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VISTOS

La Sala decide la impugnacion especial promovida por la
defensa de OscaR JAVIER GARZON CARNON, contra la sentencia
proferida por la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, el 4 de marzo de 2020, mediante la cual
revoco el fallo absolutorio emitido el 19 de febrero de 2018 por
el Juzgado Primero Penal del Circuito con Funciones de
Conocimiento de esa ciudad para, en su lugar, condenarlo
como autor responsable de los delitos de acceso carnal
abusivo, actos sexuales con menor de catorce anos y acceso
carnal violento, todas las conductas agravadas y en concurso

homogéneo.
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ANTECEDENTES

1. Facticos

Acorde con la decision que tomara la Sala, se traera a
colacion los hechos que fueron narrados en la sentencia de

segunda instancia:

«Segun fue consignado en el escrito de acusacion, los hechos génesis
de este proceso se dieron a conocer en virtud de denuncia formulada
el 29 de mayo de 2016 por P.A.G.S., quien acudié en compania de
su madre Martha Estella Suarez Piragauta, y manifesté que su papa
OsCAR JAVIER GARZON CANON en multiples ocasiones realizo
tocamientos libidinosos sobre sus partes intimas, y en otras
oportunidades la accedio carnalmente via vaginal y anal.

Relaté que no dijo nada con anterioridad, porque su progenitor le
decia que si ella lo hacia €l iria a la carcel y alli lo matarian y ella
cargaria con la culpa.

En la entrevista forenses, la victima senal6 que los abusos iniciaron
desde cuando ella era muy pequena, que primero le daba besos en
el cuerpo, en sus senos y vagina, y posteriormente la accedia
carnalmente».

2. Procesales

Previa solicitud! de la Fiscal 211 Seccional de la Unidad
de Reaccion Inmediata de Engativa, el 19 de agosto de 2016
se celebraron ante el Juzgado 80 Penal Municipal con
Funciones de Control de Garantias de Bogota, las audiencias

preliminares de legalizacion de captura, formulacion de

L A folios 1, carpeta audiencias preliminares.



CUI 11001600001720168026701

Impugnacion especial N° 58853

OSCAR JAVIER GARZON CANON

imputacion e imposicion de medida de aseguramiento contra
OSCAR JAVIER GARZON CANON, a quien se le imputo la
comision del delito de acceso carnal abusivo con menor de
catorce anos, en concurso heterogéneo con los reatos de actos
sexuales con menor de catorce anos y acceso carnal violento,
conductas todas agravadas y en concurso homogéneo (articulos

208, 209, 205, 211 numerales 2° y 5° de la Ley 599 de 2000);2 cargos

que no fueron aceptados por el incriminado.3

Seguidamente, la fiscalia solicito una medida de
aseguramiento para el imputado, a lo cual accedio la juez con
funcion de control de garantias, quien ordené su detencion

preventiva en establecimiento de reclusion.

El 2 de septiembre de 2016, la Fiscalia presento escrito
de acusacion?, que le correspondi6 al Juzgado Primero Penal
del Circuito con Funciones de Conocimiento de Bogota, ante
el cual se llevo a cabo la audiencia para tal fin el 21 de
noviembre de 2016, oportunidad en la que la fiscalia acuso a
OscAR JAVIER GARZON CARON por los mismos delitos
imputados,® salvo la causal de agravacion punitiva prevista
en el numeral 2° del articulo 211 del Coédigo Penal, la cual

fue eliminada.

La audiencia preparatoria se celebro el 30 de enero de

2017. El juicio oral inici6 el 31 de marzo de ese mismo ano y

2 A partir del record 29:46, registro 4088080_7.
3 A partir del record 00:07, registro 4088080_10.
4 A folios 1 a 5, carpeta del juzgado.

5 A partir del record 20:50.
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luego de varias sesiones culmino el 25 de agosto siguiente
con el anuncio del sentido del fallo absolutorio. E1 19 de
febrero de 2018 tuvo lugar la lectura de la sentencia® por

cuyo medio absolvié a OSCAR JAVIER GARZON CANON, por los

delitos objeto de acusacion.

Recurrida la decision por la delegada de la fiscalia, el 4
de marzo de 2020, la Sala Penal del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Bogota revoco el fallo confutado para, en
su lugar, condenar a OsCAR JAVIER GARZON CARNON, a 308
meses de prision e inhabilitacion para el ejercicio de derechos
y funciones publicas por el término de 20 anos, luego de
hallarlo autor responsable de acceso carnal abusivo, actos
sexuales con menor de catorce anos y acceso carnal violento,

todas las conductas agravadas y en concurso homogéneo.

Contra la anterior decision, la defensora del acusado
interpuso recurso de impugnacion especial, el cual fue
concedido por el Tribunal, por lo que se dispuso remitir el

expediente a esta Corporacion.

LA SENTENCIA IMPUGNADA

El Tribunal, de manera preliminar, indico que las
discrepancias planteadas por el impugnante estaban
relacionas especificamente con el proceso de valoracion

probatoria adelantado por el A-quo, por lo que la decision se

6 A folios 71 a 81, carpeta del juzgado.
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centraria Unicamente en torno a este tema, para lo cual de

manera inicial se menciono el contenido de las pruebas

incorporadas a la actuacion.

Seguidamente, se indico que la menor P.A.G.S., en la
entrevista que rindio ante Isabel Cristina Diaz Alonso -Psicologa
adscrita al Cuerpo Técnico de Investigacion -C.T.1.-, el dia 3 de junio
de 2016 -fecha para la cual la menor contaba con 16 afios-, la cual
fue incorporada al juicio oral con la referida profesional, relato
que desde los 2 o 3 afnos su padre OSCAR JAVIER GARZON CANON
la ha violentado sexualmente de manera permanente y
progresiva, en tanto, los ataques sexuales iniciaron con
tocamientos en su cuerpo y se fueron escalando hasta llegar a

la penetracion vaginal.

En esa oportunidad la menor suministré detalles
especificos de algunos de estos encuentros y manifesto que le
conto lo que sucedia a su hermano 0.J.G.S., a mas de explicar
que su padre le decia que si ella contaba lo sucedido, lo iban
a recluir en una carcel y que alli lo matarian, por lo que tendria

que cargar con esa culpa por el resto de sus dias.

Asi mismo, el Tribunal senal6 que con la declaracion de la
psicologa Isabel Cristina Diaz Alonso, también se incorporo la
entrevista que le recibio al menor O.J.G.S. el dia 2 de junio de
2016, oportunidad en la que manifesté que su hermana
P.A.G.S. le cont6 4 anos atras, que su padre la violentaba
sexualmente y que por ello €l (el menor) la presion6 para que

le contaran a su madre Martha Estella Sudarez Piragauta.
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Se adujo que, aunque en el juicio oral los menores
P.A.G.S. y 0O.J.G.S. se retractaron de lo que habian
manifestado en las entrevistas anteriores al juicio y senalaron
que todo lo narrado obedeci6é a una historia que ellos se habian
inventado para vengarse del padre porque le estaba siendo
infiel a su madre, tales versiones no resultan creibles, por las
siguientes razones: (i) los hechos narrados por P.A.G.S. a la
psicologa del CTI y al meédico del Instituto Nacional de
Medicina Legal y Ciencias Forenses, son similares; (i) en sus
versiones anteriores, la menor narré6 de manera amplia,
coherente y detallada hechos puntuales constitutivos de
abuso, «o cual permite inferir que no se traté de una mentira»; y, (iii)
la version primigenia de la menor aparece corroborada con el
dicho anterior de su hermano O.J.G.S. y con la declaracion del
doctor Diego Victoria Sterling -médico del Instituto Nacional de
Medicina Legal y Ciencias Forenses-, quien manifestoé en juicio que
realizo un examen médico a la victima y encontré que tenia un
himen elastico con desgarro antiguo, lo que resulta compatible

con el relato de la nina.

Para el Tribunal, las versiones anteriores de los menores
«cumplen los requisitos para ser tenidas como pruebas dentro del
presente diligenciamiento» dado que «se trata de atestaciones hechas
por la victima antes del juicio oral, aunado a que la menor se retracto de
las acusaciones hechas contra OSCAR JAVIER GARZON, estuvo disponible
en el juicio y en efecto fue interrogada y contrainterrogada sobre lo

aseverado anteriormenten.
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Mas adelante se analizo el testimonio rendido por Martha
Estella Suarez Piragauta, el cual se confronto con la entrevista
que rindi6 el 27 de mayo de 2016, prueba que al ser
contrastada con las declaraciones que rindieron los menores
en el juicio, le permitio al Tribunal concluir que la retractacion
de P.A.G.S. y O.J.G.S., obedecio a los problemas economicos
que estaba atravesando la familia como consecuencia de la

reclusion del procesado, sumado a la dependencia emocional

de Sudrez Piragauta hacia GARZON CANON.

Por ultimo, se indicé que las pruebas presentadas por la
defensa -los testimonios de Gloria Ligia Cannén Monroy y el procesado-
no resultan suficientes para restar credibilidad al dicho de los
menores, pues, la primera no conoce los hechos de manera

directa, y el implicado incurrié en multiples contradicciones.

Por los anteriores motivos, el Ad-quem revoco la
sentencia absolutoria emitida a favor de OSCAR JAVIER
GARZON CANON, y en su lugar lo condeno en calidad de autor
responsable de acceso carnal abusivo, actos sexuales con
menor de catorce anos y acceso carnal violento, todas las

conductas agravadas y en concurso homogéneo.

IMPUGNACION ESPECIAL

Luego de identificar los hechos juzgados, la imputacion

juridica y los sujetos procesales, la impugnante manifiesta
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que el Tribunal incurrié en «ERROR EN LA APRECIACION DE LA

PRUEBAb.

En orden a fundamentar su censura, la libelista
translitera apartes de los testimonios rendidos por Martha
Estella Suarez Piragauta, P.A.G.S. y O.J.G.S., y seguidamente
refiere que la presunta victima explico en juicio que la razéon
por la que acus6 a su padre de haberla violentado
sexualmente, fue para vengarse de €l porque le estaba siendo
infiel a su madre, sumado a que su progenitor le imponia
muchas reglas de comportamiento que a ella no le gustaba

cumplir.

Para la defensora, se le debe otorgar credibilidad a la
declaracion rendida por la menor en juicio, pues, «es mas

creible que la version inicial», dado que su relato o se encuentra
viciado, fue espontaneo, claro y con altas motivaciones de rabia y

venganza»; y, ademas, porque conforme los postulados
normativos solo es prueba aquella que se practica en el juicio

oral con inmediacion y concentracion.

De otro lado, en cuanto al examen meédico que realizo el
doctor Diego Victoria Sterling, la censora refiere que el galeno
concluyo que la menor presentaba «desgarro en meridiano 3 con
bordes cicatrizados»; sin embargo, ella explicé que ha sostenido
relaciones sexuales con su novio, lo que no sélo explica el
hallazgo médico - legal, sino que descarta la existencia de los

delitos enrostrados al procesado.
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Finalmente, después de transliterar apartes de algunas
decisiones de la Corte, la impugnante solicita que se revoque

la decision impugnada y, en su lugar, se absuelva a su

defendido por todos los cargos consignados en la acusacion.

2. Traslado a los no recurrentes

En el traslado no se recibié ningin memorial signado

por las otras partes e intervinientes.

CONSIDERACIONES

1. Competencia

La Sala es competente para conocer de la impugnacion
interpuesta por la defensa contra la sentencia de segunda
instancia proferida por la Sala Penal del Tribunal Superior
del Distrito Judicial de Bogota, conforme se desprende del
numeral 7° del articulo 235 de la Constitucion Politica,

modificado por el Acto Legislativo 01 de 2018.

Dicho esto, en aras de resolver el recurso de
impugnacion especial, la Sala analizara las propuestas de la
defensora con el fin de determinar si el Tribunal err6 al emitir
sentencia condenatoria en contra de su defendido, para lo
cual, en primer lugar, se examinara la jurisprudencia

relacionada con los mecanismos establecidos para la
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incorporacion de las versiones de menores victimas de delitos

sexuales y luego se analizara el caso concreto.

2. Sobre los mecanismos para la incorporacion de las

versiones de menores victimas de delitos sexuales

La Corte, en decision reciente, radicada CSJ SP934-
2020, Rad. 52045, recordo y analizo de manera detallada los
mecanismos procesales con los que cuenta la Fiscalia para
incorporar al juicio oral la version de un menor que ha sido
victima de delitos sexuales: (i) asegurar el testimonio de la
victima como prueba anticipada, segun lo previsto en el
articulo 274 de la Ley 906 de 2004; (i) llevar la version de la
victima al juicio como prueba de referencia, incluso si
aquélla es convocada como testigo al juicio, y (iii) la acusacion
puede optar (idealmente como mecanismo excepcional, segin quedo
visto, para minimizar el riesgo de revictimizacion secundaria) poOr
comunicar la narracion del menor ofendido a través de la

practica de su testimonio en el juicio oral.

Y si en la vista publica sucede que aquél se retracta de
los senalamientos incriminatorios que previamente pudo
elevar contra la persona investigada, se activa la posibilidad
de incorporar sus manifestaciones previas como testimonio

adjunto.

Ahora bien, en la decision CSJ SP5295-2019, Rad.
55651, la Corte analizo en detalle la prueba de referenciay el

testimonio adjunto, por lo que se transcribiran los apartes
10
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pertinentes, dada su absoluta pertinencia frente al caso que
ahora se analiza, en tanto, la fiscalia optdé por comunicar la
narracion de la ofendida a través de la practica de su
testimonio en el juicio oral, oportunidad en la que ésta se

retracto:

«7.2.4.3. La posibilidad de incorporar declaraciones anteriores
al juicio oral cuando el menor es presentado como testigo en
el juicio oral

7.2.4.3.1. Como testimonio adjunto, cuando el testigo se
retracta o cambia su version

Segun se indico en precedencia, en la decision CSJSP, 25 ene
2017, Rad. 44950 la Sala desarroll6 la jurisprudencia sobre los
requisitos para la incorporacion de declaraciones anteriores
cuando el testigo se retracta o cambia su version. En esencia se
dijo que: (i) la principal diferencia de esta figura con la prueba de
referencia consiste en que el testigo debe estar disponible en el
juicio oral; (ii) la disponibilidad no debe entenderse como la simple
presencia fisica, sino como la posibilidad de que las partes puedan
interrogarlo y contrainterrogarlo; (iii) precisamente porque la
posibilidad de ejercer el derecho a la confrontacion es lo que
legitima la incorporacion de estas versiones, asi como su
valoracion sin las cortapisas establecidas en el articulo 381; y (iv)
deben agotarse los requisitos que permiten materializar los
derechos de las partes, que fueron ampliamente explicados en ese
proveido.

En la decision CSJSP, 11 jul 2018, Rad. 50637, la Sala hizo las
siguientes precisiones frente al manejo de esta figura cuando se
trata de testigos menores de edad:

Como lo anterior se establecié en un caso donde la declarante era
mayor de edad, deben hacerse las siguientes precisiones frente
a los casos de ninos que comparecen a la actuacion penal en
calidad de victimas: (i) segtun se indicé en precedencia, la Fiscalia
cuenta con multiples opciones para el manejo del testimonio de
las victimas menores de edad; (ii) cada una de esas posibilidades
esta sometida a los requisitos y limitaciones alli referidos, que
deben ser considerados en la planeaciéon del caso; (iii) el
ordenamiento juridico es mads laxo cuando se trata de la
incorporacion de este tipo de declaraciones a titulo de prueba de
referencia; (iv) para que opere la incorporacion de una declaraciéon
anterior al juicio oral a manera de declaracion anterior

11
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incompatible con lo declarado en juicio —“testimonio adjunto”-, es
requisito indispensable que la parte contra la que se aduce tenga
la oportunidad de formular preguntas sobre lo expuesto por el
declarante por fuera del juicio oral, de lo que depende la
“disponibilidad” del testigo; (v) esta oportunidad debe
garantizarse, incluso con las limitaciones inherentes a la practica
del testimonio de menores; y (vi) si esto tultimo no es posible, por
la indisponibilidad del testigo o por cualquier otra razoén, la
declaracién anterior tendra el cardcter de prueba de referencia,
porque encaja en la definicion del articulo 437 y, ademadas, por la
completa imposibilidad de ejercer el derecho a la confrontacion.

Asi, mientras en la decisiéon CSJSP, 28 Oct. 2015, Rad. 44056 la
Sala se pronuncié sobre la posibilidad de incorporar las
declaraciones rendidas por fuera del juicio oral, cuando se trata
de ninos que comparecen en calidad de victimas de abuso sexual
u otros delitos graves, incluso cuando estos son presentados
como testigos en el juicio, en esta oportunidad se aclara que ello
puede hacerse a titulo de prueba de referencia o de declaraciones
anteriores incompatibles con lo declarado en juicio (“testimonio
adjunto”), lo que dependera, en esencia, de que el menor esté
disponible como testigo, esto es, que pueda ser interrogado y
contrainterrogado sobre lo que expresé con antelacién, sin
perjuicio de las cautelas que deben tomarse para garantizar su
integridad.

7.2.4.3.2. La incorporacion de declaraciones anteriores del
menor, a titulo de prueba de referencia, cuando el nifio es
presentado como testigo en el juicio oral

Tal y como se acaba de indicar, en la decision CSJSP, 28 oct 2015,
Rad. 44056 la Sala analiz6 la posibilidad de incorporar
declaraciones anteriores del menor, a titulo de prueba de
referencia, asi la Fiscalia no haya hecho uso de la prueba
anticipada o de otras herramientas para evitar la doble
victimizacion del menor y, en consecuencia, haya optado por
presentarlo como testigo en el juicio oral.

En esa oportunidad, la Sala analiz6 el caso de una nifnia de cuatro
anos que fue victima de abuso sexual. Luego de analizar la
jurisprudencia de la Corte Constitucional y de esta Corporacion,
dejo sentado que la incorporacion de ese tipo de declaraciones es
posible, asi el testigo haya sido presentado en juicio, toda vez que

Asi, es claro que en los planos legislativo y jurisprudencial, desde
hace varios anos existe consenso frente a la necesidad de evitar
que en los casos de abuso sexual los ninos sean nuevamente
victimizados al ser interrogados varias veces sobre los mismos
hechos y, principalmente, si son llevados como testigos al juicio
oral, lo que puede convertir para ellos el procedimiento en el

12
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escenario hostil a que hacen alusion el Tribunal Constitucional de
Espana y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en las
decisiones citadas por la Corte Constitucional en la sentencia C-
177 de 2014 atras referida’.

A pesar de la tendencia proteccionista ampliamente desarrollada
por la jurisprudencia en las sentencias atras referidas, es posible
que el nino victima de abuso sexual sea presentado como testigo
en el juicio oral, tal y como sucedié en el caso que ocupa la
atencion de la Sala. Ante situaciones como esta, cabe
preguntarse si las declaraciones rendidas por el menor antes del
juicio oral son admisibles como prueba para todos los efectos. La
Sala considera que si, por las siguientes razones:

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

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

Lo contrario seria aceptar que el nino victima de abuso sexual,
presentado como testigo en el juicio oral (en contravia de la
tendencia proteccionista ya referida), esté en una situacion
desventajosa frente a otras victimas que, en atencion a su edad
Yy a la naturaleza del delito, fueron interrogados una sola vez,
generalmente poco tiempo después de ocurridos los hechos, y su

7 “La Corte hizo alusion, entre muchas otras, a la sentencia C57 del 11 de marzo de 2013, emitida por el Tribunal
Constitucional de Espafia, donde se relaciona la linea del tribunal ibérico sobre este aspecto. Ademas, trajo a
colacion varios pronunciamientos del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, entre ellos el emitido en el caso
Gani contra Espania”:

13
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declaracion fue presentada como prueba de referencia,
precisamente para evitar que fueran nuevamente victimizados.
Por lo tanto, la Sala concluye que las declaraciones rendidas por
fuera del juicio oral por un nino victima de abuso sexual, son
admisibles como prueba, asi el menor sea presentado como
testigo en este escenario.

Asi, a la luz de lo expuesto en las referidas decisiones (44056 de
2015, 44950 de 2017 y 50637 de 2018, entre muchas otras),
resulta claro que: (i) la Fiscalia cuenta con diversas opciones para
el manejo de las declaraciones de ninos victimas de abuso sexual:
la practica del testimonio como prueba anticipada, la presentacion
de declaraciones anteriores a titulo de prueba de referencia y la
practica del testimonio del menor en el juicio oral; (ii) si opta por
esta ultima opcion y la disponibilidad del testigo es relativa —por
su edad, porque el paso del tiempo le impida recordar lo sucedido,
etcétera-, puede solicitar la incorporacion de las declaraciones
anteriores a titulo de prueba de referencia; (iii) si el testigo
presentado en juicio esta disponible, en el sentido atras indicado
—para ser interrogado y contrainterrogado-, puede apelar a la figura
del testimonio adjunto en el evento de que el declarante se retracte
o cambie su version; (iv) cuando ello sucede, debe cumplir los
requisitos desarrollados en la sentencia 44950 de 2017, sin
perjuicio del cuidado que debe observarse para salvaguardar la
integridad del menor; y (v) desde el ano 2015 a la fecha (véase,
entre otras la decision 50637 de 2018), la Sala ha hecho hincapié
en la necesidad de que la Fiscalia, en cuanto sea posible, hago uso
de la prueba anticipada, pues la misma permite un adecuado
punto de equilibrio entre la proteccion de los ninos y la
materializacion de los derechos del procesado, sin perjuicio de que
facilita la obtencion de una mejor evidencia, bien porque la
declaracion sea mas cercana a los hechos, porque quede mejor
documentada y porque las partes puedan formular preguntas a la
luz de sus respectivas teorias, lo que, sin duda, favorece la calidad
del testimonio.

7.2.4.3.3. Los tramites para la incorporacion de
declaraciones anteriores al juicio oral

En los numerales anteriores se hizo hincapié en los requisitos para
la incorporacion de una declaracion anterior al juicio oral, a titulo
de testimonio adjunto, desarrollados en la sentencia 44950 de
2017.

En la sentencia 44056 de 2015 la Sala hizo hincapié en el tramite
que debe agotarse para la incorporacion de una declaracion
anterior a titulo de prueba de referencia. Se dijo:

El descubrimiento de la declaracion que constituye prueba
de referencia.

14
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El descubrimiento probatorio debe sujetarse a las reglas
generales establecidas para todos los medios de prueba ((CSJ
AP, 13 Jun 2012, Rad. 32058, CSJ AP, 30 Sep. 2015, Rad.
46153, CSJ SC, 20 Feb. 2007, Rad. 25920, CSJ AP, 08 Nov 2011,
Rad. 36177, CSP AP, 03 Sep 2014, Rad. 41908 entre otras).

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

Este requisito debe ser minuciosamente verificado, habida cuenta
de los limites para el ejercicio del derecho a la confrontacion
asociados a la admisién de prueba de referencia.

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

La explicacion de pertinencia como requisito esencial de
la solicitud de la prueba

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

Cuando se trata de prueba de referencia, la parte que pretende
su aduccién debe cumplir dos cargas puntuales en materia de
prueba de referencia.

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

Ademas, debe explicar la pertinencia de los medios de prueba

elegidos para acreditar la existencia y el contenido de la
declaracién anterior al juicio oral.

15
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Asi, por ejemplo, sila parte pretende que se decrete como prueba
lo expresado por una persona antes de fallecer o de ser victima
de secuestro o desaparicion forzada, etcétera (Art. 438 de la Ley
906 de 2004), debe explicar la pertinencia de dicha declaracion,
Yy si quiere demostrar la existencia y contenido de la misma a
través de un documento, de un testimonio y/o de un dictamen
pericial, debe cumplir los requisitos generales y especificos de
admisibilidad frente a estos medios de prueba.

La demostracion de la causal excepcional de admision de
prueba de referencia

La parte que pretende la aduccion de la declaracion anterior al
Jjuicio, a titulo de prueba de referencia, debe demostrar la causal
excepcional de admisibilidad, esto es, que la persona fallecid,
perdié la memoria, ha sido secuestrada, padece enfermedad que
le impide declarar, etcétera. Esta demostracién puede hacerse
con cualquier medio de prueba, en desarrollo del principio de
libertad probatoria que inspira todo el ordenamiento juridico,
salvo lo dispuesto en el primer literal del articulo 438 en citas.

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

La causal de aceptacion de prueba de referencia prevista en el
numeral 3° de la Ley 1652 de 2013 esta supeditada a la
verificacién de que la victima sea menor de 18 anios y se trate de
un delito contra la integridad, libertad y formacion sexuales.

Determinacion de los medios de prueba que se pretenden
utilizar para demostrar la existencia y contenido de la
declaracion anterior.

Cuando se admite una declaraciéon anterior al juicio oral a titulo
de prueba de referencia, la parte que lo solicita debe demostrar
su existencia y contenido. A su vez, la parte contra la que se
aduce la prueba de referencia tiene derecho a ejercer los derechos

8 “Manifiesta bajo juramento que ha perdido la memoria sobre los hechos y es corroborada pericialmente dicha
afirmacion”.
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de contradiccién y confrontacion frente a estos medios de prueba.
Por ejemplo, puede atacar la autenticidad del documento que
contiene el relato o la credibilidad de los testigos que dicen
haberlo escuchado, sin perjuicio de la posibilidad de impugnar la
credibilidad del testigo que declaré por fuera del juicio oral (Arts.
440 y 441 Ley 906 de 2004).

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

Tal y como sucede con cualquier otro aspecto incorporado al tema
de prueba, si la parte ha elegido varios medios de prueba para
demostrar un determinado aspecto del debate (en este caso de la
existencia y contenido de la declaracién anterior), es libre de
utilizar los que considere suficientes para cumplir con la
respectiva carga probatoria y, en consecuencia, puede decidir
renunciar a uno o varios de los solicitados en la audiencia
preparatoria para tales efectos. Una vez admitida la prueba de
referencia, la confiabilidad de los medios de prueba utilizados
para demostrar la existencia y contenido de la declaracién debe
analizarse durante la valoracién de la prueba (CSJ SP, 6 Mar.
2013, Rad. 34509).

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

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

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

Desde ya se debe indicar que fueron varios los
desaciertos procesales y probatorios en los cuales incurri6 la
Fiscalia, que inexorablemente conducen a concluir que
dentro del presente asunto no se probo mas alla de toda duda
razonable la existencia de los hechos y la responsabilidad del
procesado en su comision; por el contrario, campea la duda
que, sin dudarlo, debe declararse a favor de OSCAR JAVIER

GARZON CANON, en virtud del principio de in dubio pro reo.

Respecto de lo anotado debe senalarse, en primer lugar,
que el curso del juicio oral adelantado en contra del
procesado, se practicaron los siguientes testimonios: (a)
Martha Estella Suarez Piragauta -madre de la victima-, (b) la
menor P.A.G.S. -victima-, (c) el menor O.J.G.S. -hermano de la
victima-, (d) Isabel Cristina Diaz Alonso -psicologa del CTI-, (e)
Diego Victoria Sterling -médico del Instituto Nacional de Medicina
Legal y Ciencias Forenses-, (f) Gloria Ligia Canon Monroy; y (g)

OSCAR JAVIER GARZON CANON.

En la sesion del 2 de junio de 2016, se recibio el
testimonio de la psicologa Isabel Cristina Diaz Alonso, con
quien se incorporaron las entrevistas forenses que les realizo
a los menores P.A.G.S. y 0.J.G.S., las cuales fueron

registradas en audio y video y reproducidas en el juicio oral.

Ahora bien, en sesion anterior -31 de marzo de 2017-, se

recibio el testimonio de la menor P.A.G.S. —para esa época
18
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contaba con 17 anos-, oportunidad en la que manifesté que el
domingo 29 de mayo de 2016, en presencia de su hermano
0.J.G.S. y su vecina Maribel Cifuentes, le dijo a su mama

que su padre, OSCAR JAVIER GARZON CANON, abusaba

sexualmente de ella desde que tenia 2 o 3 anos de edad.

Le contdé que los abusos, en principio, consistian en
tocamientos libidinosos en su cuerpo, pero que a partir de
los 6 0o 7 anos su padre empezo a penetrarla vaginalmente
con su pene, hechos que ocurrieron en innumerables
oportunidades en el lecho nupcial, cuando se quedaban
solos, y que no se habia atrevido a contar lo sucedido porque
su padre le decia que, si lo hacia, el iria a la carcel por su

culpa.

Especificamente, le narr6é que un dia su padre la penetro
y que eyaculdo en su mano, y que minutos después la
progenitora entré6 a la habitacion y observdo que su
companero sentimental tenia una bata puesta y la mano
empunada. Que, en otra ocasion, su padre la penetré con el
periodo menstrual, por lo que manch6 de manera profusa la
cama. También le dijo que los encuentros sexuales eran
rapidos, que en varias ocasiones le pidié a su padre que no
la siguiera abusando, que odiaba a su padre y que le habia
contado a su hermano O.J.G.S. lo que estaba sucediendo

desde hace 4 anos atras.

Le refirio que ese dia, 29 de mayo de 2016, su padre le

ordend a su hermano que fuera a la tienda a comprar papel
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higiénico, con la finalidad de quedarse a solas con ella, pero
como acompandé a su hermano, con el fin de evitar el
encuentro, su padre se molesto y dijo que se iba de la casa.

La menor en el juicio declaro que hizo la misma narracion a

la psicologa y al médico que la examino.

Sin embargo, seguidamente senalo que todo lo que la
habia contado a su madre ese 29 de mayo de 2016 y a los
galenos, era mentira, producto de una invencion que habia

creado con su hermano O.J.G.S. para vengarse de su padre.

Sobre esto ultimo, manifest6 que para la época de la
denuncia ella tenia un novio y su papa le imponia muchas
reglas, como Thorarios de visitas, acompanamiento
permanente por un adulto y el cumplimiento de sus deberes
escolares, las cuales ella incumplia. Especificamente, narro
que un dia estuvo con el novio en misa, por fuera del horario
establecido; que su padre se enterd, se molesté mucho y dijo
que se iba a ir de la casa, por lo que en venganza decidio

inventar esa historia de abuso.?

Lo anterior, sumado a que conocioé que su papa le estaba
siendo infiel a su mama, con una companera de labor, pues,
los observo besandose un dia que lo acompanoé al trabajo,!°
hecho que le caus6 mucha molestia y le pareci6 injusto con
su progenitora, quien ha soportado constantes maltratos

psicologicos y humillaciones por parte de su padre.

9 A partir del record 38:29.
10 A partir del record 42:09.
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Cuando se le pregunto si no consideré que era mas facil

y menos doloroso contarle a su madre lo que en realidad
estaba sucediendo, dijo que obvié hacerlo, para no causarle
dano. Mas adelante senalo que «obviamente me hubiera parecido

muy facil decirle a ella, pero ya como yo veia que ella ya habia sufrido
mucho, o sea, verla humillarse ante un hombre, y después que yo le
diga a ella que la esta enganando con otra mujer y que yo vi que €l la

beso a ella, no le veia como el interés de decirle a ella eso porque no la

queria ver sufriendo».1!

Sobre las razones por las que esper6é un mes y medio
antes de rendir el testimonio, para contar su segunda

version, manifesté que no lo habia dicho antes porque «a

verdad yo si queria que mi papa tuviera como un, como un castigo por

lo que le habia hecho a mi mama, por todo lo que le habia hecho
pasan,!?2y también dijo que «yo creo que, como que €l ya, yo pienso

que es como la leccion suficiente para darle a él...»13,

Finalmente, contd que su papa la bano hasta que ella
tenia 10 anos aproximadamente y que consideraba que ya
estaba muy grande para eso, ademas, le daba “picos” en la
boca y a eso le molestaba,!4 sin embargo, adujo que su papa
nunca se ha sobrepasado con ella y que solo se

“arrunchaban” en la cama.

Al ser contrainterrogada por el defensor a través de la

psicologa, esto ocurrio:

11 A partir del record 16:08.
12 A partir del record 13:20.
13 A parir del record 19:36.
14 A partir del record 17:16.
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«Psicologa: ¢Eso que tu dices que inventaste con quien lo
planeaste?

Victima: con mi hermano menor.

Psicologa: ¢Lo que tu le dijiste a tu mama que tu papa te hacia es
verdad o es mentira?

Victima: Es mentira.

Psicologa: ¢Lo que fuiste y dijiste en la denuncia, en la entrevista,
es verdad o es mentira?

Victima: Es mentira.

Psicologa: ¢Y lo que le dijiste a la psicologa de medicina legal, es
verdad o es mentira?

Victima: Es mentira.

Psicologa: ¢Y todo lo que le dijiste al médico de medicina legal, es
verdad o es mentira?

Victima: De lo que yo tuve relaciones con mi novio, si es verdad.
Y, el resto es mentira.

Psicologa: ¢Alguna persona te amenazo, te obligo o te ofrecio plata
para que vinieras a decir hoy lo que estas diciendo?

Victima: No.

Psicologa: ¢Lo que tu estas haciendo hoy es porque quieres ayudar
a tu papa? Victima: No, es porque yo quiero que se sepa la
verdad».15

De esa manera se terminé la declaracion de la menor,
dado que la delegada de la Fiscalia no quiso seguir

interrogando a la victima.

Pues bien, lo primero que hay que indicar, es que las
manifestaciones previas de P.A.G.S., que el Tribunal tuvo
como fundamento de la condena, esto es, la narracion
ofrecida ante la psicologa Isabel Cristina Diaz Alonso, no
constituye testimonio adjunto, porque la Fiscalia no agoto6 el
procedimiento requerido para que asi fuera, ni reclamo6 su

incorporacion en tal condicion.

15 A partir del record 33:49.
22



CUI 11001600001720168026701
Impugnacion especial N° 58853

OSCAR JAVIER GARZON CANON

En efecto, la Sala no discute que (i) P.A.G.S. estuvo
disponible para el juicio tanto fisica como funcionalmente,
pues, rindio testimonio y respondio los cuestionamientos que
le formulo la fiscalia y la defensa, con fluidez y sin evadirlos
o eludirlos; y, (i) negd haber sido objeto de vejamenes
sexuales y explico que la historia que narro a su madre y a
los galenos habia sido producto de su invencion, para

vengarse de su padre.

Ahora, si bien, la Fiscalia contaba con una entrevista
anterior al juicio, en la que la menor sindicé a su padre
OSCAR JAVIER GARZON CANON de haberla abusado
sexualmente, indicando con precision las circunstancias de
tiempo, modo y lugar en que ello habria sucedido, la fiscalia
no incorpor6 las manifestaciones previas con el
interrogatorio de P.A.G.S., con lo cual no se activo para la
defensa la posibilidad de ejercer la confrontacion respecto de

esos contenidos probatorios.

La confrontacion, cuyo agotamiento era inexorable para
atribuirles la condicion de pruebas, nicamente resultaba
posible frente al autor de las afirmaciones antecedentes, esto
es, la victima, en cuyo interrogatorio debian ser
incorporadas, pues, es ésta la Unica manera de que se
hubiese habilitado para el procesado la posibilidad de ejercer
de manera debida los derechos de defensa y contradiccion
respecto de las manifestaciones anteriores, con el
contrainterrogatorio del testigo, conforme la jurisprudencia

que se cito en el anterior acapite.
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Asi pues, como el contenido de la entrevista anterior no

fue incorporado a través del tinico testigo con quien ello podia
legalmente hacerse -la victima- y, ademas, la Fiscalia ni
siquiera solicito del despacho la aduccion de la misma como
testimonio adjunto, para que de esta manera la defensa
pudiera ejercer en forma debida la contradiccion respecto de
las manifestaciones anteriores del testigo, surge evidente que
las mismas no adquirieron dicha connotaciéon y no podian

ser valoradas como tales por las instancias.

Por otra parte, la Sala advierte que la entrevista de
P.A.G.S. tampoco reune las condiciones para tenerla como
prueba de referencia admisible, y, por ende, la incorporacion
que de su contenido se hizo a través de la psicologa que la
practico, se adelanté de manera irregular, pues, si bien, tales
manifestaciones (i) fueron producidas por fuera del juicio y
(ii) comprenden aspectos de relevancia para la solucion del
caso; es lo cierto que la victima estuvo disponible en el juicio
oral, oportunidad en la que estuvo abierto a responder las

preguntas que la fiscalia y la defensa le formularon.

Por lo tanto, no se cumple con la condicion fundamental
de la admisibilidad de la prueba de referencia en casos de
menores victimas de delitos sexuales —si se aceptara que en esta
condicion ha de asumirse a la afectada- que comparecen a la vista
publica, cual es, que lo hagan en condicion de disponibilidad

relativa.
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De lo anterior se sigue, en sintesis, que las
manifestaciones previas al juicio, realizadas por P.A.G.S., no
adquirieron la condicion de pruebas -ni como testimonio adjunto
ni de referencia- y no podian, por ende, ser apreciadas, con lo
cual se hace patente el falso juicio de legalidad en que
incurrio el Tribunal al valorarlas y tenerlas como fundamento

demostrativo de la sentencia atacada.

Sobre el tema, en la sentencia impugnada el Ad-quem

indico lo siguiente:

«En este punto, es importante recordar que en el sistema penal con
tendencia acusatoria es factible, de forma excepcional, utilizar como
pruebas las declaraciones previas rendidas por un testigo, cuando
éste declare en sentido diverso a lo expresado en sus versiones
anteriores o niegue haber hecho esas manifestaciones.

Al respecto, el 6rgano de cierre de la justicia ordinaria fue claro al
expresar que la admisibilidad de las declaraciones hechas por un
testigo antes del juicio esta sujeta principalmente a dos requisitos:
(i) que la declaracion anterior sea inconsistente con lo declarado en
juicio, y (ii) que la parte contra la que se aduce el testimonio tenga
la oportunidad de ejercer el contrainterrogatorio.

En el caso objeto de estudio se dan los requisitos que establece la
jurisprudencia para tener como pruebas las declaraciones rendidas
por P.A.G.S. ante el médico legista y ante la psicéloga del C.T.L.,
porque se trata de atestaciones hechas por la victima antes del juicio
oral -30 de mayo y 7 de junio de 2016-, aunado a que la menor se
retracté de las acusaciones hechas contra OSCAR JAVIER GARZON,
estuvo disponible en el juicio y en efecto fue interrogada y
contrainterrogada sobre lo aseverado anteriormente.

Ademas, en el juicio oral el citado perito dio lectura integra al acapite
que contiene las afirmaciones que le hizo la victima e igual ocurrio
con la psicologa. Por ultimo, tanto el informe pericial de clinica
forense N° UBAM-DRB-07546-2016 como el informe de investigador
de campo FPJ-11 fueron incorporados al juicio.
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En consecuencia, es necesario reiterar que las declaraciones previas
rendidas por la victima, cumplen los requisitos para ser tenidas
como pruebas dentro del presente diligenciamiento».

Como se ve, a pesar de que el Tribunal conocia la
jurisprudencia que sobre el manejo de la prueba de referencia
ha proferido la Sala, erré en su aplicacion, en tanto, senalo
erradamente que la defensa tuvo la oportunidad de
contrainterrogar a la testigo sobre sus manifestaciones
anteriores, lo que en verdad no ocurrio, porque la Fiscalia no
las introdujo al juicio con la testigo que las emitio, pese a que

se encontraba disponible en ese escenario.

Lo mismo ocurri6 con el testimonio del menor O.J.G.S. -
hermano de la victima- quien en el juicio oral -sesion del 31 de
marzo de 2017-, manifesté que a su padre OSCAR JAVIER
GARZON CANON lo capturaron con ocasion de una denuncia
que interpuso su hermana y su mama, conforme con la cual
su progenitor venia abusando sexualmente a su hermana
desde , sin embargo, manifesto que esa historia fue inventada
por ellos, 2 o 3 semanas antes de la interposicion de la
denuncial®t, para vengarse del padre porque le estaba siendo

infiel a su madrel”.

Cuando se le preguntoé exactamente por la historia que

habian creado, adujo que se inventaron que su padre estaba

16 A partir del record 14:26.
17 A partir del record 11:01.
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«wiolando» a su hermana desde hace mas de 10 anos, y que €l
se enter6 hace 4 anos atras porque su hermana le conto,

historia que le contaron a su mama el 29 de mayo de 2016

en presencia de la vecina Maribel Cifuentes.

Dijo que la razon por la que se inventaron es historia era
porque «Mi papa estaba haciendo mucho llorar a mi mama y
nosotros pues nos estabamos decepcionando, y cogimos rabia,
la cogimos contra el e inventamos que él estaba violando a mi
hermana»'8; sumado a que su padre le estaba siendo infiel a

su madre con una companera de trabajo.

Cuando se le indago acerca de si no penso en que la
historia por ellos creada le iba a causar mas dolor a su madre
manifesto: «En ese momento no pensamos en nada, solo
pensamos en vengarnos de nuestro papa y ya»'° y cuando se
le pregunt6 si no era mas facil contarle a su madre que su
padre le estaba siendo infiel, dijo: «Pues no, porque nosotros
buscamos la mayor forma como de hacerle dario a él. Pero
nosotros nunca pensamos en lo que iba a sentir mi mama»o,
dijo que queria que su padre sintiera lo que mi mama sentia,

al serle indiferente, a que no quisiera estar con éb?1.

Finalmente, adujo que decidieron contarle a su mama la
verdad porque ya se estaba sintiendo muy mal de ver a su

progenitora deprimida y «sufriendo econémicamente...porque

18 A partir del record 12:40.
19 A partir del record 28:42.
20 A partir del record 29:11.
2L A partir del record 29:31.
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ella no esta ubicada en un buen empleo, y estd muy

endeudada»,?? dado que los gastos de la casa los sufragaban

ambos padres, por mitad.

Asi, 0.J.G.S. estuvo disponible para el juicio tanto fisica
como funcionalmente, pues, rindio testimonio y respondio
los cuestionamientos que le formulo la fiscalia y la defensa,
con fluidez y sin evadirlos o eludirlos; oportunidad en la que
manifesto que lo que habia narrado en una entrevista que
habia rendido con anterioridad era una historia que €l y su
hermana habian inventado, con el fin de vengarse de su

padre, que no correspondia con la realidad.

Pese a la evidente retractacion del testigo, dado que la
fiscalia contaba con una version anterior que el mismo
declarante habia rendido, diametralmente opuesta a lo
narrado en el juicio oral, la fiscalia no incorporo las
manifestaciones previas durante el interrogatorio de
0.J.G.S., como testimonio adjunto, con lo cual no se activo
para la defensa la posibilidad de ejercer la confrontacion

respecto de esos contenidos probatorios.

Ademas, aunque la juez de conocimiento permitio el
ingreso de la entrevista del menor O.J.G.S., con la
declaracion de la psicologa Isabel Cristina Diaz Alonso —quien

la practico-, es lo cierto que se trata de prueba de referencia

22 A\ partir del record 29:43.
28



CUI 11001600001720168026701
Impugnacion especial N° 58853
OSCAR JAVIER GARZON CANON

inadmisible, dado que el testigo estuvo disponible en juicio,

por lo que tal evidencia no podia ser apreciada.

La correccion del yerro impone la necesidad de adelantar
la valoracion del acervo probatorio legalmente incorporado al
proceso — esto es, con sustraccion de las manifestaciones previas de
los menores P.A.G.S.y 0.J.G.S.-, a efectos de establecer si resulta
suficiente para mantener la condena, o si, en contrario, se

impone la absolucion de OSCAR JAVIER GARZON CANON.

El examen, al efecto, revela que la fiscalia no acredito,
mas alla de toda duda razonable, la existencia de los hechos

investigados.

En efecto, si bien P.A.G.S. relato de manera tangencial y
somera hechos constitutivos de abuso sexual cometidos en
su contra por su propio padre, OSCAR JAVIER GARZON CANON,
es lo cierto que la victima senalo que esas narraciones no
habian ocurrido realmente y que eran producto de su

imaginacion.

Por su parte, el menor O.J.G.S. manifest6 que no
percibio directamente que su padre cometiera algun tipo de
hecho constitutivo de abuso sexual en contra de su hermana,
sumado a que corroboro la tesis de aquella, segun la cual,
todo obedecioé a una historia creada por ellos para vengarse

del padre, por haberle sido infiel a su madre.
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Ahora bien, Martha Estela Sudrez Piragauta —-madre de la
menor-, ademas de narrar lo que su hija le cont6 ese domingo
26 de mayo de 2016, para lo cual se hizo necesario utilizar
una entrevista anterior que rindio, a fin de para refrescar su
memoria —de referencia-, adujo que ella no le creyo a su hija
porque no observdo nada extrano y, ademas, nunca se

quedaba sola con su padre.23

Dijo que mes y medio atras aproximadamente, su hija
P.A.G.S. le dijo que queria confesar la verdad y le manifesto
que lo que le habia narrado relacionado con los abusos
sexuales de que estaba siendo victima por parte de su padre,
no era cierto, y que habia inventado esa historia junto con su
hermano, para vengarse del acusado porque le estaba siendo

infiel a ella.

Al respecto, esto dijo la testigo:

«Defensa: ¢Qué le dijo ella referente a que cambiaba la version?

Testigo: Que la verdad ella estaba cansada de verme sufrir, y en la
forma en que el papa me humillaba, y que haberme despreciado
después de 20 anos, los pocos anos de mi juventud que le habia
entregado a €l, que a ella le habia dolido y que ella decia que tenia
que haberse vengado de alguna u otra forma se tenia que vengar
por todo el danno que me habia hecho.

Defensa: ¢por qué cree que la menor se estaba vengando? Dice que
se iba a vengar ¢debido a qué es que tomo la menor esa venganza
y le iba a hacer dano, o se iba a vengar del senor padre?

Testigo: Por motivo de que en una ocasion que €l la llevo a trabajar,
a que lo acompanara, me conto que ella lo habia visto besandose
con una muchacha que se llama Carmen Causil.

2 A partir del record 1:27:39.
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Defensa: ¢Usted recuerda en qué época fue eso?

Testigo: Eso fue a comienzos de abril, marzo, algo asi, que comenzdo
con esa actitud y ella empezo con rebeldia y todo».24

De otro lado, el perito Diego Victoria Sterling?> — médico
legista del Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses-

realiz0 un examen meédico a la victima y, ademas de leer la
anamnesis, en donde consta lo que la menor le relato -de
referencia-, adujo que se encontraba deprimida y aprensiva, y
que al examen encontro que la paciente presentaba un himen
coroliforme con desgarro antiguo, de bordes cicatrizados en
el meridiano 3, lo que significaba que habia existido
penetracion por la via vaginal, hallazgo compatible con el

relato de la victima.

Sin embargo, la menor en el juicio oral manifesto que
habia sostenido relaciones sexuales con su novio, por lo que,
con dicha prueba no se hace mas o menos probable la

existencia de los hechos.

Por otro lado, la psicologa Isabel Cristina Diaz Alonso, se
limité exclusivamente a recibir la narracion de los menores
P.A.G.S. y 0.J.G.S., sin que, por ende, haya realizado una
evaluacion psicologica ni ningun otro estudio pericial, por lo

que su declaracion también es de referencia.

24 A partir del record 2:21:40.
25 A partir del record 19:05.
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Por ultimo, Gloria Ligia Canén Monroy -madre del
procesado- manifesto, en lo que a ella le consta directamente,
que en una ocasion se encontro la menor y esta le pidio
perdon por lo que habia hecho, aunque no es especifica en
torno de a qué se referia la nina. El procesado en todo

momento se mostro ajeno a los hechos denunciados.

En esas condiciones, ante la evidenciada precariedad de
la prueba incriminatoria se impone casar el fallo y
reestablecer la absolucion dispuesta en la primera instancia,
debido a la imposibilidad de valorar la version anterior de la
menor P.A.G.S., dado que, como se anoto6, no fue incorporada
al juicio conforme al debido proceso, razon por la cual solo
se reporta en el plenario la version rendida por la afectada en
el juicio, en la que desestima la existencia de cualquier tipo

de vejamen a cargo del acusado.

Ahora bien, la Sala no puede pasar por alto que la version
que rindio la victima en el juicio oral, segin la cual los hechos
denunciados jamas ocurrieron y lo narrado inicialmente fue
producto de una historia que invento junto con su hermano
para vengarse del padre por serle infiel a su madre, presenta
multiples y profundas contradicciones, que tornan en

inverosimil su relato.

Sin embargo, ante la imposibilidad de valorar las
versiones iniciales, dado que no fueron incorporadas al juicio
en la forma debida, la Corte no puede efectuar un analisis

conjunto de ambas versiones.
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El subtexto de las declaraciones rendidas por Martha
Estela Suarez Piragauta y los menores P.A.G.S. y O.J.G.S.,
companera  sentimental e  hijos del procesado,
respectivamente, deja en evidencia el contexto de
sometimiento ejercido por el procesado contra los miembros
de su propia familia, por el poder economico que éste
detentaba hasta antes de su reclusion, a tal punto que
0.J.G.S. manifesté que su madre esta muy preocupada y
deprimida porque tiene muchas deudas que no puede

solventar, dado que no cuenta con un trabajo estable.

De otro lado, la victima P.A.G.S. manifesto que su padre
la banoé hasta que contaba con diez anos de edad y que le
daba besos en la boca que le causaban incomodidad,
conductas que no solo resultan del todo inapropiadas, sino
ademas contrarias a la autonomia e individualidad de la

menor.

En este punto, debe la Corte resaltar la deficiente
investigacion que adelanto la Fiscalia, pues, en un caso de
significada gravedad dada la estrecha relacion entre victima
y victimario, y las condiciones socio-economicas de la unidad
familia, no se entiende como ni siquiera se intento realizar
una valoracion psicologica a la victima, a fin de determinar
su estado mental, posibles afectaciones por los hechos

denunciados, caracteres de su personalidad, etc.

Ademas, resulta inexplicable que la Fiscalia, a pesar de

conocer que los menores se retractarian en el juicio oral -asi
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lo anunci6 en sus alegatos iniciales-26, no hubiese agotado el
procedimiento debido para incorporar al juicio sus versiones

anteriores, a fin de que pudieran ser valoradas por el Juez.

Es por ello que la Sala hace un llamado de atencion
respecto del deber de los funcionarios judiciales de actuar
con la diligencia debida, sopesando en cada caso el
reconocimiento y respeto de los derechos de los demas
sujetos procesales, tal como se recalco en la decision CSJ
SP4103-2020, Rad. 56919, oportunidad en la que se senalo

lo siguiente:

«Finalmente, la Sala observa con profunda preocupacion lo que
viene sucediendo con este tipo de casos, que no logran
esclarecerse por el manejo inadecuado de la prueba por parte de
la Fiscalia. Ello, a pesar de que en los ultimos anos la
jurisprudencia de la Corte Constitucional, en buena medida
sintetizada en el fallo T-008 de 2020, y la de esta Corporacion
(CSJSP, 16 marzo 2016, Rad. 43866; CSJSP, 11 jul 2018, Rad.
50637; CSJSP, 20 mayo 2020, Rad. 52045, entre muchas otras),
han fijado parametros para el manejo del testimonio de nifios que
comparecen a la actuacion penal en calidad de victimas.

En el fallo 43866, a la luz de la reglamentacion de esta tematica
en el derecho comparado, se explico con amplitud la importancia
de acudir a la figura de la prueba anticipada, para lograr un punto
de equilibrio entre la proteccion de los ninos que comparecen a la
actuacion penal en calidad de victimas de delitos sexuales, los
derechos del procesado y la calidad de la evidencia, esto ultimo
por el mejor registro de las declaraciones y la posibilidad de su
depuracion a partir del interrogatorio cruzado. Ello, sin perjuicio
de lo expuesto sobre las opciones que el ordenamiento juridico le
otorga a la Fiscalia para el manejo de este tipo de pruebas,
reiteradas en la primera parte de este proveido.

%6 A partir del record 10:13.
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Igualmente, de tiempo atras también se ha aclarado cual es el
procedimiento que debe seguirse para la incorporacion de una
declaracion anterior a titulo de testimonio adjunto (CSJSP, 25 ene
2017, Rad. 44940, entre muchas otras), y se senalo el tramite para
la incorporacion de una prueba de referencia (CSJSP, 28 oct 2015,
Rad. 44056).

Cabe advertir que todos estos pronunciamientos son anteriores a
la celebracion del juicio (la acusacion se presento en diciembre de
2017) y, no obstante, se presentaron los errores ya referidos.

Por tanto, se hace un nuevo llamado de atencion para que la
Fiscalia actue con la diligencia debida, pues solo de esa manera
podran garantizarse los derechos de quienes comparecen en
calidad de victimas, sin arrasar con los derechos de los
procesados».

4. Conclusiones

Las manifestaciones previas al juicio, brindadas por los
menores P.A.G.S. y O.J.G.S. no adquirieron la condicion de
pruebas -ni como testimonio adjunto ni de referencia- y no podian,
por ende, ser apreciadas, dado que respecto de ellas no se

cumplio el debido proceso probatorio.

El acervo probatorio incorporado a la actuacion, con
sustraccion de las manifestaciones previas de P.A.G.S. y
0.J.G.S., es insuficiente para concluir, mas alla de toda duda
razonable, la tipicidad de la conducta y la existencia de los
hechos investigados, por lo tanto, se debe revocar el fallo
impugnado para, en su lugar, dejar en firme la absolucion

declarada en primera instancia.
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Por lo anterior, se dispondra la libertad inmediata de
OSCAR JAVIER GARZON CANON, por razon de este proceso, para
lo cual se libraran los oficios pertinentes y se dispondra que
el juzgador de primer grado se ocupe de cancelar las 6rdenes
de captura existentes, asi como de realizar las anotaciones a

que haya lugar.

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

Primero: REVOCAR el fallo del 4 de marzo de 2020, por
medio del cual la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, condené a OsCAR JAVIER GARZON CANON,
como autor responsable de acceso carnal abusivo, actos
sexuales con menor de catorce anos y acceso carnal violento,

todas las conductas agravadas y en concurso homogéneo.

Segundo: En consecuencia, DEJAR EN FIRME Ia
absolucion declarada en primera instancia, por las razones

expuestas en la motivacion de esta sentencia.
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Tercero: DISPONER la libertad inmediata de OSCAR
JAVIER GARZON CANON, por razon de este proceso, para lo cual
se libraran los oficios pertinentes y se dispondra que el
juzgador de primer grado se ocupe de cancelar las ordenes
de captura existentes, asi como de realizar las anotaciones a

que haya lugar.
Cuarto: DEVOLVER el expediente a la instancia
respectiva, para que se realicen las comunicaciones a que hace

referencia el inciso 2° del articulo 166 de la Ley 906 de 2004.

Quinto: Esta decision no admite recursos.

Copiese, notifiquese y devuélvase al Tribunal de origen.

Notifiquese y caumplase.

— =

- .--_,—-"" - _..-.—'-""'d
e

__—JOSE FRANCISCO ACUNA VIZCAYA

Salvo el Voto
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DIEGO EUGENIO CORREDOR BELTRAN

- e —

LUIS\ANTONIO HERNANDEZ BARB(@\

FABIGWOSPITIA GARZON

BERNATE

Salvamento de voto
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PA

Nubia Yolanda Nova Garcia

Secretaria
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