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«En la practica judicial suele confundirse la declaracion que constituye
prueba de referencia (la realizada por fuera del juicio oral, que se lleva al
juicio oral como medio de prueba), con el medio utilizado para demostrar
que esa declaracion existid6 y cual es su contenido. En estos casos es
fundamental preguntarse “quién es verdaderamente el declarante que
testifica en su contra —del acusado?”, y, como bien se indica en el articulo
437 de la Ley 906 de 2004, so6lo puede serlo el testigo que tuvo conocimiento
de los hechos y entrego su version por fuera del juicio oral, mas no el testigo
que comparece al juicio a declarar sobre la existencia y contenido de esa
declaracion. En términos simples, siempre debe indagarse quién es el testigo
de cargo y, en consecuencia, frente a quién se activa para el acusado el
derecho a la confrontacion.

Si una parte pretende aducir como prueba de referencia una declaracion
anterior al juicio oral, asume la carga de demostrar que esa decision existio
y que su contenido es el que alega segun su teoria del caso. Frente a este
aspecto también opera el principio de libertad probatoria, segiin lo indicé la
Sala en la decision CSJ SP, 28 de Oct. 2015, Rad. 44056, donde ademas se
analizo6 todo el proceso de incorporacion de una declaracion anterior a titulo
de prueba de referencia.

Como suele suceder con cualquier aspecto incluido en el tema de prueba,
frente a la existencia y contenido de la declaracion anterior puede debatirse,
por ejemplo, si el documento representa de manera fidedigna el relato o si
el testigo percibio con exactitud lo expresado por el declarante por fuera del
juicio oral, el contexto en el que se hizo la declaracion, la intencion del
declarante, la forma de las preguntas que dieron lugar a las respuestas del
testigo, etcétera2. En consecuencia, frente a esta tematica también deben
aplicarse los criterios de valoracion de la prueba, bien los consagrados para
cada medio en particular (Articulos 404, 420, 432, entre otros, de la Ley 906
de 2004), o los criterios generales atinentes a la sana critica.

1 Tribunal Supremo de Puerto Rico, Puerto Rico vs Angel Santos (2012)
2 En el mismo sentido, CHIESA APONTE, Ernesto. Reglas de Evidencia de Puerto Rico. Ed. Luiggi
Abraham, Pag. 231



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

En este sentido, la Ley 1652 de 2013 que, valga aclararlo de una vez, no
estaba vigente para cuando se adelanto el proceso en contra del procesado
GS, en su articulo 2° establece que la entrevista forense de ninos, debe ser
“grabada o fijada por cualquier medio audiovisual o técnico en los términos
del numeral 1 del articulo 146 de la Ley 906 de 2004”, que, a su turno,
dispone que en las actuaciones de la Fiscalia General de la Nacion o la
Policia Judicial seran registradas y reproducidas “mediante cualquier medio
técnico que garantice su fidelidad, genuinidad u originalidad”.

Aunque las omisiones sobre el particular no conducen inexorablemente a la
inadmision de la declaraciéon anterior, como quiera que se trata de un
problema probatorio (la demostracion de la existencia y contenido de la
declaracion anterior), regido, segun se dijo, por el principio de libertad
probatoria, el adecuado registro de las entrevistas de menores puede
generar efectos favorables para la prontitud y eficacia de la justicia, entre
otras cosas porque (i) pueden disminuirse los debates sobre la existencia y
contenido de la declaracion anterior, que es el tema central de la demanda
de casacion que se analiza, (ii) la defensa tendra mejores oportunidades para
ejercer los derechos del acusado, no obstante los limites que para la
confrontacion implica la admision de prueba de referencia, y (iii) el juez
tendra mejores elementos de juicio para valorar la declaracion anterior al
juicio oral, presentada a titulo de prueba de referencia.

Lo anterior, se insiste, bajo el entendido de que la jurisprudencia (CSJ AP,
28 Oct. 2015, Rad. 44056 y la que alli se relaciona) establecio la admision
de las declaraciones rendidas por los ninos y ninas por fuera del juicio oral
a titulo de prueba de referencia, para evitar que sean nuevamente
victimizados, lo que coincide con lo establecido en la Ley 1652 de 2013 en
el sentido de que sera prueba de referencia admisible la declaracion rendida
por fuera del juicio oral por una persona que “es menor de dieciocho anos y
victima de los delitos contra la libertad, integridad y formacion sexuales



tipificados en el Titulo 1V del Cédigo Penal, al igual que los articulos 138, 139,
141, 188a, 188c, 188d, del mismo cédigo”.

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

En sintesis, considera la Sala que la demostracion de la existencia y
contenido de una declaracion anterior al juicio oral se rige por las siguientes
reglas: (i) se trata de un problema probatorio y, en consecuencia, esta regido
por el principio de libertad probatoria que inspira toda la actuacion penal;
(ii) La Ley 906 de 2004, en sus articulos 206 y 146, establece la obligacion
de documentar de la mejor manera posible las actuaciones de la Fiscalia y
la Policia Judicial, lo que fue reiterado en la Ley 1652 de 2013; (iii) la Fiscalia
tiene la obligacion de procurar el mejor registro posible de las entrevistas o
declaraciones juradas, principalmente cuando tienen clara vocacion de ser
incorporadas en el juicio oral a titulo de prueba de referencia, para facilitar
el ejercicio de los derechos del acusado, reducir los debates frente a este
aspecto y brindarle mejores elementos al juez para la valoracion del medio
de conocimiento, y (iv) en cada caso debe evaluarse si se demostro o no la
existencia y contenido de la declaracion anterior al juicio oral que pretende
aducirse como prueba de referencia, segun las reglas generales y especificas
de valoracion probatorian.
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