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VISTOS:

Resuelve la Corte el recurso de casacién interpuesto por

el defensor de Fauner Martinez Cristancho.

HECHOS:

Fauner Martinez Cristancho, de 34 anos, v AMCA,
menor de 14 afios, tuvieron una breve relacién amorosa a fines
del afio 2011. La nifia, quien forma parte de un hogar
desestructurado por la ausencia de su madre, hacia gala de
cierta autonomia no propia de su edad: no tenia mayor control
de su padre, ni le obedecia, y en ejercicio de esa relativa libertad
se ausentaba en las noches, quedandose en una de ellas en la
habitacién de su novio, donde, segin manifestdé a sus

allegados, tuvo relaciones sexuales con €l bajo los efectos del




(24 5

o

(')O
CASALIN 4008, 2
FALNER MARTINEZ CRISTAM:

alcohol, que luego asegurd lo dijo por rabia ante la relaciéon que

Martinez Cristancho sostenia con su prima.

ACTUACION PROCESAL:

1.- El 7 de mayo de 2013, ante el Juzgado Tercero Penal

Municipal de Duitama, se legalizé la captura, imputacién e

imposicibn de medida de aseguramiento contra Fauner
Martinez Cristancho, por el delito de acceso carnal abusivo

’ con menor de 14 ailos (articulo 208 del Cédigo Penal).

2.- El 25 de junio del mismo afio, se radico el escrito de
acusacion. El Juzgado Primero Penal del Circuito de la misma
sede, llevé a cabo la audiencia correspondiente el 24 de julio

siguiente.

3.- El 15 de noviembre de 2013 se realizd la audiencia |
’ preparatoria, y el juicio oral se inicid el 24 de febrero de 2014,'
actuaciéon que se prolongé hasta el 5 de febrero de 2015, dia
que se anuncio6 el sentido absolutorio del fallo e igualmente se

profirio la sentencia correspondiente.

4.- Esta determinacion fue recurrida por la fiscalia, siendo
revocada por la Sala Unica del Tribunal de Santa Rosa de
Viterbo, mediante sentencia del 9 de septiembre de 2015. Le
impuso a Fauner Martinez Cristancho 144 meses de prision
y por el mismo lapso la inhabilitacion para el ejercicio de

derechos y funciones publicas, al declararlo responsable como
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autor del delito de acceso carnal abusivo con menor de 14 afios

(articulo 208 del Cédigo Penal).

5.- La defensa interpuso contra esta decision el recurso

extraordinario de casacion.

DEMANDA DE CASACION:

Con fundamento en la causal tercera de casacién formula
un cargo, por haber incurrido el juzgador en manifiestos
errores de apreciacion probatoria farticulo 181 numeral 3 de la Ley

906 de 2004).

Segin el recurrente, €l Tribunal infringié las reglas de la
sana critica al considerar que el testimonio que rindié la menor

A.M.C.A en el juicio no era creible.

Luego de referirse a la presuncién de inocencia, cuestiona
que el Tribunal haya afirmado que la declaracién que la menor
ofrecié en el juicio es una retractacion a los relatos que entregd
a la sicologa y a la médica forense, y que estas versiones debian

preferirse a la del juicio oral.

En su criterio, esta conclusién es el producto de un error
de hecho por falso juicio de existencia por suposicion, al “dar
por probados hechos con base en enormes suposiciones que no devienen

directa o indirectamente de las pruebas recaudadas,” 10 cual denota la

\
N\




64
LASALION e
FALINER MARTINEZ LRISTA, ‘\

ilegalidad del fallo y la necesidad de reestablecer la sentencia

absolutoria de primer grado.

Para sustentar sus afirmaciones, transcribe apartes de la
declaracién de la menor en el juicio, de la cual resalté: (i} la
existencia del noviazgo de la nifia con el acusado, a quien le
dijo que tenia 15 anos, (i) la aceptaciéon de invitaciones,
incluida una a la habitacion de Fauner Martinez Cristancho,

lugar al que fue acompafiada por su hermano, (iii} la razén de

’ la sindicacion, originada en celos por el noviazgo de su ex novio

con su prima, y (iv) el reconocimiento de que entre Fauner
ﬁ Martinez Cristancho y la menor no hubo trato sexual, como
si lo tuvo con su anterior novio, lo que explica que en el
concepto de medicina legal se haya constatado su desfloracién

antigua.

Dice que, al apreciar la prueba, el Juzgado sefialé que la

’ Unica directa seria la declaracion anterior al juicio que la nifia
entregé a la investigadora del CTI, Angela Morales Cardozo -

cuya incorporacion fue negada por el juzgado—, por lo cual ese

despacho concluyé que las menciones al presunto abuso ante

el sicélogo y la médica son pruebas de referencia, al tener como

fuente de conocimiento lo que la menor les contd.

Resalta que, con base en la SP del 9 de noviembre de
2006, Rad, 25738, el Juzgado precisé que la utilidad de las
declaraciones anteriores al juicio consiste en servir de medio

para refrescar memoria o impugnar credibilidad, por lo cual las




versiones que la menor ofrecié a los peritos y a la sicéloga no

pueden ser la base de una sentencia de condena.

Considera este juicio mas sensato que el del Tribunal.
Este, asegura, es producto de errores de épreciacién probatoria
que incidieron en la aplicacién indebida del articulo 208 del
Codigo Penal. Como consecuencia de ello, el Tribunal incurrié

en el error de afirmar que “el testimonio rendido por la menor A.M.C.A
en juicio oral se traté de una verdadera retractacién respecto a las
versiones realizadas en otras oportunidades, entre ellas la técnica pericial
practicada por la doctora Lizarazo Cordero y la anamnesis rendida ante el

profesional de medicina legal” (Resaltado en el texto original).

Tal conclusién, concluye el demandante, irrumpe contra

las reglas de la sana critica.

Insiste que la declaracion fuera del juicio que la menor le
entrego a la funcionaria del Cuerpo Técnico de Investigacién no
fue decretada ni incorporada legalmente al proceso, de manera
que el juzgado debe atenerse a lo que expreso en el juicio, Por
eso considera que al empecinarse en sostener que la verdad se
encontraba en lo que la menor les dijo a los expertos, la sicéloga
y la médica forense, y no en lo que manifestd en el juicio, el

tribunal incurrid en el error que denuncia.

Recuerda, en tal sentido, lo dicho por el Tribunal:

“En este punto cobra especial relevancia el informe pericial
sicolégico forense realizado e incorporado en juicio por la sicéloga
Sonia Yolanda Lizarazo, alli la sicéloga consigné el andlisis del relato
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Yy transcribié apartes de lo que expuso la menor A.M.C.A durante la
entrevista, que lejos de contener un contenido que pueda tacharse de
falaz se reviste de una labor propia de la experta sin que pueda
adjurarse dnimo de falsedad o razén suficiente para que hubiera
inventado tal historia sino que por el contrario, para esta Sala es
objetivo y simplemente descriptivo.”

De manera que, concluye el demandante, el Tribunal
infringié la regla que indica que las personas no faltan a la
verdad, y en tal sentido supuso, contrario a esa maxima, que
la menor si lo hizo, cuando todo indica que pudo actuar por el
animo de vengarse, al enterarse de que su novio mantenia una

% ’ relacién con su prima.

Agrega que el Tribunal criticé el fallo de primera instancia
por no haber considerado la relacién sentimental entre la
menor y el acusado, acreditada con el testimonio del padre de
esta y la “entrevista” de su hermano VRCA. Sin embargo, en su
criterio, el Tribunal ignoré que el menor declaré en el juicio que
siempre acomparné a su hermana cuando estuvo con Fauner
Martinez y que no separé de ella, (inica manera para concluir

que el menor se retracto.

Solicita, en consecuencia, casar la sentencia y dictar el

fallo de reemplazo.

AUDIENCIA DE SUSTENTACION

El demandante se atiene a lo consignado en la demanda.
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La Fiscalia considera que, segun el cargo propuesto, los
errores de raciocinio surgen por no otorgarle credibilidad al
testimonio que la menor entregd en la audiencia publica, al
considerar que se retracté de las declaraciones anteriores al
juicio que la nifia ofrecié a expertos que rindieron su dictamen

validamente en el debate oral.

Para el casacionista, el Tribunal no tuvo en cuenta la regla
que dice que quien es ofendido siempre responde con animo de
venganza, toda vez que la menor se enterd que el acusado tenia
una relacion con su novia, hecho que explicaria su inicial

declaracion acusadora.

Para la Fiscalia, entonces, el punto a resolver es si el

Tribunal se apartd de las reglas de la sana critica.

En su opinidn, el Tribunal realizdé un analisis integral de
la prueba y estimé que la menor se retracté de las imputaciones
que hizo en declaraciones anteriores al debate oral: ante la
médica, que consigné el detallado relato en la anamnesis, y
ante la sicologa judicial. No ignora que la fiscalia pudo usar la
entrevista rendida ante la fiscalia para impugnar la credibilidad
ante el sorpresivo cambio de version de la menor en el juicio,
pero con todo y eso, esa situacién es inocua, al contar con otros
elementos de conviccién, tales como el informe médico legal y
el dictamen sicolégico, que el Tribunal aprecié para concluir

que estaba frente a una retractacion provocada.
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Comparte lo dicho por el Tribunal, en el sentido de que
las declaraciones anteriores al juicio no son inexistentes, al ser
el soporte de una prueba legalmente constituida, como lo
prueba el hecho de que las versiones de la menor fueron objeto
de analisis pericial. En esa medida es inerme la postura de la
defensa al negar que son parte del proceso y que no pueden
influir en la decision. En lo que esta de acuerdo es en que no

permiten sustentarla definitivamente.

Considera que el vertiginoso cambio en la version de la
menor no podia quedar supeditado a una valoracion sesgada,
privilegiando la declaracion de la menor en el juicio oral, en la
que é.cepté que tuvo relaciones amorosas, pero no sexuales con
el acusado, y que todo lo que expresd lo hizo por rabia al saber
de sus amorios con su prima. Incluso afirmé que le dijo a su
novio que era mayor de quince afios, con el fin de acreditar un
supuesto error de tipo invencible, maniobra que de no haberse
apreciado en conjunto con la prueba pericial, los testimonios
de los familiares de la victima y los demas medios acreditados
en €l juicio, habria que aceptarla a pesar de su evidente y tardia

elaboracidon.

De alli que la regla general de la experiencia que segiin el
casacionista fue desconocida, consistente en que quien es
ultrajado generalmente responde desproporcionadamente a la
ofensa recibida, lejos de ignorarla fue correctamente aplicada,
pues no en vano se considerdé inadmisible la contraposicién

entre el dicho de la menor por fuera del juicio y las versiones

\v




GASHLION. 7/4
FAUNER MARTINEL LRV

rendidas por ella en las que se sustenté el analisis pericial,
sicolégico y de medicina legal, dando cuenta de cuando y como
ocurrieron las relaciones sexuales, las circunstancias en que
sucedieron, y el posible estado de embarazo que dio origen a

que contara lo que sucedi6.

Fue éste el verdadero ultraje a la menor, que se pretendi6
acallar por medio de amenazas y llamadas a los familiares, lo

cual explica las razones de la retractacion.

En fin, la decision es correcta y en esa medida solicita que

no se case la sentencia.
La Procuradora solicita no casar la sentencia.

Para ella, la menor conté a la sicéloga cémo ocurrié el
abuso sexual. Esa misma narracién la hizo a la médica forense,
quien constatd su desfloracion antigua. Contrariamente, en el

juicio ofrecié una version distinta.

El Tribunal valoré las pruebas y exploré la razén por la
cual la nifia se retractd. Una de ellas fue la declaraciéon de su
prima, quien también tuvo relaciones amorosas con el acusado
y contd que éste llamaba a la menor desde la carcel pidiéndole
que lo ayudara, incluso mediante amenazas. El tio igualmente

declaré que una hija le conté que otra hija le habia avisado de




ausunszan VN

FAUNER MARTINEZ F/WSMW%T\

lo que sucedié con A.M.C.A, y les insinudé que denunciaran lo

sucedido.

De modo que el Tribunal aprecié cada una de las pruebas,
llegando a la conclusion de que la retractacién de la menor fue

una retractacion motivada.

Para el apoderado de victimas, el Tribunal hizo un

estudio serio y concluyé que existia prueba de la demostraciéon

del hecho y de la responsabilidad del acusado. Si bien la
ofendida negdé que hubiese tenido relaciones sexuales con el
acusado, su version en juicio dista de ser espontinea, como si
lo es la narracion que hizo a las primeras personas a quienes

informé de lo acontecido.

CONSIDERACIONES DE LA CORTE

Primero. A la causal tercera de casacién acudié el
demandante para denunciar la infraccion indirecta de la ley por
errores de apreciacion probatoria, y concretamente por haber
incurrido en errores de hecho que influyeron negativamente en

las reglas de la sana critica.

Al sustentar el cargo el recurrente mezclé menciones a
errores de raciocinio y falsos juicios de existencia. No obstante,
realmente propone un falso juicio de legalidad, al afirmar que

la sentencia se sustentd en declaraciones por fuera del juicio
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oral realizadas por la menor a la médica legista y a la sicdloga,
las cuales solo pueden emplearse para refrescar memoria o
impugnar la credibilidad, cuando el testigo acude al juicio oral

(SP del 21 de enero de 2017, Rad. 44950).

La Sala examinara, entonces, si el Tribunal aprecio y le
dio valor de prueba a declaraciones realizadas por fuera del
juicio oral, como en 1Wltimas lo sugiere el demandante, o si
podia emplear las versiones recogidas en los conceptos
periciales para estimar el testimonio que la nifia ofrecié en el

juicio.
Segundo. Pruebas practicadas en el juicio:

1.- La menor AMCA declard en el juicio que sostuvo una
relacién afectiva con Fauner Martinez Cristancho, mas no
sexual, como si la tuvo con otro novio, lo cual explicaria la
desfloracién que constato la médica legista. Sefialé que cuando
su novio la invité a su habitacién la acompaifié su hermano, y
que las imputaciones contra el acusado las hizo en un
momento de rabia, al enterarse que sostenia una relacién con

su prima.!

La fiscalia no impugné la credibilidad de la nifia ni con las
entrevistas que rindid ante el investigador José Ulises Romero,

ni con las versiones que le ofrecié a la médica legista y a la

! dudiencia del 27 de mayo de 2014.
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sicéloga. En esto esta de acuerdo el fiscal delegado que asistié

a la audiencia de sustentacion.

2.- El hermano de AMCA, asegurdé que acompafid a su
hermana a la habitacién del acusado en la que durmieron una
noche, y que no sabia si ella, y su prima, tuvieron relaciones

amorosas y sexuales con el acusado.

Dijo no recordar lo que expresé en la entrevista que rindi6
antes del juicio -la cual le fue puesta de presente para
impugnar credibilidad—, en la que manifesté que su hermana
le contd que habia sido objeto de un abuso sexual por parte de

su novio.

3.- En su declaracién, TYCD, prima de AMCA, declard que
Fauner Martinez Cristancho sostuvo una relacion con su
prima en el afio 2011, y que supo que abuso de ella después de
embriagarla. Afirmé que eso le cont6é su prima y también que
el procesado la llamé desde la carcel para ofrecerle lo que

quisiera si lo ayudaba a resolver su situacién judicial.

4.- Martin Cendales, tio de AMCA, asegurd conocer a

Fauner Martinez Cristancho debido a que su hija TYCD se

perdié un dia de su casa, encontrandola en la residencia del
acusado. Aseguré que con ella no pasé nada, como al parecer

si sucedié con su sobrina, quien le contd a su hija, y ésta a su
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vez a él, que Fauner Martinez Cristancho habia abusado de

ella.

Manifesté que su sobrina se decidié a denunciar el hecho
el dia en que lo acompané hasta la casa de Fauner Martinez
Cristancho, cuando sorprendieron al acusado con su prima.

Concretamente, sobre este Gltimo suceso, manifesto:

“A raiz de esta situacioén ella comenzé a comentarle a mi hija
que este serfior la habia abusado sexualmente por que era una nifia de
colegio, de pronto el individuo se aproveché de ella, a raiz del problema
que le comenté ella le comenta a mi hija, y accedié a presentarle la
denuncia.”

5.- Declaracién de José Berrueta Medina, quien refirié
haber ayudado a su suegra a desocupar la pieza en donde vivi6
Fauner Martinez Cristancho — de la cual sac6é un colchén
inflable - y a la cual no volvio, al parecer porque le informaron

que lo iban a detener.

6.- Testimonio de Angelina Morales Cardozo, quien
entrevisto a los menores AMCA y VRCA, con quien se incorpord

la entrevista de éste ultimo.

La fiscalia solicitd, con fundamento en los articulos 3° de
la Ley 1652 de 2013 y 438 de la Ley 906 de 2004, que estas
entrevistas fueran tenidas como como prueba de referencia,

luego de que la menor A.M.C.A, ofreciera en juicio una version

diferente a las que entrego a los expertos.

13
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El juzgado negé esa pretension y el Tribunal decidié que,
al haber concurrido las menores al juicio, la solicitud de la
fiscalia era inadmisible.2 Aclaré que esas declaraciones por
fuera del juicio se podian emplear para impugnar credibilidad
o refrescar memoria, modalidades que la fiscalia no aproveché

al no haber utilizado tales versiones al interrogar a AMCA.

7.- La sicdloga Sonia Yolanda Lizarazo se refirié a su
formacién, especialidad y al procedimiento empleado para
realizar la valoracién que plasmé en el informe que se incorporé
al expediente.

Conceptud lo siguiente:

“la menor estuvo a la defensiva, fue un relato muy puntual, no
Jue espontdneo, no dio mayores detalles por esa misma evitacién de
recordar esos hechos, sin embargo, se resalta que los detalles que dio
Yy el contenido bdsico de los hechos estd contenido en las versiones
anteriores.

Es de resaltar el apoyo afectivo que hay en el momento del
relato, aca hay muchos cambios en la modulacién afectiva, aca lo que
se manifiesta es principalmente ansiedad, ella estuvo constantemente
Jfrotandose las manos, hubo mayor tiempo de silencios prolongados,
evité o hubo menor contacto visual con la entrevistadora, hubo mayor
inquietud motora, esa es la manifestacién fisica de la ansiedad y de
la tristeza, referencia del mismo malestar que le generan los hechos.
Ast el relato no haya sido mucho mas amplio si se destacan estos
hechos.

8.- Testimonio de la investigadora del Cuerpo Técnico de

Investigacién, Claudia Jazmin Amaya.

2 Auto del 25 de julio de 2014.
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Sefial6 que entrevisté al hermano menor de la afectada, al
tio de ésta, a Jorge Berrueta, a la propietaria del inmueble.
Refiri6é igualmente que practicé la diligencia de inspeccion a la
residencia del acusado (evidencia 3), obtuvo el Registro civil de la
" menor (evidencia 4), y recogid el informe inicial de sicologia que
le fue practicado a la menor en la Fundaciéon Luis Antonio
Sandoval (evidencia 5}, documentos que se incorporaron con su

testimonio.

9.- La médica Liliana Yohana Ruiz Camacho practicé el
examen forense a la menor: incorporé al mismo la anamnesis

y corroboré que la menor presentaba desfloracién antigua.

10.- Testimonio del investigador judicial José Ulises
Ramos Bernal, quien recibi6 la entrevista a la menor AMCA, y
la denuncia que formulé su tio Victor Cendales. Con él se
incorpor6 la denuncia criminal, mas no la entrevista de la

menor.

11.- Por solicitud de la defensa se recibieron los
testimonios de Martin Raul Cendales Castro, papa de la nifia
afectada, y de Edny Benavides Camargo.

El primero declaré que su hija le comentd de la relacion

que mantenia con Fauner Martinez Cristancho, y que en sus
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encuentros estuvo acompanada de su hermano. Supo que su

hija tuvo otros novios distintos al acusado.

El segundo dijo haber conocido a Fauner Martinez

Cristancho en cursos de induccién de la universidad, y por eso

pudo percibir que una nifia de nombre Aura Mercedes, de
aproximadamente unos 16 anos de edad, lo visitaba y llamaba

por celular.

T e

i

. Tercero. Argumentos de la decisiéon de instancia.

El Tribunal, al apreciar el testimonio de la menor AMCA,

expreso lo siguiente:

“Valorara el testimonio de la menor AMCA, rendido en desarrollo
del juicio oral y su frenética contraposicién con la versién que presenté
durante la realizacién del informe pericial psicolégico forense la
sicéloga Sonia Yolanda Lizarazo Cordero y el informe médico técnico

) legal sexolégico rendido por la médica forense Liliana Yohana Ruiz
Camacho.

El testimonio rendido por la menor AMCA en juicio oral se traté de
una verdadera retractaciéon respecto de las versiones realizadas en
otras oportunidades, entre ellas, la técnica pericial practicada por la
doctora Lizarazo Mosquera y la anamnesis rendida ante la profesional
de medicina legal.

En el testimonio rendido en el juicio oral, la menor AMCA relaté que
mantuve con el procesado una relacién sentimental ya que fueron
novios por el lapso aproximado de tres meses a finales de 2011,
indico, contrario a lo que expuso ante la sicologa forense, que no
mantuvo relaciones sexuales con aquel, sino que la circunstancia de
su desfloracion se debia a que antes de Fauner Martinez habia tenido
un novio; en el juicio indicé: “pues la verdad, pues nada de lo que yo
dije pasé, porque lo que yo dije pues fue en un ataque de rabia porque

16




LASACION 4%
FAUNER WARTINEZ CRISTANG

pues yo estaba enamorada de él, yo creo gue no es pecado amar a
alguien...

Estas afirmaciones se oponen de manera tajante a escritos de
pasada memoria que hacen parte de algunos de los informes técnicos
forenses, tales como la versién de la anamnesis consignada en el
informe médico legal sexolégico elaborado por la médica forense
Liliana Yolanda Ruiz Camacho el 13 de marzo de 2012 y en el informe
pericial psicolégico realizado por la sicéloga Sonia Yolanda Lizarazo
Cordero el 5 de agosto de 2013 en las que reiteré en su relato al
cansancio y de manera muy descriptiva incluso, cémo y en donde se
realizaron las relaciones sexuales que mantuvo con el procesado
durante la relacion de noviazgo que duré aproximadamente tres
meses....”

En orden a establecer el valor y utilidad de la versién que

la menor suministré a la médica y siquiatra, reflexioné de la

siguiente manera:

“El punto de discordia es sobre el valor probatorio de las
declaraciones rendidas por la menor y que fueron utilizadas por
técnicos y profesionales para elaborar sus informes base de opinién
pericial, puesto que, para el juez del caso son inexistentes, mdaxime
porque la fiscalia no hizo uso correcto de las entrevistas originales y
permitié que quedaran por fuera del juicio.

“Para la Sala, las declaraciones que hizo la victima ante las
profesionales de la salud no pueden ser inexistentes, en la medida
que sustentaron una prueba legalmente constituida, a punto que, las
versiones deprecadas y sobre todo el enfoque de cargo que contienen,
fueron objeto de andlisis pericial;, en esa medida resulta inerme la
posicion de la defensa al negar que son parte del proceso y del juez al
concluir que su contenido no puede influir en la decisién; lo que no
permiten es, y en ello hay que ser precisos, al tenor del articulo 381
del Cédigo de Procedimiento Penal, es sustentarla definitivamente...

Con base en esas premisas concluyo:

17
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“... es que las entrevistas que reciben los profesionales hacen
parte inescindible de una prueba perfectamente estructurada, gue se
practica y agota en el momento en que el profesional o el técnico acude
al juicio y alli rinde la pericia. Esta prueba legalmente prevista en el
articulo 405 instrumental penal (se refiere a las entrevistas que
reciben los profesionales), de ninguna manera puede tacharse de
referencia puesto que no lo es, por la potisima razén que se practica
bajo el principio de inmediacién y puede ser controvertida por los
medios previstos en los articulos 417 a 419 ibidem.”

Cuarto. Una de las finalidades del proceso penal es la
aproximacion racional a la verdad.® Mas alla de la discusién
sobre el concepto de verdad del proceso penal -si es histérica
o discursiva—*, existe acuerdo en que, como conocimiento
para condenar, la verdad del proceso acusatorio se produce en
el juicio, con inmediacion y confrontacion, y no por fuera de él
(articulos 372, 377, 378 y 379 de la Ley 906 de 2004).

_ Por claro ‘que parezca, es necesario reafirmar que en el
sistema de la Ley 906 de 2004, los actos de investigacion son
actos preparatorios del juicio. Eso implica que si se aprecia un
acto de investigacién que no se introduce al juicio cumpliendo
las reglas de prueba (descubrimiento, sustentacién, decreto, practica y
confrontacién), €l juez incurre en un error de derecho por falso
juicio de legalidad, al infringir el debido proceso probatorio y
conferirle caracter de prueba a un acto que juridicamente no lo

€s.

3 Se puede decir que también es verdad determinar que el hecho no fue cometido por el
acusado, o que no existio, pero el conocimiento que aqui importa es el que se produce en
el juicio.

¢ “Verdadero pasa a ser, no lo que mejor se corresponde con lo que realmente ocurrié, sino lo
mejor justificado.” Vives Antén, Tomds S. Fundamentos del Sistema penal. Accién
significativa y derechos constitucionales. Ed, Tirant lo Blanch. Valencia 2011. Pég. 875.
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En este sentido hay que sefialar que la fiscalia no empled
la entrevista que la menor le concedié al investigador judicial
José Ulises Romero para impugnar credibilidad. En su lugar
pretendié que se tuviera como prueba de referencia, algo
inaceptable en este caso, asi la testigo sea menor de edad y
posible victima de un abuso sexual, pues dicha opcidn, en el
contexto del articulo 438 de la Ley 906 de 2004, modificado por
el numeral 3 de la Ley 1652 de 2013, ha de entenderse que
procede cuando la menor no comparece al juicio, salvo que,
como lo ha precisado la Sala en la SP del 11 de julio de 2018,
Rad. 50637, la edad, naturaleza del delito y particularidades
del menor, justifiquen €l uso de las declaraciones anteriores a
titulo de prueba de referencia, asi el menor haya sido llevado
como testigo al juicio oral, suceso que puede obedecer a la
necesidad de protegerlo por su debilidad o para evitar su
revictimizacion, lo cual refuerza la idea de que la excepcién a
los principios basicos del sistema en temas de prueba de
referencia, ha de reducirse a verdaderos casos de necesidad
(articulo 438 de la Ley 906 de 2004).

Para finalizar no sobra reiterar que, en estos casos, en que
se pretende emplear las declaraciones anteriores al juicio como
prueba de referencia, como es obvio, se debe cumplir con el
debido proceso probatorio, tramite que por supuesto no se

cumplio.

Para sortear este inconveniente, el Tribunal sustenté sus
conclusiones en las versiones que la nifia entregé a la médica

legista y a la psicdloga forense. Lo hizo con el argumento de que
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los dictimenes constituyen un todo, y de esa manera empled
las declaraciones de la menor por fuera del juicio entregadas a
los peritos, para contrastar la de la menor en el juicio. A partir

de ese método concluyd, después de confrontar la declaracién

de la menor en el juicio con las declaraciones anteriores, que
eran preferibles estas y no aquellas, como fundamento de

responsabilidad.

Al hacer de las pericias un todo para incorporar por ese

’ medio las declaraciones anteriores al juicio, €l Tribunal
incurri6 en un error de derecho por falso juicio de legalidad y

no de raciocinio, como se propuso en el cargo, segiin luego se

indicara.

Quinto. El Tribunal destacé las contradicciones entre la
declaracién que la menor ofreci6 en el juicio con las
explicaciones que entregé a la médica legista, y que ésta plasmé

en la anamnesis, y las que brindé a la sicéloga judicial.

En el juicio la menor aseguré que no tuvo relaciones
sexuales con Fauner Martinez Cristancho, su novio, a quien
incriminé por la rabia que sintié al enterarse que tenia amores
con su prima. En cambio, a la médica, y a la sicologa, fuera del
juicio, les dijo que el acusado abusé de ella en su habitacién,
sitio al que la invité y en donde bebieron aguardiente como

preambulo a la relaciéon sexual.

Al respecto, el Tribunal explicd lo siguiente:
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“Ahora, el punto de discordia es sobre el valor probatorio de las
declaraciones rendidas por la menor y que fueron utilizadas por
técnicos y profesionales para elaborar sus informes base de opinién
pericial, puesto que, para el Juez casi que son inexistentes, mdxime
porque la fiscalia no hizo uso correcto de las entrevistas originales y
permitié que quedaran por fuera del juicio.

A partir de ese presupuesto, refirio:

“Para la sala, las declaraciones que hizo la victima ante las
profesionales de la salud no pueden ser inexistentes, en la medida
que sustentaron una prueba legalmente constituida, a punto que, las
versiones deprecadas y sobre todo el enfoque de cargo que contienen,
Jfueron objeto de andlisis pericial; en esa medida, resulta inerme la
posicién de la defensa al negar que son parte del proceso y del juez,
al concluir que su contenido no puede influir en la decision; lo que no
permiten es, y en ello hay que ser precisos, al tenor del articulo 381
del Cédigo de Procedimiento Penal, sustentarla definitivamente.”

Segun el Tribunal, la versién que la menor entregé a la
médica y sicéloga, son parte inescindible de la prueba pericial,
y por eso la declaracién de la nifia no constituye prueba de

referencia:

“Y es que las entrevistas que reciben los profesionales hacen
parte inescindible de una prueba perfectamente estructurada que se
practica y agota al momento en que el profesional o técnico acude al

juicio y alli rinde la pericia. Esta prueba legalmente prevista en el
articulo 405 instrumental penal de ninguna manera puede tacharse
como de referencia, puesto que no lo es, por la potisima razén que se
practica bajo el principio de inmediacién y puede ser controvertida por
los medios previstos en los articulos 417 a 419 ibidem.” (Se subraya)

Esta conclusion, en la que los relatos de la persona
examinada se integran a la prueba pericial, es contraria a la
jurisprudencia de la Sala, seglin la cual los relatos sobre la

conducta investigada que los menores suministran a los
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peritos en las valoraciones médicas o psicolégicas, no son

LTl m e

hechos que el experto perciba directamente, razén por la cual
estas versiones se han de llevar al juicio como prueba de
referencia, en caso de que la persona no pueda concurrir al

juicio oral (articulo 437 de la Ley 906 de 2004).

Asi, en la SP del 26 de septiembre de 20 18, Radicado
47789, que sintetiz6 lo expresado, entre otras, en la SP del 11
de julio de 2018, Radicado 50637, la Sala definid que cuando
el peritaje estaba compuesto, ademas de hechos que el perito
percibe directamente, por informacién factica suministrada por
otros medios de prueba, como declaraciones de testigos, es
necesario incorporar dichas declaraciones rendidas por fuera
del juicio oral a la manera de prueba de referencia, si lo que se¢

pretende es utilizarlas como tal.

Esto seriald la Corte:

“... Pero si la base fdactica estaba conformada en todo o en parte
por declaraciones rendidas por fuera del juicio oral, que informaban

sobre la ocurrencia de los hechos investigados, como acontecia con la
anamnesis en las pericias sexuales, psicolégicas o psiquiatricas, yla
parte pretendia utilizar su contenido para probar los hechos
Juridicamente relevantes, no bastaba el testimonio del perito, sino que
era_necesario agotar los tramites legalmente previstos para la
Incorporacién de declaraciones rendidas por fuera del juicio oral, si lo
buscado era utilizarlas a titulo de prueba de referencia...”

Esto por cuanto:

“.. (i) los relatos sobre los hechos investigados, entregados por
los menores de edad en las valoraciones de cardcter sexual,
psicolégico o psiquidtrico, tienen la condicion de declaraciones
rendidas por fuera del juicio oral, y (ii)... si la parte pretende utilizar

| | 2
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estos relatos para probar la existencia del hecho investigado, debe
sujetarse en su descubrimiento, incorporacién y valoracién al tramite
y reglas establecidas para la prueba de referencia.”

De manera que el tribunal incurri6 en un error de
legalidad al incorporar las entrevistas por fuera del juicio oral
integradas a la prueba pericial, al hacer de ellas la base
sustancial para contrastar la declaracién que la menor rindi6
en el juicio. Claro, porque no se trata como se podria suponer,
de una errada apreciaciéon de la prueba pericial demandable
por la via del falso raciocinio (articulo 420 de la Ley 906 de 2004),
sino de hacer de declaraciones por fuera del juicio que el perito
recoge como elemento para elaborar su concepto, un elemento

autéonomo para contrastar la declaracién ofrecida en el juicio.

De ello se sigue que, si la o el menor concurre al juicio,
como en este caso, las declaraciones anteriores, como las
entrevistas y las entregadas a los peritos, se pueden emplear, |
en los términos del numeral 4 del articulo 403 de la Ley 906 de
2004, para impugnar la credibilidad del testigo o refrescar

memoria, y no como prueba de referencia.

En tal sentido, en la SP del 4 de diciembre de 2018, Rad.
51896, la Corte sintetiz6 la linea jurisprudencial sobre el tema

al puntualizar lo siguiente:

“fi) por regla general, solo pueden valorarse los testimonios
practicados en el juicio oral, a la luz de los principios de inmediaci6n,
concentracién, contradiccion y confrontacioén, tal y como lo disponen,
entre otros, los articulos 8 y 16 de la Ley 906 de 2004, (ii) ese tipo de
declaraciones pueden ser utilizadas para refrescar la memoria de los
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testigos o impugnar su credibilidad, siempre y cuando se agoten los
respectivos procedimientos (CSJAP. 30 Sep. 2015, Rad. 46153;
CSJSP, 25 Ene. 2017, Rad. 44950; entre otras); {ill) cuando el testigo
estd disponible para declarar en el juicio oral Yy se retracta o cambia
su versién, la parte puede pedir la incorporacién de la declaracién
anterior para que sea valorada en su integridad por el juez, siempre y
cuando se agoten los procedimientos orientados a garantizar el debido
proceso (idem); y (lv) tal y como se expresa en el referido fallo, en esos
eventos la parte debe suministrarle al juez los insumos suficientes
para establecer cudl de las dos versiones merece credibilidad, sin
perjuicio de que ambas puedan ser desestimadas.”

En este caso, por causas atribuibles a la fiscalia yala
direcciéon de la audiencia, la declaracién de la menor no fue
impugnada con la versién que le entregé al investigador José
Ulises Ramos Bernal, ni tampoco con las que entregé a la
meédica y a psicologa forenses, de manera que la tinica versién
procesal es la que se practicé en el juicio con inmediacién del

Jjuez y confrontacién de la defensa.

Sexto. Al excluir las declaraciones incorporadas a las
pericias, y al apreciar sistematicamente la declaraciéon de la
menor en audiencia, se puede concluir que su testimonio se
corrobora con detalles legalmente aportados al juicio, que

impiden superar el umbral de la duda razonable.

Asi, las declaraciones de su prima, de su hermano y de su
tio Victor Cendales, en cuanto al supuesto abuso sexual, tienen
como fuente el comentario que AMCA les hizo de tal suceso.
Declaran sobre lo que la nifia les comentd, no sobre una
situacion que les conste (articulo 402 de la Ley 906 de 2004). Es decir
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que su percepcion se origina en comentarios, no en situaciones
que hayan apreciado directamente (articulo 404 ibidem), regla
esencial para establecer la veracidad de la declaracién. Sin
embargo, en ese contexto se debe destacar que Victor Cendales
declaré un hecho qué le consta: que su sobrina sélo se refirio
a la violacién luego del dia en que lo acompané hasta la casa
de su novio, donde lo sorprendieron con TYCD, hecho que
compagina con la razén que AMCA esgrimi6é en el juicio al

explicar su versién de los hechos.

En tal sentido, se debe resaltar que la nifia, al referirse al
objeto de su declaracion, advirtié que a sus familiares les dijo
que habia sido abusada por la rabia que tuvo al enterarse que
su novio tenia una relacién con su prima. Si Victor Cendales,
quien hizo gala de su disgusto y se mostré sumamente molesto
al referirse a la manera como sorprendié a su hija con el
acusado, corroboré esa situacién, y que la menor resalté ese
hecho para justificar la razén de ser de las imputaciones, la
declaraciéon de la menor en tal sentido se ofrece admisible,
quiza porque es muy propia de una nifia sin la suficiente

formacion y madurez emocional.

Otros detalles, como la revelacién que hizo su hermano
(hecho que le consta) de que ante Fauner Martinez Cristancho se
presentaba como una mujer de 15 afios, pone en entredicho la
adecuacién de la conducta al delito de abuso con menor de 14
anos. Esta opciéon también la esbozd el defensor valiéndose de

lo expuesto en la declaracién fuera del juicio por VRCA, quien
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supo por comentarios de su hermana -la percepcién la obtuvo
por el dicho de otro—, cuya veracidad ofrece serios reparos por
las razones que se explicé al analizar la razéon de ser de la

declaracion de la nifia AMCA, presuntamente afectada.

En esas condiciones la declaracion de la menor en el juicio
pueda que no sea suficientemente creible, pero tampoco el
remanente de prueba legalmente practicada deja espacio a

conclusiones adversas al acusado.

Al lado de la declaraciéon de AMCA en el juicio, que como
se ha visto, tiene respaldo en elementos de juicio validos,
quedan comentarios a terceros por fuera del proceso, que por
no haberse allegado validamente al tramite subsisten como un
agregado sombrio que no pueden apreciarse comé prueba, y

que de hacerlo, incidirian en la validez del proceso.

Lo Gnico rescatable seria el estudio de la psicéloga forense
que conceptud que la menor presentaba sintomas de ansiedad
y de tristeza y que evitaba referirse al tema. No obstante,
analizada esa conclusiéon en conjunto con la prueba que se
acaba de seflalar, su rendimiento es muy exiguo para llevar al
conocimiento mas alla de toda duda acerca de la autoria y
responsabilidad, por carecer de apoyo adicional en otros
medios de prueba legalmente aportados al proceso, y por
cuanto lo que le conferiria sentido al dictamen es ese espacio
de penumbra por comentarios que no fueron validamente

incorporadas al proceso.
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se refiri6 en detalle a su amistad con el acusado y a la muy

llamativa situacién que se acaba de indicar.

Al respecto, véase que tal declaracion, que se empled en
su interrogatorio, la rindié el 12 de julio de 2012, casi un afto
antes del 6 de mayo de 2013, dia en que se legaliz la captura
y se le imputaron cargos al acusado. Por las fechas entre una
y otra declaraciéon, es dificil pensar que el nifio fuera
influenciado para declarar de esa manera, de modo que este
hecho, que le consta, por haberlo percibido directamente,
permite inferir que muy posiblemente la menor si hizo alusién

a una edad distinta a la que realmente tenia.

Esta situacion, sin embargo, el Tribunal la catalogé como
una maniobra tardia para justificar un comportamiento
intolerable; mas, desde la perspectiva histérica puesta de
presente, la explicacidon no es tan artificial para desestimarla
por fuera de contextd, pues esa mencion ha de analizarse en
conjunto con la prueba legalmente aportada al expediente,
para encontrar su sentido, algo que el Tribunal no hizo (articulo
380 de la Ley 906 de 2004).

Ahora, el hecho de que se haya impugnado la declaracién
de VRCA, en cuanto tiene que ver con su retractacién respecto
a los comentarios de su hermana en relacién con el supuesto
abuso, es un tema que deja un sin sabor pero que no afecta su
credibilidad en relacion con lo que le consta (la manifestacion de

la edad de su hermana), pues en cuanto a la agresion sexual la
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De manera que la Corte no puede construir excepciones
para “salvar” el proceso y para corregir deficiencias de la fiscalia,
ni siquiera acudiendo al principio “pro infans”, con el cual se
suelen solucionar tensiones entre los derechos de los menores
y los adultos, sencillamente porque esa colisién no se presenta,
puesto que la prevalencia de los derechos de los menores, un
principio ciertamente importante, no significa la supresion
absoluta de los derechos de los demas syjetos, entre ellos el de

presuncién de inocencia.

Séptimo. La Corte, en consecuencia, casara la sentencia

y en su lugar dejara vigente la absolutoria de primer grado.

Por lo expuesto, La Sala de Casacion Penal de la Corte
Suprema de Justicia, Administrando Justicia en nombre de la

Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE

Casar la sentencia proferida por la Sala Unica del
Tribunal Superior de Santa Rosa de Viterbo el 9 de septiembre
de 2015, mediante la cual condené a Fauner Martinez
Cristancho a 144 meses de prisién y por el mismo lapso a la
inhabilitacién para el ejercicio de derechos y funciones

publicas, como autor del delito de acceso carnal abusivo con
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menor de 14 afios (articulo 208 del Cédigo Penal). En consecuencia,

se deja en firme la absolutoria de primer grado.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE

JOSE LUIS BARCEJO CAMACHO

] >
EUGENIO FERNANDEZ CARLIER

g

HERNANDE

LUIS ANTONIO
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BIA YOLANDA NOVA GARCIA

Secretaria
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