaraciones anteriores al juicio oral, por fuera de la
reglamentaciéon de la prueba de referencia y sin establecer
requisitos que permitan armonizar esta posibilidad con los

derechos del procesado.

La otra linea argumentativa estd consagrada en la decision CSJ
SP, 09 Nov. 2006, Rad. 25738. En esa oportunidad la Sala
analizé el caso de un testigo de cargo que habia declarado ante la
Fiscalia antes del juicio oral y durante este escenario se retracté de lo

inicialmente expuesto.

La Corte hizo hincapié en que la prohibicién de utilizar como
prueba las declaraciones anteriores al juicio oral, a que alude el
articulo 347 de la Ley 906 de 2004, se centra en la imposibilidad

de las partes de ejercer el derecho a contrainterrogar al testigo.

Bajo esa premisa, se establecié que la admisibilidad de esas
declaraciones esta sujeta principalmente a dos requisitos: (i) que
la declaracion anterior sea inconsistente con lo declarado en
Juiclo, y (i} que la parte contra la que se aduce el testimonio tenga

la oportunidad de ejercer el contrainterrogatorio.

A la luz del desarrollo jurisprudencial del derecho a la
confrontacion, de la prueba de referencia y, en general, de los
usos de declaraciones anteriores al juicio oral, relacionados en

otros apartados de este fallo, el anterior precedente debe

\
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La retractacion de los testigos en el juicio oral es un fenémeno
frecuente en la practica judicial colombiana, como también parece
serlo en otras latitudes, al punto que diversos ordenamientos
Jjuridicos han regulado expresamente la posibilidad de incorporar
como prueba las declaraciones anteriores inconsistentes con lo

declarado en juicio.

La retractacién o cambio de version de un testigo, que puede
obedecer a amenazas, sobornos, miedo, el propésito de no
perpetrar una mentira, entre otros, puede generar graves

consecuencias para la recta y eficaz administracién de justicia.

Ante esta realidad, la admisién excepcional de declaraciones
anteriores inconsistente con lo declarado en juicio es ajustada al
ordenamiento juridico, siempre y cuando se garanticen los
derechos del procesado, especialmente los de contradiccion y

confrontacion.

En ese sentido debe interpretarse el articulo 347 de la Ley 906
de 2004, en cuanto establece que una declaracién anterior al
Jjuicio oral “no puede tomarse como una prueba por no haber sido
practicada con sujecién al interrogatorio de las partes”. Visto de
otra manera, cuando se supera la imposibilidad de ejercer el
derecho a la confrontacioén (que tiene como uno de sus elementos
estructurales la posibilidad de contrainterrogar al testigo),
desaparece el principal obstaculo para que el juez pueda valorar
la declaracién rendida por el testigo por fuera del juicio oral,
cuando éste se ha retractado o cambiado su versiéon en este

escenario.

La anterior interpretaciéon permite desarrollar lo establecido en el
articulo 10 de la Ley 906 de 2004 (norma rectora), que establece
que “la actuacién procesal se desarrollard teniendo en cuenta el
respeto de los derechos fundamentales de las personas que
intervienen en ella y a la necesidad de lograr eficacia en el
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gjercicio de la justicia”, bajo la idea de la prevalencia del derecho

sustancial.

De esta manera se logra un punto de equilibrio adecuado entre
los derechos del procesado (puede ejercer a cabalidad los
derechos de confrontacién y contradiccién) y las necesidades de
la administracién de justicia frente al fenomeno recurrente de la
retractacion de testigos, que ha sido enfrentado de manera
semejante en otros ordenamientos juridicos, inclusive en aquellos
que tienen una amplia trayectoria en la sistemdtica procesal

acusatoria, segun se serialé parrafos atrds.

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

demostrado por la parte durante el interrogatorio.

Es requisito indispensable que el testigo esté disponible en el
Juicio oral para ser interrogado sobre lo declarado en este
escenario Yy lo que atestigué con antelacion. Si el testigo no esta
disponible para el contrainterrogatorio, la declaracion anterior

quedarda sometida a las reglas de la prueba de referencia.

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

amonestaciones que le haga el juez.

Mirado desde la perspectiva de la parte que solicita la practica de
la prueba, no es aceptable decir que el testigo estd disponible

cuando se niega rotundamente a contestar el interrogatorio
A
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directo, asi el juez le advierta sobre las consecuencias juridicas
de su proceder, porque ante esa situacién no es posible la

practica de la prueba.

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

ejemplo, en Puerto Rico la Regla 806 dispone:

(A) Definicion: No disponible como testigo incluye situaciones en

que la persona declarante:

(...)

(2) insiste en no testificar en relacién con el asunto u objeto de
su declaracién a pesar de una orden del Tribunal para que lo

haga.

(4) al momento del juicio o vista, ha fallecido o esta
imposibilitada de comparecer a testificar por razén de

enfermedad o impedimento mental o fisico...13

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

testigo se niega a responder las preguntas.

Ante esa situacién, la declaracion anterior del testigo tiene el
caracter de prueba de referencia, segun lo indicado a lo largo de

este proveido.

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

Jfuera del juicio oral, y (ii) la entregada en este escenario.

La incorporaciéon de la declaraciéon anterior debe hacerse por
solicitud de la respectiva parte, mas no por iniciativa del juez,
pues esta facultad oficiosa le estd vedada en la sistemdtica

procesal regulada en la Ley 906 de 2004.

El hecho de que un testigo haya entregado dos versiones
diferentes frente a un mismo aspecto, obliga a analizar el asunto
con especial cuidado, bajo el entendido de que: (i) no puede
asumirse a priori que la primera o la ultima versién merece
especial credibilidad bajo el tnico criterio del factor temporal; (ii)
el juez no estd obligado a elegir una de las versiones como
fundamento de su decision; es posible que concluya que ninguna
de ellas merece credibilidad; (iiij ante la concurrencia de
versiones antagénicas, el juez tiene la obligaciéon de motivar
suficientemente por qué le otorga mayor credibilidad a una de
ellas u opta por negarles poder suasorio a todas; (iv) ese andlisis
debe hacerse a la luz de la sana critica, lo que no se suple con
comentarios genéricos y ambiguos sino con la explicacién del
raciocinio que lleva al juez a tomar la decisién, pues solo de esa
manera la misma puede ser controlada por las partes e
intervinientes a través de los recursos; (v) la parte que ofrece el
testimonio tiene la carga de suministrarle al juez la informacién
necesaria para que éste pueda decidir si alguna de las versiones
entregadas por el testigo merece credibilidad, sin perjuicio de las
potestades que tiene la parte adversa para impugnar la
credibilidad del testigo; (vi) la prueba de corroboracién juega un

papel determinante cuando se presentan esas situaciones; entre
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Aqui la nifia YAVF estuvo disponible en juicio para los
efectos relacionados con la responsabilidad del procesado,
al precisar sus caracteristicas fisicas fue interrogada y
contrainterrogada sobre ello, en cambio, no se puede decir
que tuvo esa misma actitud para relatar las condiciones en
que fue accedida carnalmente, para lo cual podia echarse
mano de su declaracion anterior, pero a manera de prueba
de referencia caracterizada por la limitacién para su
confrontaciéon, y no constituir un hibrido juridico como el
que hizo el Tribunal al tomar la declaracién directa de la
nifia e integrarle sin mas de forma general su entrevista y
asumirla como una unidad probatoria, con
desconocimiento de los principios de inmediacién, no
permanencia de la prueba, contradiccién, esto es, sin

agotarse el debido proceso probatorio en el juicio oral.

Pero ademas, debe destacarse que la Fiscal, ante la
manifestacién de la menor de no declarar acerca de los
hechos acaecidos en el sitio «Alto del Reys, afirmé que a través
de la defensora de familia introduciria, como prueba de
referencia, la entrevista rendida por aquella, toda vez que se
trataria de los reventos similaress previstos en el articulo 438
literal b) del Cédigo de Procedimiento Penal y efectivamente
la ingresd a través de la profesional Inés Yamel Buritica, lo
mismo ocurrid con la entrevista a la otra nina LJVF
(evidencia 8), por lo tanto, el contenido que apuntaba a la
ocurrencia fenomenologica de la violencia sexual y las
condiciones en que ocurrié fue ingresado con la fuente

formal, esto es, la profesional que la recepciond, sin que la
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defensa se hubiera opuesto a ello.
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Esto se ajusta a lo normado en el 1° del articulo 426
de la Ley 906 de 2004, que respecto de la autenticaciéon de
documentos sefala que podra hacerse con el
reconocimiento de la persona que lo ha elaborado,
manuscrito, mecanografiado, impreso, firmado o producido,
al haber ingresado a través de los testigos de acreditacién
adquiere la categoria de prueba de referencia, maxime que

se trataba de una menor abusada sexualmente.

Efectivamente, como el juicio contra MARQUEZ
VELASQUEZ se surtié en los afios 2009 y 2010 antes de
entrar en vigencia la Ley 1652 —promulgada el 12 de julio de
2013—, la entrevista para el especifico aspecto objetivo de las
conductas se ubica en la admisibilidad excepcional

constitucional como prueba de referencia.

Hechas las anteriores precisiones conceptuales,
revisado el escrito de acusacion, en la audiencia de
formulacion de la misma, asi como la audiencia
preparatoria, la Fiscal anunci®6 y descubrio el
reconocimiento fotografico y en fila de personas, asi como

las entrevistas realizadas a las dos nifias (YAVF y LJVF).

La investigacion se enfocé desde un inicio solo en
contra de uno de los sujetos. A pesar que se habloé de dos
retratos hablados referidos por las dos menores, sbélo se
centré en el descrito por la nifia YAVF (evidencia N° 5): El
patrullero de Policia Judicial, Jorge Andrés Arias Vélez, en

la audiencia de juicio oral de 4 de febrero de 2010, como
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funcionario que asumi6 la investigacién en el municipio de
Balboa, sefialé6 que la citada menor ante un morfélogo del
CTI hizo el retrato hablado de quien la habia agredido y que
tras labores de vecindario en la vereda donde ocurrieron los
hechos y también en el municipio de La Virginia, una
persona de ésta ultima localidad le dijo a él que el retrato se
parecia a un sujeto que dias antes le habia solicitado una
plata prestada «para hacer una vuelta en Balboa» y que era facil
reconocerlo porque era reinsertado y mensualmente se

presentaba al Comando de Policia para firmar unas actas.

Agregd que se contacto con el Patrullero del comando
policial —de quien no recuerda el nombre—, para que le
ensefiara las hojas de vida de los desmovilizados, éste le dio
a conocer el nombre de la persona que el informante
manifestaba, y observé que la fotografia de la cédula de
ciudadania de MARQUEZ VELASQUEZ coincidia con el
retrato hablado, y una vez le informé a la fiscal, ésta dio la
orden para el reconocimiento fotografico (practicado el 19 de
junio de 2009), mismo dia en que se libré la orden de
captura en contra de MARQUEZ VELASQUEZ, y se
materializ6 al dia siguiente, ejecutando también la orden de
allanamiento a la vivienda, hallando una gorra (evidencia 3),
un machete (evidencia 2), botas con tierra (evidencia 4), las
cuales fueron embaladas y remitidas al Instituto de
Medicina Legal en Bogota para hacer el cotejo con la tierra

del lugar de los hechos.

Por 1ltimo, indic6é que se hizo el reconocimiento en fila

de personas (9 de julio de 2009), precisando que por
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indicacion de la Fiscal los reconocimientos (fotografico y en

fila de personas) se realizaron solamente con la menor
YAVF.

Pero previo al estudio de los actos de reconocimiento
fotografico y en fila de personas hechos por la menor, la
Corte debe llamar la atencién que la inicial identificacion
del procesado, esto es, el nexo entre el retrato hablado y
MIGUEL ANGEL MARQUEZ VELASQUEZ fue a través de un
informante no identificado, como lo relaté el miembro de la
Policia Judicial, Jorge Andrés Arias Vélez, en el sentido de
que una persona de la localidad de La Virginia le comento
que la imagen se parecia a un sujeto reinsertado quien
mensualmente se presentaba al Comando de Policia para

firmar unas actas.

Asi las cosas, esta inicial informacion ha de
catalogarse como andnima, lo cual lleva a reiterar la linea
jurisprudencial plasmada en decisiones CSJ, SP, 6 mar.
2008, radicado 27477 y CSJ SP, 4 may. 2016, rad. 41667
que le niega a los andénimos la condiciébn de medio de
prueba y sélo le otorgar el caracter de criterio orientador de

las labores investigativas.

Como no se supo algo relacionado con el informante
obviamente no fue llevado a juicio, y la reproduccioén que de
su dicho hizo el policial en juicio ni siquiera puede ser
considerada prueba de referencia, porque ésta debe

provenir de una fuente conocida, pues como se destaco en
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«...conviene en precisar que la declaracién que informa de los
hechos cuya verdad se pretende probar, debe provenir de una
persona determinada, entendida por tal, la que se halla
debidamente identificada, o cuando menos individualizada, con el
fin de evitar que a través de la prueba de referencia se
introduzcan al proceso rumores callejeros o manifestaciones

andénimas, sin fuente conocidan.

De otro lado, los actos de reconocimiento quedaron
vinculados a la prueba testimonial de la nifia YAVF ya que
al acudir a juicio a rendir testimonio fue interrogada y
contrainterrogada respecto de ellos. Al ponerle de presente
el retrato hablado, (evidencia 5), asi como el reconocimiento
fotografico (evidencia 6), y en fila de personas (evidencia 7),

sus contenidos probatorios ingresaron como prueba directa.

En cuanto al primero lo reconocidé y ratificé que la
imagen correspondia a quien habia asesinado a sus padres,
pero respecto de los segundos a pesar que admitié haber
participado en esas diligencias, se retracté al decir que esa

persona no correspondia al que fuera ejecutor de los delitos.

En relaciébn con los métodos de identificacion, en
sentencia CSJ SP, 29 ago. 2007, rad.26276, se precisé que
por si solos no constituyen prueba porque se contraria el
principio de inmediacién al no haber sido producidos en
presencia del juez ni sujetos a la confrontaciébn y
contradiccion, sin embargo, su uso estd orientado a
afianzar la credibilidad del testigo, de ahi que en la
audiencia de juicio esos actos de reconocimiento deben

estar vinculados con una prueba testimonial validamente
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practicada ofreciendo asi al juzgador la posibilidad de

otorgarle o minarle fuerza persuasiva a la declaracion del

testigo.

Por lo tanto, superado el ingreso legal de los aludidos
reconocimientos, €l paso siguiente apunta a su valoracién
ya que afrenta contra la credibilidad de la nifa la
divergencia que exhibidé al retractarse de los seflalamientos,
posicion que mantuvo cuando le fue puesta de presente la

foto tomada en juicio al procesado.

Ante las dos vertientes testimoniales, la de los ninos
YAVF y LCVF quienes no reconocieron a MIGUEL ANGEL
MARQUEZ  VELASQUEZ como autor de los
comportamientos investigados, frente a la de la menor LYVF

que si lo identificd, el Ad quem concluyd que da balanza de la

justicia se debe inclinar por concederle mayor credibilidad a todo lo

manifestado por la testigo LYVF»,

Para sustentar la condena esa Corporacién refrendé
las manifestaciones de la otra nifia LYVF (de doce afios de
edad), porque en su criterio: «ofrecié un relato légico, coherente,
hilvanado y verosimil de lo acontecido, en el cual serialdé al procesado
como una de las personas causantes de las desgracias infringidas a la
familia VF, tanto es asi que lo identificé en la fotografia que le fue
puesta de presente como en el bosquejo del retrato hablado elaborado
por el perito morfélogo. Es mds, dicha testigo fue responsiva y exacta
respecto de las diferentes preguntas que le fueron formuladas durante
la fase de los interrogatorios y contrainterrogatorios, en las cuales
ofrecié una explicacién razonable respecto de las razones por las cuales
expuso que uno de los maleantes presentaba como seriales particulares
unos lunares en el rostro. Sobre este tema, la testigo manifesté que
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tales lunares bien podrian ser productos de unas ‘manchas de
pantano’ que fueron malinterpretados por ella como lunares como

consecuencia del estado de miedo que la embargaba y del desespero

de no saber de sus padres.

En cuanto a la credibilidad de las manifestaciones de
los nifos, la Sala ha clarificado el entendimiento equivocado
que en ocasiones le han dado los operadores judiciales a
una cita descontextualizada de la CSJ SP, 26 ene. 2006,

rad. 23706, que «el dicho del menor, por la naturaleza del acto y el
impacto que genera en su memoria, adquiere gran credibilidad cuando es

la victima de abusos sexualess. Ello porque no debe tomarse como
un criterio de autoridad que siempre las manifestaciones de
los menores merecen crédito, pues lo que corresponde al
juez en cada caso es valorarlas bajo el tamiz de la sana
critica, integrandolas con los demas elementos de

conviccion.

Ese cuidado especial permitira no caer en los extremos
de postular que los nifios por su escasa capacidad o
desarrollo cognitivo son facilmente sugestionables o se los
puede utilizar como instrumentos para alterar la verdad, o
de otro lado, que nunca mienten y que por eso debe

creérseles a pie juntillas sus relatos.

Ciertamente, en decision CSJ SP, 23 feb 2011, rad.
34568, se indicé que como cualquier testigo, los dichos de
los menores deben examinarse de forma imparcial y sin
prejuicios siguiendo los lineamientos del articulo 404 de la

Ley 906 de 2004 en cuanto a la naturaleza del objeto
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percibido, el estado de sanidad del sentido o sentidos por
los cuales se tuvo la percepcion, las circunstancias de
lugar, tiempo y modo en que se percibid, los procesos de
rememoracién, el comportamiento del testigo durante el
interrogatorio y el contra-interrogatorio, la forma de sus

respuestas y su personalidad.

También en sentencia CSJ SP, 11 may. de 2011, rad.
35080, se advirtid que en ciertas ocasiones, al igual que los
adultos, los nifios pueden mentir, tergiversar o alterar los
hechos, atendiendo a algin interés o incluso por

manipulacién de alguien, pero «o que se debe entender superado
es esa especie de desestimacion previa que se hacia de lo declarado
por los menores, sblo en razén a su minoria de edad. Pero ello no

significa que sus afirmaciones, en el lado contrario, deban asumirse

como verdades incontrastables o indubitables».

Con esta perspectiva, pese a que los reconocimientos
se dieron en fecha cercana a los hechos, razén que deberia
otorgarles valor suasorio, la Corte reivindica los criterios
plasmados por la juez de primer grado para dar crédito a la
apostasia de la niftia YAVF, pues no se quedé sélo en la
aptitud que le observd en el juicio y lo creible que resultaba
que los senalamientos iniciales hechos al procesado
hubieran sido por salir de eso rapido y porque estaba
confundida, sino que las manifestaciones de ambas ninas
acerca de las sefiales particulares descritas del autor de los
delitos no se acompasaban con las de MARQUEZ

VELASQUEZ, especialmente, que aquél tenia dos lunares en
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Y es que se encuentra acierto cuando la juez de primer
grado calificé de inverosimil que tales marcas faciales
pudieran ser confundidas con manchas de barro, como lo
dejé entrever la otra nifia LJVF, no sélo porque ambas
victimas dieron cuenta de esa caracteristicas de quien
correspondia a alias «El Papi», al punto de ubicarlos en el
rostro (uno lo tenia en la frente y otro en la mejilla, lado
derecho), sino principalmente, porque no se podia soslayar

que «los menores son nifios del campo, que estan acostumbrados a
ensuciarse diariamente con lodo, que conocen el lodo desde pequerios,
que no es algo para ellos extrario, por lo que seria muy dificil que estos
confundieran un lunar con lodo, mdaxime cuando vieron al agresor de
dia, durante mucho tiempo y lo tuvieron muy cerca. Circunstancias que

hacen poco creible la explicacién dada por la menor.

Ciertamente, si los sujetos arribaron hacia el mediodia
a la casa, compartieron el almuerzo con todos los
moradores, luego sobrevino el proceso de encerrar a los
nifios, atarlos, para posteriormente caminar junto a ellos, y
por ultimo el episodio sexual del que fueron victimas las
ninas de catorce y doce afos, es dable inferir que medi6
tiempo suficiente para apreciar las senales particulares de
los agresores, de ahi que fueron detalladas en el retrato
hablado, lo cual hace poco probable que el crecimiento de
la piel en dos partes de la cara, propio de los lunares, fuera

confundido con manchas de barro.

De manera que el Ad quem incurrié en falso juicio de
identidad porque la hipétesis dubitativa planteada por la

menor LYVF en el sentido de que posiblemente los(\ lupgares
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del retrato hablado del agresor eran manchas de barro, la
tradujo en certeza para asi ajustar su relato al hecho de que
efectivamente MIGUEL ANGEL MARQUEZ VELASQUEZ no

tiene lunares en su rostro.

Pero ademas, el estado de incertidumbre en cuanto a
la participacién en los delitos por parte del procesado no se
basod exclusivamente en la discusién de los lunares, sino
que a la juez le llamé la atencién la parquedad en el relato
que las ninas hicieron en las entrevistas al otro dia de los
hechos, lo cual no se compadecia con lo prolifico del retrato
hablado: JAVF ante la Defensora de Familia dijo que su
agresor era «blanco, tenia una gorra habana, era como robusto, bajo,
nariz larga y cara como aplastadas, pero segun el dibujo

elaborado por el morfélogo se trata de wna persona de piel

trigueria, con dos lunares, cuello corto, grueso, cejas rectas cortas y
escasas, ojos pequerios Yy alargados, color castario oscuro, orejas
medianas y triangulares, nariz media y poco ancha, boca gruesa,

mediana y mentén redondo, con 2 lunares en el rostro lado derechon.
Por su parte la nifia LIVF en la entrevista lo describié como
«bajito, flaco, blanco, tenia dos lunares en la cara, uno en la frente y
otro en la mejillar, pero en la audiencia de juicio oral se refirio

a €l como wmedio gordito bajito, era blanco...».

Para la juez a esas inconsistencias se unia el hecho
que los reconocimientos sélo se cumplieron con una de las

victimas (la nifla YAVF) «sin que se explique el despacho por qué no

se realizé este reconocimiento con los otros testigos presenciales para

que se hubiera dado mas certeza a la pruebas, incertidumbre que
N
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en efecto la Corte constata al comparar el retrato hablado
con la fotografia que obra del procesado tomada en
desarrollo de la audiencia de juicio oral, pues no encuentra
similitud en las cejas referidas en el bosquejo como cortas y
escasas, las que en cambio, son abundantes y largas segin
la foto; ni mucho menos al mentén dibujado como redondo,
cuando en realidad el de MARQUEZ VELASQUEZ es
cuadrado y partido o con un hoyuelo en la barbilla,

caracteristica ésta que seria también de facil recordacion.
3. De las deficiencias investigativas

Bajo el paradigma que se establece de los articulos 7°,
372 y 381 de la Ley 906 de 2004 los medios probatorios
han de llevar al conocimiento del juez, mas alla de toda
duda razonable, del aspecto objetivo del delito y la
responsabilidad de los autores o participes, y aqui la juez de
primer grado expuso abundantes razones que la llevaron a
la decision de absolucion en aplicaciéon del principio de
resolucion de duda en favor del procesado como

fundamentador de la presuncién de inocencia.

Por eso la Corte corrobora que a la falta de solidez de
los elementos pfobatorios que conocid y sopeso la juez, los
cuales le impidieron aplicar las normas sustanciales que
definen y sancionan los atentados contra los bienes
juridicos de la vida, libertad individual, libertad sexual, y
patrimonio econémico por los que fue convocado MARQUEZ

VELASQUEZ a juicio, se une que las evidencias que segin
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la Fiscalia eran objetos incautados al procesado

correspondientes a los hurtados a la familia, wna a una fueron

descartadas por los mismos testigos, pues ninguna de estas resulté
pertenecerles; y a pesar de que algunas fueron muy similares, como en
el caso de los zapatos, los que coinciden con los del occiso en relacion

al modelo pero resultaron diferentes en relacién con el color, lo mismo

con las cachuchas” como también sucedié con el machete

cuando el nifo precisé que el de su padre era diferente.

Aqui se entroncan las deficiencias investigativas de la
Fiscalia que impiden determinar el convencimiento de la
responsabilidad del procesado, porque siendo este caso el
escenario propicio para privilegiar la prueba técnica del
cotejo del ADN de MARQUEZ VELASQUEZ con los fluidos
corporales extraidos a la menor YAVF, toda vez que la
muestra dio resultado positivo para espermatozoides, el
ente investigador fue negligente en su labor al no ordenar el

respectivo peritaje.

También, como respecto de la otra nifia LJVF, de doce
anos de edad, quien se dice fue accedida por el otro sujeto
apodado «El Tigre», la muestra de frotis vaginal resulto
negativa para espermatozoides, resultaba de trascendencia
el analisis de la ropa interior para obtener alguna evidencia,
estudio que no fue elaborado por parte del Instituto de
Medicina Legal por no haberse aportado los datos de cual

prenda era la que portaba aquella.

Por lo mismo, el analisis de las prendas en relaciéon

con la menor YAVF, de 14 afios, devenia superfluo, porque
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respecto de ella la muestra si salid positiva para
espermatozoides, nifia que segln la Fiscalia fue accedida
por MARQUEZ VELASQUEZ y que por lo mismo tornaba de
vital importancia realizarle el examen genético a éste a fin

de acotar su responsabilidad.

Fue en la audiencia de juicio oral, luego de que fueran
objeto de estipulacién los hechos referidos en los examenes
sexolégicos practicados a las menores, cuando el apoderado
del procesado invocando el articulo 334 de la Ley 906 de
2004 al estimar que se trataba de una «prueba sobreviniente»
solicitd se practicara el cotejo de ADN a su asistido,
pedimento con el que estuvo de acuerdo la fiscal, de manera
que la juez dado su caracter excepcional, por tornarse
pertinente, conducente y sobre todo tutil, verificé su
admisibilidad y la ordené, debiéndose suspender Ila

diligencia para tal fin.

Consta que por parte de la Profesional Universitario
Forense del Instituto de Medicina Legal de Pereira, Monica
Lucia Restrepo Ortiz, se enviaron las muestras al Grupo de
Genética Forense de Medicina Legal en Bogota para la
«busqueda de perfil masculinos (fol. 161 cuaderno original). Esta
profesional, cuyo testimonio habia sido anunciado por la
Fiscalia desde el escrito de acusacién por tener relacién con
el frotis vaginal practicado a las nifas, declaré en juicio
indicando que evidentemente tomoé las muestras (otrora a
las nifias y ahora al procesado) para enviarlas a su estudio,
pero no conocia los resultados de la prueba genética,

seguidamente la fiscal se opuso a que por intermedio de la
\ ‘, .
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profesional ingresara el oficio de respuesta del cotejo al no
ser un testigo de acreditacion, y ante la orden de la juez de
su lectura mantuvo su resistencia al punto que elevé
infructuosamente recurso de queja, ya que el Tribunal
Superior de Pereira el 29 de septiembre de 2010 se abstuvo
de decidirlo por no haber agotado previamente el recurso de

apelacion.

Sin embargo, con anterioridad el defensor habia
desistido de la incorporacion del resultado porque la
respuesta del Instituto de Medicina Legal indicaba que no
fue posible realizar el cotejo por las pocas evidencias para el

mismo.

Asi como lo plasmé la juez, resulta extranio que la
Fiscalia, dentro de la labor investigativa que debia
desplegar, no dispuso la confrontaciéon de la secuencia del
ADN de MARQUEZ VELASQUEZ, «Situacién que lamé la

atencién de esta instancia, pues una persona que sea culpable no va a
permitir voluntariamente a que se realice dicha prueba, pues de

antemano sabe que esta lo puede perjudicar».

Por eso, cuando siendo posible practicar prueba técnica
o cientifica tendiente a confirmar o desvirtuar las aserciones
o senalamientos de los testigos, y no se realizan, se vulnera
el principio de imparcialidad en la busqueda de la verdad

que debe informar el actuar de la Fiscalia.

Las deficiencias probatorias continlian: pese a que las
nifias indicaron que el teléfono celular de su progenitor fue

%N
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utilizado por los agresores cuando se comunicaron con
alguien a quien llamaron «Cabo», y que luego entraron
aproximadamente cinco llamas, la Fiscalia no hizo alguna
investigacion al respecto, y aunque podria pensarse que el
aparato telefénico también fue hurtado (porque ello ni se
menciond), bien hubiera podido con el niimero asignado y el

operador establecer las llamadas realizadas o las entrantes.

Tampoco merecié6 atencion de la Fiscalia la
manifestacion de la nifia YAVF en la entrevista cuando a la
pregunta si el padre habia recibido amenazas, indicé que el
dia viernes anterior a los hechos su papa recibié una
llamada de alias «Repollo» diciéndole que ralistara los corotoss,
aclarando que «Repollo es un serior que tiene tienda en balboa, mas

arriba de la petrolera... hacia trasteos.. tiene un jeeps.

En manera alguna se investigd lo dicho por la misma
nifia en la entrevista acerca de que uno de los sujetos dejo

un pantalon cerca del sitio donde los amarraron.

Es que la gravedad de los hechos y la presencia de
victimas menores de edad demandaban un mayor compromiso
investigativo de la Fiscalia, verificar por ejemplo de dénde
provenia la familia, a qué se dedicaban los progenitores de los
ninos, ya que no es usual que de buenas a primeras lleguen a

la casa dos sujetos a acabar con la vida de los moradores.

Al parecer a la fiscalia le basté que una fuente
humana no identificada asociara el retrato hablado con el

de un desmovilizado que hacia presentaciones en la
v
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Estacion de Policia de La Virginia para mostrar a MIGUEL
ANGEL VASQUEZ VELASQUEZ como autor de los hechos,
lo que motivd a que su esposa Johana Patricia Beltran fuera
amenazada, como dio cuenta el personero Wilson Palacio
Vasquez, declaracién que como prueba excepcional ordend
la juez para acreditar la imposibilidad de comparecencia de
la dama a juicio, sefialando el servidor publico que ella en
diciembre habia denunciado que dos personas en moto la
habian abordado amenazandola que si soltaban al esposo o
lo declaraban inocente la mataban a ella y a los hijos. De la

respectiva denuncia se dio lectura en el juicio.

También en la entrevista ante la defensoria publica
(evidencia N° 1 de la defensa), la esposa del incriminado
indic6 que él recientemente habia sido operado de
peritonitis, tenia una herida abierta porque no le pudieron
coger puntos, situaciéon que le impedia caminar grandes
trayectos, que por ello conducia una moto e incluso al
manejar y pasar por un hueco le generaba dolor, aspectos

que no fueron explorados.

Asi mismo, genera duda el no haber determinado el
resultado del analisis del cotejo de la tierra hallada en las
botas del procesado con la correspondiente a la zona de los
hechos, tema en el cual extranamente la fiscal se opuso
vehemente a que se diera lectura, a lo que se pensé era el
informe base de la opinién pericial que estaba anexo a las
botas, pero que en Ultimas sé6lo se traté del control de la

cadena de custodia.
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En efecto, cuando le fueron puestas de presente al
investigador Jorge Andrés Arias Vélez las evidencias que
correspondian a los elementos incautados a MARQUEZ
VELAZQUEZ, lcomo éste solicité rasgar la bolsa en la que
estaban las botas para su verificacién, encontré alli un
sobre procedente del Instituto de Medicina Legal, al
solicitarsele abrirlo para establecer su contenido la fiscal se
opuso argumentando que no era testigo de acreditacién,
pero como la juez insistid en que la evidencia debia estar
integrada con el informe y que por lo tanto debia leerse, la
fiscal se resisti6é indicando que el ente investigador habia
solicitado introducir como evidencia solo las botas mas no
el informe, porque no pretendia verificar si la tierra
correspondia a la zona, sino un aspecto que se «diluciria mas

adelantes, sin que en ultimas lo hubiera clarificado.

De otra parte, el procesado declaré en la audiencia de
juicio oral relatando que para el dia de los hechos estuvo en
una‘ﬁnca llamada «Sajonia» en Viterbo. El defensor ofrecidé
como testigo a Marco Tulio Marin Rios, administrador de la
citada finca, pero desistié del mismo ya que segin indicé el
patron le prohibié declarar con la amenaza de dejarlo sin

trabajo.

También declaré Maria Virgelina Londofio Isaza, quien
ratifico6 que para el 6 de junio de 2009 MIGUEL ANGEL
MARQUEZ llegb6 con la esposa y le pidieron prestado un
casco porque se iban para una finca en Viterbo, que lo

recuerda porque ese dia cumplia afios su hija, que él vendia
LS
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cosmeéticos y estaba delicado toda vez que en enero le

habian hecho una operacion.

Y aunque estos elementos de conviccién no llevan a
concluir con contundencia que MARQUEZ VELASQUEZ no
fue el autor de las conductas, el vacio probatorio
evidenciado, propio del estado de incertidumbre, permite
advertir que la declaracién de justicia hecha por el Tribunal se
muestra, como lo tilda la Fiscal Delegada ante esta sede,

resquebrajada.

Es que la valoracion objetiva, fidedigna individual y en
conjunto de los medios probatorios no permite obtener
conocimiento mas alla de duda razonable de la responsabilidad
de MIGUEL ANGEL MARQUEZ VELASQUEZ en los delitos por
los que fue acusado y condenado, porque las deficiencias
investigativas predicables de la Fiscalia no suplen o sustentan

su teoria del caso.

Lo anterior deviene en la prosperidad del cargo
casacional formulado por el defensor de MIGUEL ANGEL
VASQUEZ VELASQUEZ, avalado por la representante de la
Fiscalia ante esta sede, dada la verificacién de los erfores en
que incurrié el Tribunal de Pereira y los vacios probatorios,
por ello, la Corte Suprema de Justicia en apego al principio
de resolucién de duda casara la sentencia condenatoria de
segundo grado emitida en contra de aquél, en su lugar,
confirmara la decisién proferida por el Juzgado Promiscuo
del Circuito de La Virginia Risaralda que lo absolvié como

coautor del concurso de delitos de homicidio agravado,
<P
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secuestro simple agravado, acceso carnal violento y hurto
calificado.

En virtud de lo normado en el articulo 449 del
ordenamiento adjetivo se ordenara la libertad inmediata e
incondicional de MIGUEL ANGEL MARQUEZ VELASQUEZ,
con la advertencia de que cumplird efectos si no es

requerido por otra autoridad.

El juez de primer grado procedera a cancelar los
registros y anotaciones que haya originado este

diligenciamiento en contra del enjuiciado.

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia,
Sala de Casacion Penal, administrando justicia en nombre de

la Republica y por autoridad de la Ley,
RESUELVE:

1. CASAR la sentencia de 6 de septiembre de 2013
emitida por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Pereira que condené a MIGUEL ANGEL MARQUEZ
VELASQUEZ como coautor del concurso de delitos de
homicidio agravado, secuestro simple agravado, acceso

carnal violento y hurto calificado.

2. CONFIRMAR, como consecuencia de lo anterior, la

sentencia proferida por el Juzgado Promiscuo del Circuito
U~
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de la Virginia-Risaralda que lo absolvié de los cargos por los

que fue llamado a juicio dentro del presente proceso.

3. ORDENAR, de acuerdo con lo dispuesto en el
articulo 449 de la Ley 906 de 2004, la libertad inmediata de
MIGUEL ANGEL MARQUEZ VELASQUEZ, la cual se hara
efectiva siempre que el citado no sea requerido por otra
autoridad judicial. Para tal fin por la Secretaria de esta Sala

se librara la respectiva orden inmediatamente.

4. DISPONER que el juez de primer grado cancele los
registros y anotaciones que contra el procesado haya originado

este diligenciamiento.

Contra la presente sentencia no procede recurso

alguno.

Copiese, notifiquese, cumplase y devuélvase al

Tribunal de origen.

AN
\ Q

EUGENIO FERNANDEZ CARLI
Presidente

SE FRANCISCO ACUNA VIZCAYA
’ . \ G,\
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Republica de Colombia
Corte Suprema de Justicla
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CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
SALA DE CASACION PENAL

Aclaracion de voto
Rad. 42656 |
Acta n° 22 del 30 de enero de 2017

1. El suscrito Magistrado, con el habitual respeto por
las decisiones mayoritarias, procedo a consignar las razones
del disentimiento que me llevaron a aclarar el voto sobre la
tesis del wvalor probatorio del testimonio adjunto o

complementario adoptada en el fallo proferido por esta Sala.

2. Si bien estoy de acuerdo con la decision de casar la
sentencia ante el estado de incertidumbre generado que
impide obtener conocimiento mas alla de duda razonable de la
responsabilidad de MIGUEL ANGEL MARQUEZ VELASQUEZ
en los delitos por los que fue acusado, mi postura obedece al
criterio jurisprudencial, adoptado mayoritariamente desde
la decision del pasado 25 de enero (rad, 44950), decision en
la- cual también aclaré el voto, porque se permitié la
incorporacion y se le da mérito probatorio a la declaraciéon
rendida antes e incorporada en el juicio oral, a pesar que el
testigo esta disponible y rinde testimonio en la audiencia

O
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publica, ofreciendo en sus intervenciones informacion
contradictoria, con lo cual desborda los tinicos usos de lege
data admitidos: 1) refrescar la memoria del testigo (articulo
392—d); y 2) impugnar credibilidad ante la evidencia de
contradicciones contenidas en el testimonio (articulos 347,

393-b y 403).

3. Seguidamente se da cuenta de los principales
argumentos de la decision mayoritaria, con las que estamos

en desacuerdo:

3.1. En el siguiente parrafo, a mi juicio, se establece
una clasificacion indebida, no sustentable juridicamente,
del testimonio rendido antes del juicio oral, al sefialarse,

que corresponden a:

“Por resultar trascendente para la solucion de
este caso, la Sala establecera la diferencia entre la
utilizacion de declaraciones anteriores para
facilitar el interrogatorio cruzado de testigos
(refrescamiento de memoria e impugnacion de la
credibilidad de los testigos), y los usos de esas
declaraciones como medio de prueba (prucba de
referencia y declaraciones anteriores inconsistentes

con lo declarado en juicio)”.

3.2. Conforme a la decision mayoritaria de la Sala
estos son los eventos en los cuales las declaraciones
anteriores al juicio oral pueden ser incorporadas como

medios de prueba, directas, no de referencia ni anticipadas:

Las verdaderas excepciones a la regla general
consagrada en el articulo 16 de la Ley 906 de 2004
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estan materializadas en los eventos de admisiéon de
declaraciones anteriores como medios de prueba
(CSJ AP, 30 Sep. 2015, Rad. 46153), como es el caso de
la prueba anticipada, la prueba de referencia y las
declaraciones anteriores inconsistentes con lo que
el testigo declara en juicio (subraya fuera de texto).

(...).

3.3. La decision adoptada con el criterio mayoritario
sostiene que las declaraciones anteriores e incompatibles
con lo declarado en el juicio por el declarante, se integran y
forman parte de la prueba obtenida en el juicio y pueden
servir de fundamento para condehar. Los siguientes son los

argumentos que invocaron:

“Los presupuestos facticos son diferentes a
los que activan el debate sobre prueba de
referencia, porque no se trata de un testigo no
disponible, sino de un declarante que comparece
al juicio oral y cambia su versiéon (respecto de lo
que habia dicho con antelacion).

Si se aplica a plenitud la regla general de que
s6lo pueden valorarse como prueba las
declaraciones rendidas durante el juicio oral (salvo
lo expuesto en materia de prueba de referencia), el
juez Unicamente podria considerar lo que el testigo
dijo en este escenario, con las consecuencias ya
indicadas.

Sin embargo, una decision en tal sentido
puede afectar la recta y eficaz administracion de
justicia, ante la posibilidad de que el relato rendido
por fuera del juicio oral sea veraz y el testigo lo
haya cambiado por amenazas, miedo, sobornos,
etcétera. Con esto no se quiere decir que la primera
version de los testigos necesariamente sea la que dé
cuenta de la manera como ocurrieron los hechos; lo
que se quiere resaltar es la importancia de que el
fallador pueda evaluar la versién anterior, cuando
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el testigo la modifica o se retracta durante el juicio
oral.

De otro lado, admitir, como medio de prueba,
todas las declaraciones anteriores al juicio oral, sin
que medien circunstancias que lo justifiquen y sin
cumplir los requisitos que permitan lograr un
punto de equilibrio entre los derechos de los
procesados y la rectitud y eficacia de la
administracion de justicia, puede desquiciar el
modelo procesal, segin se resaltd en otro apartado
de este fallo.

(...).

No puede confundirse la utilizacion de
declaraciones anteriores con fines de impugnacion,
con la incorporacion de una declaracién anterior al
juicio oral como medio de prueba. En el primer
evento, la finalidad de la parte adversa (la que no
solicitd la practica de la prueba testimoniall), es
‘mostrar que existen contradicciones que le restan
verosimilitud al relato o credibilidad al testigo. En
el segundo, la parte que solicité la practica de la
prueba y que se enfrenta a la situaciéon de que éste
cambid su version, pretende que la versiéon anterior
ingrese como medio de prueba, para que el juez la
valore como tal al momento de decidir sobre la
responsabilidad penal.

(..).

Ante esta realidad, la admision excepcional de
declaraciones anteriores inconsistente con lo
declarado en juicio es ajustada al ordenamiento
juridico, siempre y cuando se garanticen los
derechos del procesado, especialmente los de
contradicciéon y confrontacion.

En ese sentido debe interpretarse el articulo
347 de la Ley 906 de 2004, en cuanto establece que
una declaracién anterior al juicio oral “no puede

"1 Ello sin que pueda descartarse la posibilidad de que la parte que presenta al testigo se vea compelida
a impugnar su credibilidad. Ello puede suceder, por ejemplo, si durante el interrogatorio el fiscal o el
defensor se percatan de que han sido engafiados por el testigo.

i
ey,

N
)

N




' ’ ' _ CASACION 42656
’ ‘ MIGUEL ANGEL MARQUEZ VELASQUEZ

tomarse como una prueba por no haber sido
practicada con sujeciéon al interrogatorio de las
partes”. Visto de otra manera, cuando se supera la
imposibilidad de ejercer el derecho a la
confrontacién (que tiene como uno de sus
elementos  estructurales la  posibilidad de
contrainterrogar al testigo), desaparece el principal
obstaculo para que el juez pueda valorar la
declaracion rendida por el testigo por fuera del
juicio oral, cuando éste se ha retractado o
cambiado su versién en este €scenario.

4. El nuevo criterio mayoritario de la Sala, resulta

imposible juridicamente de compartir, porque:

i) Le da valor probatorio al testimonio adjunto o
complementario cuando el o6rgano de prueba esta
disponible, supuesto que corresponde a una prueba de

referencia inadmisible (articulo 438 y 440 del C de P.P.).

ii)) Contraviene lo dispuesto en el articulo 437 del C de
P.P. sobre las informaciones obtenidas fuera del juicio oral y
que definen la naturaleza y alcance de la prueba de

referencia.

iiij Socaba los principios del debido proceso de la
prueba relacionados con la publicidad, contradicciéon e
inmediacion (articulos 377, 378 y 379 del C de P.P.).

iv) La nueva postura jurisprudencial incorpora como

principio la permanencia de la prueba en la Ley 906 de

2004, regla excluida por incompatible con los postulados de
A %ﬂf‘% |
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la Ley 906 de 2004, dados los supuestos de los articulos
15, 16, 17 y 381 del C de P.P.

El articulo 381 no permite condenar con base en
pruebas no “debatidas en el juicio”, los demas textos legales
citados que corresponden a normas rectoras, solamente le
dan la categoria de prueba a la que se practica ante el juez
de conocimiento, en audiencia del juicio oral, de forma
concentrada, publica, oral, sujeta a contradiccion,
admitiéndose Unicamente como excepcion la prueba
anticipada. Ni siquiera se permite la comisién para la

practica de la prueba.

El testimonio adjunto como se concibi6 en la decision
de la que aclar6 el voto, viola no solo el rito para la
solicitud, decreto, practica y aduccion de la prueba sino
también las normas rectoras de los articulos 15, 16 y 17 del
C.P.P., las que a decir del articulo 26 idem son obligatorias
y prevalentes sobre cualquier otra disposicion y ain de la
jurisprudencia, pues éstas tienen que ser fundamento de la

interpretacion.

v) Se desatiende el articulo 360 del C de P.P. que
impone tener como ilegal los medios que se practican con
“violacidn de los requisitos formales previstos en este
Co6digo”, uno de ellos que no puede asumirse como prueba
de referencia lo declarado antes del juicio si el testigo esta
disponible para declarar; mucho menos como prueba
directa, si el o6rgano de prueba concurre al juicio' a

testimoniar. 5
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En la hipétesis sobre la que se construyé el nuevo
criterio jurisprudencial la declaraciéon anterior al juicio es
prueba de referencia inadmisible porque el érgano de
prueba esta disponible y lo unico que puede servir de
fundamento probatorio a la sentencia para la decision es lo

declarado en el juicio oral.

A nuestro entender, solamente se debe admitir que lo
declarado antes del juicio sirva como prueba de referencia
admisible (no como prueba directa, complementaria,
adjunta o integrada con lo detectado en el debate oral), si el
testigo adopta en el juicio una postura de silencio y se
abstiene de narrar o responder el interrogatorio (caso en el
cual el testigo no estda disponible), porque si lo hace
(responde), por mas contradictorio que sea su relato con lo
expresado antes, con esta ultima solamente sera posible

cuestionar su credibilidad.

vi) Con la logica que se ha construido por la mayoria
de la Sala la tesis del testimonio adjunto, se debe preguntar
si ha de entenderse que las que rinde antes del juicio oral el
procesado pueden servir de fundamento para condenar, asi

éste se niegue a declarar en el juicio.

vil) El articulo 347 de la Ley 906 de 2004 establece
que las “declaraciones juradas” de los “testigos llamados a
juicio” solo pueden tener “efectos de impugnar
credibilidad”, el criterio mayoritario de la Sala se opone
abiertamente a esta regulacion sin ofrecer razones de

inconstitucionalidad para desatenderla, amén que los
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criterios de inconveniencia por una supuesta eficacia de la
justicia la descarta los enunciados que estamos

presentando.

El unico argumento que se ofrecen para apoyar la
creacion del testimonio adjunto o complementario es el
supuesto “punto de equilibrio”, para que en el caso se haga
justicia, la que se ve amenazada porque se encuentran en
contradiccion sustancial lo expuesto antes y durante el

juicio por el testigo.

Qué justicia se administra, si el supuesto de la
solucién ofrecida con el testimonio adjunto son las
contradicciones del declarante, como se sabe en cual se dijo

la verdad.

Pero acaso la carga de llevar al proceso la prueba que
dé certeza no es de la Fiscalia?, existe en Colombia algun
proceso penal diferente a los que terminan por preacuerdo,
allanamiento o principio de oportunidad, que no registren
contradicciones sustanciales en lo narrado por el mismo

testigo o con las demas pruebas?.

Las contradicciones se deben resolver con la sana
critica, solucionar ese problema con el testimonio adjunto,
es hacer justicia de cualquier manera, ésta debe ser
administrada con sujecion a garantias como las del debido

proceso probatorio.
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Si el testimonio adjunto se necesita para superar
contradicciones del declarante y rescatar una supuesta
eficacia de la justicia, como se afirma en la providencia de
la que aclard el voto, entonces con ese mismo proposito y
argumento se deben crear lineas jurisprudenciales para no
absolver los casos con base en el in dubio pro reo o
deficiencia probatoria por inactividad de la Fiscalia para
probar la teoria del caso, pues con estas también se pone
en riesgo la eficacia de la justicia del asunto sub judice,

porque la verdad real no se logré conocer.

viii) Sobre el valor probatorio de las exposiciones (entre
las cuales se incluyen las declaraciones juradas de quienes
son llamados a testimoniar en el juicio), a decir del articulo
347 del C de P.P., “la informacion contenida en ellas no
puede tomarse como una prueba por no haber sido
practicada con sujecion al contrainterrogatorio de las

partes”.

ix. Las declaraciones antes del juicio solo pueden
alcanzar la categoria de prueba cuando se reciben en las
condiciones en qué lo permite el articulo 274 del C de P.P.
adquieren asi la naturaleza de prueba anticipada,
supuestos que jamas los cumple el testimonio adjunto o

complementario.

x. A diferencia de otros paises, en Colombia hay
regulacién expresa sobre la materia, se adoptd un régimen

opuesto a los paises que admiten tener como prueba de
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testigo concurra a declarar, por ello apoyarse en tales
criterios foraneas, como el de Espana y Puerto Rico, resulta

equivocado.

xi. Si el juez no puede suplir las deficiencias de la
Fiscalia porque se afecta la imparcialidad y la regla de
igualdad de armas, no se entiende como la jurisprudencia
deba crear reglas para superar la incapacidad de la fiscalia
o los cuerpos de investigaciéon de obtener la prueba para
sustentar los cargos y superar los problemas propios de
valoracion de las informaciones dadas por los testigos
conforme a las reglas de la sana critica, que es lo que

finamente se invoca como sustento del supuesto principio

de equilibrio para darle valor probatorio al testimonio

adjunto o complementario.

xii. Otras consideraciones que se avienen y soportan
los cuestionamientos que hacemos a la decisién asumida
para validar el testimonio adjunto o complementario, son

las siguientes:

En efecto, la Corte acude a legislacion comparada,
como la Ley de Enjuiciamiento Criminal de Espana, asi
como al sistema de Puerto Rico para propugnar que las
declaraciones previas inconsistentes con lo declarado en
juicio sean tenidas como prueba sustantiva y el juez pueda
considerar y decidir con base en la intervencion procesal,
como la procesal del testigo, postura que en mi concepto en
Colombia constituye una afrenta contra los principios de

inmediacién, concentracién, publicidad, debido proceso,
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que conllevan a que solo se tengan como pruebas las que
hayan sido practicas en presencia del juez, al tiempo que
desnaturaliza el ejercicio del contradictorio como fundante

del sistema acusatorio.

Desde el articulo 15 de la Ley 906 de 2004 se
garantiza a las partes conocer y controvertir las pruebas,
ademas de intervenir en su formacion, lo cual se traduce en
la posibilidad de interrogar, contrainterrogar, objetar,
formular objeciones, etc. Ese poder sobre la prueba es lo
que permitira tranzar una confrontacion dialéctica para
defender cada postura. No se olvide que el proceso envuelve
una tesis y una antitesis que han de estar robustecidas

para ofrecer al juez argumentos para su sintesis.

El ejercicio de la confrontacion no se satisface con la
posibilidad a posteriori de cuestionar las declaraciones
previas inconsistentes con lo narrado en juicio, por e€so se
ha de privilegiar la refutacién de la prueba en juicio, y para
ello sera necesario clarificar la disponibilidad del testigo
para contrastarlo en relacion con algiin tema de relevancia
juridica respecto a la conducta investigada o la

responsabilidad penal.

Pero esa disponibilidad del testigo no puede ser
confundida con su simple comparecencia a la audiencia de
juicio oral, aquella existira cuando ofrezca respuestas a las
preguntas o contrainterrogatorios, independientemente de lo
que diga y no habra disposicion cuando guarde silencio sobre

el tema, caso éste Ultimo en que es viable admitir lo
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declarado fuera de juicio oral, pero como testimonio de
referencia, no como prueba directa, pero Unicamente en
cuanto a la conducta de guardar silencio, excepcién ésta que

no opera cuando se responde el interrogatorio.

No se trata que una vez se haya superado el ejercicio
de impugnar la credibilidad del testigo para desacreditarlo
por algtn factor, tendencia a mentir, tener interés, etc., se
considere esa declaracién anterior como parte de su
afestaci()n, ni es que se sustituya la declaracion del testigo.
En este caso la prueba de referencia solamente es viable
cuando el testigo no esté disponible en el juicio, se niegue a
declarar sobre todo o una parte de los hechos y es sobre ello

que opera la referencia.

En este sentido la Corte deberia rectificar posturas
como la planteada en CSJ SP, 8 nov. 2007, rad. 26411, que
permiti6 el uso de declaraciones anteriores sin otro
requisito que la autenticacion del documento que las
contiene (fuente indirecta del conocimiento de los hechos)
de la cual se entendié que la misma complementaba el

testimonio.

A su turno, deberia revalidar la inicial tesis emitida en
CSJ SP 9 nov. 2006, rad 25738, cuando enfatizé6 que para
hacer valer declaraciones anteriores se deben garantizar los
derechos de contradiccién y confrontacion, precisando los
usos de las declaraciones previas: En primer lugar, para
refrescar la memoria del testigo cuando no recuerda en el

juicio algin tema especifico, el cual se desprende de lo
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normado en el literal d) del articulo 392 de la Ley 906 de

2004 que al fijar las reglas del interrogatorio indica que «el

juez podra autorizar al testigo para consultar documentos necesarios

que ayuden a su memoria. En este caso, durante el interrogatorio, se

permitird a las demas partes el examen de los mismos», casos en los
cuales no surge cuestionamiento porque es solo para que €l
deponente recuerde algun tema a fin de exponerlo en la
audiencia, y si asi lo hace el juez valorara lo dicho en ese
acto procesal, ya que entre los criterios de apreciacion del
testimonio contemplado en el articulo 404 del estatuto
adjetivo en comento se indica que se tendra en cuenta esos

procesos de rememoracion.

En segundo lugar, en cuanto al uso de las
declaraciones previas para impugnar la credibilidad del
testigo la Corporacién encontrd que segin lo dispuesto en el
articulo 393 de la Ley 906 de 2004 en las reglas del
contrainterrogatorio cuya finalidad es la de refutar, en todo
o en parte, lo que el testigo ha contestado, se autoriza

acudir a ‘cualquier declaracién que hubiese hecho el testigo sobre los

hechos en entrevista, en declaracién jurada durante la investigacion o

en la propia audiencia del juicio oral’.

Asi mismo, el articulo 403 idem permite su utilizacion

para cuestionar la credibilidad del testigo?, y el articulo 347

2 Articulo 403. Impugnacion de la credibilidad del testigo.

La impugnacion tiene como Unica finalidad cuestionar ante el juez la
credibilidad del testimonio con relacién a los siguientes aspectos:

1. Naturaleza inverosimil o increible del testimonio.

2. Capacidad del testigo para percibir, recordar o comunicar cualquier
asunto sobre la declaracion.

3. Existencia de cualquier tipo de prejuicio, interés u otro motivo de

parcialidad por parte del testigo. %2’1‘ A
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sefiala que para poder hacerlas valer en juicio para efectos
de esa impugnacién «deben ser leidas durante el

contrainterrogatorio. No obstante, la informacién contenida en

ellas no puede tomarse como una prueba por no haber sido

practicada con sujecién al contrainterrogatorio de las partes».

(subrayas ajenas al texto).

Con base en lo anterior la Corte destacdé que la
normatividad no permite introducir la declaracién previa
como prueba auténoma e independiente, sino que

solamente se frata de debilitar la credibilidad de las

afirmaciones del testigo, sin que ello dé via para que el -

juzgador pase por alto lo narrado en juicio y detenga su
analisis sblo en esa entrevista o exposicion previa del

declarante, por eso en palabras de la Sala:

Por lo tanto, en el caso de que en el juicio oral un testigo
modifique o se retracte de anteriores manifestaciones, la parte
interesada podrd impugnar su credibilidad, leyendo o haciéndole
leer en voz alta el contenido de su inicial declaracién. Si el testigo
acepta haber rendido esa declaracién, se le invitara a que
explique la diferencia o contradiccién que se observa con lo dicho
en el juicio oral. Véase cémo el contenido de las declaraciones
previas se aportan al debate a través de las preguntas
formuladas al testigo y sobre ese interrogatorio subsiguiente a la

lectura realizada las partes podran contrainterrogar, refutando

4. Manifestaciones anteriores del testigo, incluidas aquellas hechas a
terceros, o en entrevistas, exposiciones, declaraciones juradas o
interrogatorios en audiencias ante el juez de control de garantias.

5. Caracter o patréon de conducta del testigo en cuanto a la
mendacidad.

6. Contradicciones en el contenido de la declaracion’.
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en todo o en parte lo que el testigo dijo entonces y explica ahora,
actos con los cuales se satisfacen los principios de inmediacién,

publicidad y contradiccién de la prueba en su integridad.

Si se cumplen tales exigencias, el juez puede valorar con
inmediacién la rectificacién o contradiccion producida, teniendo
en cuenta los propios datos y razones aducidas por el testigo en
el juicio oral. Se supera de esta forma la interpretacién exegética
que se pretende dar al articulo 347 del Cédigo de Procedimiento
Penal, pues lo realmente importante es que las informaciones
recogidas en la etapa de investigacién, ya por la Fiscalia o ya por
la defensa, accedan al debate procesal publico ante el juez de
conocimiento, cumpliendo asi la triple exigencia constitucional de
publicidad, inmediacién y contradiccién de acuerdo con el articulo

250, numeral 4° de la Carta Politica.

No se trata, se reitera, de que la declaracién previa entre al
Juicio como prueba auténoma, sino que el juez pueda valorar en
sana critica todos los elementos que al final de un adecuado
interrogatorio y contrainterrogatorio ejercido por las partes,
entran a conformar el testimonio recibido en su presencia. Lo
declarado en el juicio oral, con inmediacién de las
manifestaciones contradictorias anteriores que se incorporan a
éste, junto con las explicaciones aducidas al respecto, permitiran
al juzgador contrastar la mayor veracidad de unas y otras, en
una apreciacién conjunta con los restantes elementos de juicio

incorporados al debate publico.

Véase como desde la perspectiva de la inmediacién, el juez
tiene en su presencia al autor del testimonio. Puede por ello
valorar su cambiante posicién frente a afirmaciones anteriores y
también puede valorar lo manifestado al ejercer la ultima

palabra, optando por la que en su convicciébn considere mas

fiable. Desde las exigencias de la publicidad ya se ha expuesto
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como el contenido de las declaraciones previas accede al juicio
oral a través del interrogatorio y contrainterrogatorio de las
partes. Y frente al derecho de contradicciéon, queda
salvaguardado con el hecho de que se permita a la parte
contraria formular al testigo todas las preguntas que desee en
relaciéon con los hechos previamente relatados e incorporados al

testimonio en el juicio oral a través del procedimiento sefialado.

El juez debe tener libertad para valorar todas las
posibilidades que se le pueden llevar al conocimiento de un hecho
mds allé de toda duda razonable, sin tener que desdenar
situaciones conocidas a través de medios procedimentales

legales y obligatorios.

Aqui no puede obviarse que en muchos eventos la
contradiccion del testigo puede llevar a evidenciar la falta de
fiabilidad del mismo, y esto permitird al fallador no basarse en
su testimonio para fundar la sentencia, pues el testigo que
cambia su declaracién y se retracta de lo dicho durante la fase
previa se estda mostrando como voluble y poco creible, a menos
que el fallador encuentre una razoén convincente para explicar el

cambio producido.

También habra casos en que el cambio evidencie un
comportamiento doloso del testigo. En tales eventos, el juez se
verd precisado a compulsar las copias pertinentes para que se le
investigue por el eventual falso testimonio en que pudo incurrir,
ya en la audiencia del juicio oral o en la declaraciéon jurada

rendida previamente.

En conclusion, las exposiciones previas son simples actos
de investigacioén del delito y sus autores, que no constituyen en st
mismas prueba alguna, pues su finalidad es la de preparar el
juicio oral, proporcionando los elementos necesarios a la Fiscalia

y a la defensa para la direccion de su debate ante el juez de
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conocimiento, por lo que para que puedan hacerse valer en el
Juicio como impugnacién, ademds de haberse practicado con las
formalidades que el ordenamiento procesal establece, debe

observarse el procedimiento explicado.

En suma, si se ha dicho que las declaraciones previas
no son pruebas por si mismas, pero que si son recogidas y
aseguradas por cualquier medio pueden servir en el juicio
para los dos fines citados en precedencia, lo problematico
resulta cuando con wun mal entendido criterio los
operadores judiciales las integran a lo dicho por el testigo
en juicio, emulando asi anteriores modelos procesales de
enjuiciamiento que bajo la unidad de prueba las tomaban
como un solo testimonio, sin reparar en cuantas apariciones
o momentos procesales hubiera intervenido el deponente
(permanencia de la prueba), interpretacion con la cual,
insisto, se desconoce que bajo la Ley 906 de 2004 el juez
unicamente debe considerar como pruebas al momento de
dictar el fallo las que hayan sido. practicadas y
controvertidas en su presencia en el juicio oral, con
excepcion de la prueba anticipada, las de los menores
victimas de delitos sexuales o el declarante que concurre y
guarde silencio, con lo que se desdibuja el ejercicio del

contradictorio.

Asi las cosas, no estoy de acuerdo con que las
declaraciones anteriores al juicio se integren o
complementen con el testimonio rendido en el juicio oral,
como cuando en la decision CSJ SP, 8 nov. 2007, rad.

26411, se anotod que:

N
17 //‘2\@ ®




, ~ CASACION 42656
MIGUEL ANGEL MARQUEZ VELASQUEZ

Es factible apreciar la credibilidad del dicho del renuente a
partir del didlogo que ofrecié durante el proceso desde el
momento del recaudo del elemento material probatorio y
evidencia fisica legalmente aceptado en el juicio (art. 275 ib.); es
viable apreciar la version (incluso la actitud pasiva del testigo en
la audiencia de juicio oral y publico) y confrontarla con aquella
que rindié ante el érgano de indagacién e investigacién para
hacer inferencias absolutamente validas, puesto que se trata en
sintesis de apreciar un medio de conocimiento legitimo, de cara a
los criterios de apreciacion de cada prueba en concreto

(testimonial, documental, etc.).

Por ello, el concepto de prueba testimonial como medio del
conocimiento no es de cobertura restrictiva; no se puede entender
cémo, si el testigo directo, en la audiencia del juicio oral se
retracta o guarda silencio, entonces de nada wvalen las
imputaciones que hizo ante el érgano de investigacion o de
indagacién, las evidencias que suministr6 y que fueron
aportadas legitimamente por el testigo de acreditacién que

también declara en el proceso.

La esencia del proceso constitucional — penal es acceder al
valor justicia, en sintesis, porque se trata de un proceso de
busqueda de la verdad que tiene por finalidad hacer prevalecer el
derecho sustancial sobre el derecho formal..., se trata de hacer

Jjusticia material en cada caso.

Es palmario que si ante el o6rgano de indagacion e
investigacion dijo una cosa y en la audiencia de juicio oral y
publico dijo otra (u optd por no responder absolutamente nada —
aqui algun testigo tuvo esa actitud), el testimonio como evidencia
del juicio que es, articulado con la evidencia que se suministre al
proceso (entrevista, documento, acta, reconocimiento, video, etc.),
y con el dicho del érgano de investigacién e indagacién (Policia

Judicial, experto técnico o cientifico, testigo acreditado, etc.),
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ofrecen de hecho un didlogo a partir del cual es legitimo hacer
inferencias probatorias a la luz de la contemplacién material de
la prueba testimonial, documental, etc.. jEsa es la esencia del

papel del juez!.

Es por ello por lo que los formatos de entrevistas, las actas
de reconocimiento fotogrdfico, las actas de reconocimiento a
través de fotografias, los videos relativos a reconocimientos a
través de fotografias y en fila de personas (Arts. 205, 206, 252,
253, 275) que fueron aducidos y admitidos por el juez como
prueba en la audiencia del juicio oral, son medios de
conocimiento susceptibles de apreciacién por el juez del caso a
través de las reglas que rigen cada medio de conviccién en

concreto.

De otra parte, es cierto que las entrevistas adquieren valor
para efectos de la impugnacién de la credibilidad del testimonio a
tenor de lo previsto en el numeral 4 del articulo 403 del C. de
P.P.; no obstante, cuando se estd ante un testigo que rehtisa
responder el interrogatorio del fiscal, el interrogatorio de la
defensa, el interrogatorio (excepcional) del juez, habra de
predicarse que no fue exitosa la impugnacién de la credibilidad
del testigo ejercitada por los sujetos procesales en los
contrainterrogatorios, sin perjuicio de la facultad de contemplar la
prueba legitima, entendida en su contexto de “medio del
conocimiento” (elemento material probatorio, evidencia fisica o
cualquier medio técnico o cientifico que no viole el ordenamiento
juridico), legalmente aportado como prueba en la audiencia de

Jjuicio oral y publico.

Para dar viabilidad a tal integracion se ha

argumentado que ante las vicisitudes del testigo de ir al
juicio, ser reticente, no responder, negar versiones

anteriores, fugarse y las multiples fallas que pueden afectar
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su rememoracién, o en su comportamiento en juicio, en la
forma de sus respuestas, su personalidad, etc., es
confrontar el medio de conocimiento, no solo con la posicion
del testigo que se retractd, negd, no ratificé o no recordd en
juicio de lo dicho previamente, sino también con la versién

del testigo de acreditacién que lo entrevisto.

Con tal postulado se entremezclan las diferentes
posturas que puede asumir un testigo en juicio, pues no es
lo mismo, cuando es renuente a declarar, a cuando narra
aspectos contradictorios con los vertidos en su declaracion
previa, por eso, si el testigo esta disponible, debe agotarse la
impugnaciéon de la credibilidad, porque si no se niega a
responder no podria complementarse su testimonio con lo

dicho antes.

Por la misma razén no puedo avalar la tesis de la
Corte en el presente fallo que para permitir esa introduccion
de la declaracién anterior del testigo cuando difiere de lo
narrado en juicio argumenta que ello va de la mano con una
recta y eficaz administracién de justicia, poniendo como
ejemplo que lo relatado fuera de juicio puede ser veraz y el
testigo lo haya cambiado por amenazas, miedo, sobornos,
etc., porque no se puede pasar por alto que la existencia
material y juridica de la prueba depende de su construccion
con sometimiento al debido proceso, ante un juez
competente, en un momento procesal determinado y con el
cumplimiento de las exigencias que particularmente se

exijan para cada medio, con la observancia que el rito
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La jurisprudencia debe hacer interpretaciones que
ponderen las garantias, los derechos, las facultades y los
deberes de las partes, el punto de equilibrio que se trace no
puede ser a cualquier precio y forma, asi por ejemplo no
hay equilibrio cuando se admite la existencia de una prueba

que el ordenamiento juridico no la tolera como tal.

Por ello, lo que se debe promover desde estas
instancias es que se haga un adecuado ejercicio de
impugnacion de la credibilidad a fin de que el testigo
renuente o silente a través de las preguntas retome o
ratifique lo dicho inicialmente en su declaracién anterior,
sin caer en el facilismo de incorporar las entrevistas sin

pasar por el tamiz de tal impugnacion.

Y si en la declaracion en juicio el testigo reconoce lo
que dijo con anterioridad o da las explicaciones pertinentes,
lo que queda como prueba es lo dicho en juicio, sin que sea
viable que agotado el proceso de impugnacion de la
credibilidad, de todas formas se introduzca la declaracion
anterior como medio probatorio auténoma o se convierta en
una unidad con lo dicho en juicio. Y sélo cuando se esté
ante un testigo no disponible, como cuando es renuente a
responder en relacién con su declaraciéon anterior, guarde
silencio, se podra acudir a ésta pero a manera de prueba de

referencia.

En otras palabras, al mediar inconsistencia de la

declaracién en juicio con la rendida previamente, un buen
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ejercicio de impugnacion de la credibilidad sera lo que
‘habilite la admisiéon de la declaracion anterior respecto del
meérito de la prueba, por eso, se debe privilegiar el ejercicio
del contradictorio propio del sistema acusatorio a fin de
enriquecer la capacidad de las partes para interrogar y
contrainterrogar con miras a convencer al juez para

otorgarle o no crédito al testigo.

Bajo los supuestos anteriores, para definir si se puede
tener como prueba y valorarse en un proceso los
testimonios o las entrevistas obtenidas antes del juicio oral,
se debe acudir a las regulaciones : 1) de la prueba de
referencia del articulo 438 de la Ley 906 de 2004 y las
reglas especiales establecidas por la jurisprudencia y la Ley
1652 de 2013 para cuando los 6rganos de prueba de tales
elementos son menores victimas de delitos sexuales o de los
tipos penales a que se refieren los articulos 138, 139, 141,
1882, 188c y 188d del Codigo Penal; 2) a las normas que
regulan el uso de las versiones o declaraciones para
refrescar memoria (articulo 392 ejusdem); y 3) a los textos
relacionados con la impugnacion de credibilidad )articulo
403 idem). Solamente tienen la condicion de prueba la del

numeral 1°, no asi las de los numerales 2° y 3°.

Prueba de referencia. La declaracion rendida fuera
del juicio oral de la que pueda predicarse alguna de las
causales establecidas en el articulo 438 del C de P.P., que
«mo sea posible practicarla en juicior (disponibilidad del 6rgano de

prueba para el acto procesal), es prueba de referencia
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admisible y por tanto puede introducirse al proceso en la
audiencia al momento de la practica probatoria con el
testigo de acreditacion y ser considerada por el juez junto
con los demas medios para adoptar la decision que
corresponda, sin que la condena pueda sustentarse

exclusivamente en esa clase de pruebas.

'Es fundamental en el testimonio como prueba de
referencia la no disponibilidad del declarante en el juicio
oral, pero esa naturaleza la adquiere también cuando su
presencia es fisica inicamente, porque se niega a través del
silencio a ofrecer la informacion por la que se le pregunta.
Un testigo que no se comporte en estas condiciones, sus
declaraciones rendidas antes del juicio oral solamente
pueden ser utilizadas para impugnar credibilidad o
refrescar memoria, jamas pueden ser apreciadas estas como
prueba admisible o como como testimonio adjunto, al que
se alude también con las denominaciones de testigo de
corroboracion o complementario, como se acepta sin
condicionamientos en la decision de la que ahora aclaro

voto.

Cuando el declarante concurre al juicio oral pero se
niega a declarar o contestar el interrogatorio, el testigo no
estd disponible y por tanto sus declaraciones anteriores
Unicamente en lo que no declaré podra ser introducido al
juicio oral como prueba de referencia admisible. Esta es
una modalidad de esa clase de prueba, el 6rgano de prueba

no esta disponible, por tanto no corresponde a lo que se

enuncia como testimonio adjunto o complementario.
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Las declaraciones anteriores al juicio oral que no
cumplen las condiciones de prueba de referencia admisible,
porque el testigo si esta disponible material y juridicamente,
no son medios legales, dado que se afecta el control que
deben realizar el juez, las partes y los intervinientes (la
victima a traveés del fiscal), el debido proceso probatorio, el
derecho de contradiccién y confrontacion, la no practica en
juicio oral, concentrado y publico, tampoco corresponde a
los parametros de prueba anticipada, amén de que se
genera ante un juez diferente al de conocimiento, en una
audiencia o acto procesal independiente, sin la presencia de
una de las partes y de los intervinientes, bajo supuestos
‘que afectan la juridicidad pues el ordenamiento juridico las

estima como prueba de referencia inadmisible.

El inciso tercero del articulo 347 de la Ley'906 de 2004
cuando establece que la exposicion dada antes del juicio
oral no puede «tomarse como una prueba por no haber sido
practicada con sujeciéon al contrainterrogatorio de las partes», S6lo
enuncia una de las afectaciones, mas no menciona otras
que sin superarse no la habilitan como medio probatorio
admisible, como las deficiencias senaladas en el parrafo
anterior. Estos elementos solamente sirven para refrescar
memoria o impugnar credibilidad, pero no como prueba de
referencia admisible y por ende no pueden ser tenidos en
cuenta como fundamento de una decision junto con los

demas medios legamente allegados.
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Testimonio adjunto, complementario o de
comentario. Dicese de una declaracién que en el juicio se
retracta de lo dicho antes en la investigacién o cambia la
version. En este caso el declarante esta disponible material
y juridicamente sobre el tema probatorio para ser
interrogado y contrainterrogado, €l érgano de prueba rinde
la informacién, por tanto las partes ejercen sus derechos
independientemente del alcance de las respuestas, o de si
sustentan o no la teoria del caso de la fiscalia o la defensa o
de la parte que ha solicitado la prueba. La disponibilidad no
depende del sentido y contenido de las respuestas, estas
solo estructuran el fundamento de la valoracién conforme a
las reglas de la sana critica. Sin embargo, la Sala
mayoritaria ahora las autoriza como pruebas directas,

auténomas y fundantes de responsabilidad o inocencia.

La situacion del testigo que se retracta o cambia la
version, Unicamente permite tener las exposiciones
anteriores al juicio oral no como prueba sino como medios
para impugnar credibilidad. Aquél no corresponde a
ninguna de las hipotesis de la prueba de referencia

admisible.

Asi dejo expuestas las razones de mi disenso.

\

AN TN

EUGENIO FERNANDEZ CARLIER
Magistrado

=3

Fecha ut supra. o Um
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