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l. INTRODUCCION AL PROBLEMA DE INVESTIGACION

1. Planteamiento del problema de investigacion

En el actual Sistema Penal Colombiano, teniendo en cuenta que es de indole acusatorio,
la etapa del juicio se enmarca en los principios de inmediacion, concentracion, publicidad,
contradiccion y confrontacion de la prueba, constituyendose en el nucleo fundamental del
proceso, ya que con la préctica y valoracion de las pruebas el juez ha de tener la conviccion

necesaria para abordar cada caso (Bedoya, 2008).

Cabe resaltar, que en principio solo tienen la naturaleza de pruebas las practicadas en el
juicio oral y en presencia del Juez de conocimiento, tal como lo prevé el articulo 16 de la Ley
906 de 2004, y de su enunciado se desprende que deben existir las plenas garantias de un
debido proceso para las partes, en satisfaccion de los principios de contradiccion vy
confrontacion, que si no se cumpliera significaria una violacion del articulo 29 de la Carta
gue no es otra cosa que la vulneracion constitucional. Al respecto la Corte Constitucional en
sentencia C-034 de 2014 hace alusion a las garantias del debido proceso probatorio,
indicando que el articulo 29 de la Constitucion impone la necesidad de observar y regular

ciertas garantias minimas en materia probatoria asi:

(i) El derecho para presentarlas y solicitarlas, (ii) El derecho para controvertir las pruebas
que se presenten en su contra, (iii) El derecho a la publicidad de la prueba, pues de esta
manera se asegura el derecho de contradiccidn, (iv) El derecho a la regularidad de la prueba,
esto es, observando las reglas del debido proceso, siendo nula de pleno derecho la obtenida
con violacién de éste, (v) El derecho a que de oficio se practiquen las pruebas que resulten
necesarias para asegurar el principio de realizacién y efectividad de los derechos (arts. 2 y
228) y (vi) El derecho a que se evalten por el juzgador las pruebas incorporadas al proceso.

La prueba es determinante para el proceso decisivo que tiene el juez, de esta manera
el Caodigo de Procedimiento Penal en su articulo 7 y 372, expresa que la prueba tiene el fin

de llevar al Juez mas alla de toda duda razonable, los hechos, las circunstancias materia del



Juicio y los de la responsabilidad penal del acusado, autor o participe, constituyéndose el
derecho a la prueba como uno de los principales ingredientes del debido proceso y del
derecho al acceso a la administracion de justicia, y como vinculo para alcanzar la verdad en
una investigacion judicial. Estos argumentos han sido reiterados en varios pronunciamientos
por parte de la Corte Constitucional en las sentencias T-589 de 1999, T-171 de 2006, T-555
de 1999 y C 496 de 2015, segun la cual en desarrollo del articulo 29 de la Constitucion
Politica de 1991, la persona que sea sindicada tiene derecho a la defensa y por lo tanto, de
esa norma —que responde a un principio universal de justicia— surge con nitidez el derecho,
también garantizado constitucionalmente a controvertir las pruebas que se alleguen en contra
del procesado, a presentar y solicitar aquellas que se opongan a las pretensiones de quienes
buscan desvirtuar la presuncion de su inocencia (Corte Constitucional, T-589, 1999; Corte
Constitucional, T-171, 2006; Corte Constitucional, T-555, 1999; Corte Constitucional, C
496, 2015).

Sin olvidar, que en principio solo tiene calidad de prueba la que es producida o
incorporada en forma publica, oral, concentrada, sujeta a confrontacion y contradiccion ante
el juez de conocimiento, también se constituyen como tal, las denominadas pruebas de
referencia consistentes en declaraciones efectuadas con anterioridad y que en eventos
excepcionales adquieren tal condicion, conllevando junto con los deméas medios probatorios
a un posible fallo en la garantia Constitucional del debido proceso consagrado en el articulo
29 de la Constitucidn Politica, aunque, con la aparicion de la oralidad en el Sistema Penal se
determine la comparecencia de los testigos a la audiencia del Juicio Oral y suponga una
limitacion al debido proceso, contradiccion y confrontacion para el acusado (Usaid, 2009).

Estas pruebas Ilamadas de referencia tal como lo expresa Parra Quijano (2006), estan
conformadas por declaraciones emitidas por una persona y que, a pesar de no haberse
producido en el juicio oral, se utilizard en el proceso cuando se cumplan determinadas
condiciones y se transporta al proceso a través de otra prueba: un documento (escrito, un

video con narracion, etc.), o a través del Ilamado testigo de oidas.



Respecto a la admisibilidad de la prueba de referencia, existen tres diferentes posturas
doctrinales: la primera, admite que en todos los eventos las declaraciones rendidas por fuera
del juicio oral en realizacion de la justicia material; la segunda, niega toda posibilidad de
admision de prueba de referencia para garantizar la vigencia de los principios de inmediacion
y contradiccidn; y una tercera, que esta orientada a consagrar como regla general la
inadmisibilidad de la prueba de referencia y a permitir su admisibilidad en eventos
excepcionales, ultima posicion que es recogida por la Ley 906 de 2004 en sus articulos 437
y ss., en el sentido de que antes de decidir sobre la admisibilidad de la prueba de referencia
se debe prestar especial atencion a los intereses superiores relacionados con anterioridad,
evitando que la supresion injustificada de esta prueba signifique un sacrificio
desproporcionado para el proceso (Bedoya, 2008).

Conforme a lo anterior, la admisibilidad de la prueba de referencia en la Ley 906 de
2004 es excepcional, lo que significa que la misma debe cumplir alguna de las reglas de
configuracion contenidas en el articulo 438 del Cédigo de Procedimiento Penal, como lo es
que el declarante sea menor de dieciocho (18) afios y victima de los delitos contra la libertad,
integridad y formacion sexuales tipificados en el Titulo IV del Cddigo Penal, al igual que en
los articulos 138, 139, 141, 188a, 188c, 188d, del mismo Cddigo (Ley 906, 2004, art. 438
literal e).

En diferentes oportunidades la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal ha
justificado la admision de este tipo de pruebas en razén a los principios de necesidad de la
prueba e igualdad material, incluso se ha ocupado en delimitar los elementos estructurales
de la prueba de referencia, asi: (i) una declaracion realizada por una persona fuera del juicio
oral, (ii) que verse sobre aspectos que en forma directa y personal haya tenido la ocasion de
observar y percibir, (iii) que exista un medio 0 modo de prueba que se ofrece como evidencia
para probar la verdad de los hechos de que informa la declaracion. La Sala Penal asi mismo,
ha priorizado el uso de la prueba de referencia en procesos donde son victimas los menores
de 18 afios, especialmente de delitos sexuales porque estan en juego los derechos de los nifios
y adolescentes, frente a lo cual valorar sus entrevistas o versiones rendidas previamente, se

hace en pro de la no revictimizacion y evitando dafos sobrevivientes si el declarante acude



al juicio oral a rendir su testimonio, incluso el juez, como garante del proceso y de las partes,
puede prescindir de su testimonio en el juicio y admitir en su lugar la prueba de referencia
(Corte Suprema de Justicia, Sentencia radicado 41109, 2013; sentencias radicado 31950,
2009 y radicado 24468, 2006, y radicado 27477, 2008).

Aunque, este tipo de pruebas se admiten también con el fin de salvaguardar la infancia
y la adolescencia y efectivizar el mandato constitucional con la creacion del Sistema de
Responsabilidad Penal para Adolescentes, el Cddigo de la Infancia y la Adolescencia,
consagro procedimientos especiales para cuando los nifios, nifias y adolescentes son victimas
0 intervengan en procesos contra adultos o son citados como testigos en los procesos penales,
casos en los cuales, sus declaraciones solo las podra tomar el Defensor de Familia como
entrevistador y garante de sus derechos, utilizando medios tecnoldgicos sin exponer a la
victima frente a su agresor (Ley 1098, 2006, arts.150, 194).

Si bien la jurisprudencia atras referida se ha desarrollado en un marco proteccionista
de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes, es posible que la Fiscalia opte por presentar
al menor victima de abuso sexual como testigo en el juicio oral, casos en el cual también es
admisible como prueba de referencia las declaraciones rendidas por el menor antes del juicio
oral, principalmente por el riesgo de revictimizacién que obliga a los funcionarios judiciales
a tomar los correctivos para evitarlo, que si bien la disponibilidad del testigo es relativa,
puede ocurrir que en el momento del juicio oral el menor no esté en la capacidad de entregar
un relato completo de los hechos, esté presionado por el escenario judicial o se encuentre en

situaciones que le impidan rememorar.

La Fiscalia tiene la facultad de elegir que mecanismo utilizara para llevar al juez el
conocimiento de los hechos, considerando las variables que pueden influir en su pretension
acusatoria, como lo son las circunstancias particulares de la victima, el mayor o menor riesgo
de revictimizacion en caso de asistir como testigo en el juicio oral, las pruebas que le
permitiran demostrar su teoria del caso y la previsibilidad de que la victima se retracte de su

version inicial de los hechos, situacion ultima que abre paso a la posibilidad de incorporar



sus manifestaciones previas rendidas fuera del juicio oral, para impugnar su credibilidad, ya

no como prueba de referencia sino como testimonio adjunto.

El problema que se presenta, es desde la perspectiva probatoria al momento de incorporar
el testimonio adjunto, una vez el menor victima de los delitos sexuales se presenta como
testigo en el juicio, lo que como ya se expuso puede conllevar la retractacion del menor
victima y con ello, la necesidad de complementar su testimonio con la declaracion rendida
fuera de juicio de cara a su cambio de version, si una vez se incorpora el testimonio adjunto
el mismo garantizara junto con el testimonio la confrontacion de dichos contenidos teniendo
en cuenta que se estd ante una retractacion, ademas de la carga argumentativa que se le
impone a la Fiscalia para tramitar adecuadamente las distintas alternativas probatorias en su

teoria del caso y las consecuencias juridicas para el proceso penal en caso de no cumplirlas.

2. Pregunta de Investigacion

¢Laincorporacion del testimonio adjunto por parte de la Fiscalia en los casos de delitos contra
la libertad, integridad y formacién sexuales de los menores, garantiza para la persona

investigada la confrontacion de los contenidos probatorios?

3. Justificacién

La principal caracteristica del sistema de investigacion penal en Colombia es la oralidad,
en el entendido que tanto la investigacion, el juicio, la presentacién de pruebas, la préctica
de las mismas y la relacion entre el Fiscal, Juez, defensor e investigador, es oral. Este vinculo
entre los sujetos procesales y el juez, permiten un acceso directo y real a los medios de
conviccion, en desarrollo de este principio el Codigo de Procedimiento Penal en su articulo

9 establece que todas las actuaciones se realizaran en audiencia.

En este sentido, ante la necesidad de implementar un proceso publico bajo el respeto de

los derechos de los ciudadanos enmarcados en la Constitucion Politica de 1991, surgid la



oralidad como instrumento integrador de los principios procesales, especialmente el debido
proceso como derecho fundamental; es asi, que en el actual sistema acusatorio en materia
probatoria, solo tienen condicion de pruebas y son validas las que se practiquen en el juicio
oral en presencia del juez, regla general que se consolida con los articulos 15, 16, 372 y
siguientes del Cddigo de Procedimiento Penal y que estd estrechamente ligada a los
principios constitucionales de la inmediacion y contradiccion, medios probatorios que no

tienen otro fin que el de garantizar conocimiento y certeza al Juez para tomar su decision.

Valorar de manera directa la prueba es la razén de ser y en donde recae la importancia
del principio de inmediacion, como lo es para el principio de contradiccion permitir a las
partes el acceso a todas las pruebas, aportar, solicitar, participar en su practica y
controvertirlas, frente a lo cual solo de manera excepcional, se tendran como validas, la
prueba anticipada (articulo 284 del C de P.P.), asi como la prueba de referencia (articulos
437 y 438 idem); esta manera, la posibilidad de que el Juez admita la prueba de referencia
hace que el principio de inmediacion no sea absoluto, puesto que no todas las pruebas van a
ser practicadas en presencia del funcionario judicial director del juicio oral; sin embargo,
debe cumplirse con la tarifa legal negativa prevista en el articulo 381 del Codigo de
Procedimiento penal, toda vez que la sentencia no puede fundarse exclusivamente en una

prueba de esa clase.

Ahora, tratdndose de los delitos contra la libertad, integridad y formacion sexuales de los
menores, la Ley 1652 de 2013 ha establecido que las entrevistas y testimonios de los menores
constituyen material probatorio y que se incorporan como prueba de referencia, en
prevalencia de sus derechos y de la imperiosa obligacion de adoptar las medidas de
proteccion en el proceso penal, como lo es la no re victimizacion con su comparecencia al
juicio oral y evitar enfrentarse a su agresor, postulados en desarrollo del principio pro infans?
y del articulo 44 de la Constitucion Politica de 1991.

! Fallos T-593 de agosto 28 de 2009, M. P. Jorge Ivan Palacio Palacio, T-078 de febrero 11 de 2010, M. P. Luis
Ernesto Vargas Silva y T-117 de marzo 7 de 2013, M. P. Alexei Julio Estrada. La jurisprudencia de la Corte
Constitucional considera el principio pro infans como un instrumento juridico valioso para la ponderacion de
derechos de rango constitucional, frente a eventuales tensiones, debiendo escogerse la interpretacion que brinde
la mayor proteccion a los derechos de los nifios, las nifias y los adolescentes.



No obstante lo anterior, los menores no estan exceptuados ni inhabilitados para declarar
en el juicio oral cuando son citados como testigos, de acuerdo a las advertencias del articulo
383 del Codigo de Procedimiento penal y asi se encuentra regulado en el articulo 150 del
Caodigo de Infancia y Adolescencia y en la Ley 1652 de 2013, normas segun las cuales la
declaracion del menor sera tomada solamente por el Defensor de Familia en plena garantia

de sus derechos, la utilizacion de medios tecnoldgicos y de la camara de Gesell.

En la practica judicial es posible que los menores que asisten como testigos durante el
juicio oral, declaren en un sentido diferente a lo expresado en sus versiones anteriores 0 se
retracten negando haber hecho esas manifestaciones y aseveraciones, situacion frente a cual
pese a estar disponible el menor para rendir su declaracion, puede ingresar su entrevista
forense que en un principio se enmarcaba dentro de un prueba de referencia, pero como el
menor asiste como testigo en el juicio oral, esta manifestacion inmersa en su entrevista
anterior se incluye como testimonio adjunto o complementario a su declaracion en el juicio
oral, con el fin de impugnar su credibilidad y refrescar memoria tal como lo dispone los

articulos 392 literal d) y 393 literal b) del Cédigo de Procedimiento Penal.

La nocion de testimonio adjunto, no ha sido objeto de consagracion expresa en el Cédigo
de Procedimiento Penal, sin embargo, ha sido desarrollada jurisprudencialmente por la Corte
Suprema de Justicia Sala Penal en los radicados 44950 de 2017, 43651 de 2018 y 55651 de
2019, siguiendo la linea de que frente a un escenario de retractacion o modificacion sustancial
de la version de un testigo en la vista publica, la parte interesada puede incorporar como
testimonio adjunto, susceptible de plena valoracion, sus manifestaciones anteriores al juicio,
pero desde luego, ello so6lo resulta posible por virtud del articulo 16 de la Ley 906 de 2004,
en la medida en que se garantice a la parte contraria la posibilidad de ejercer la confrontacion
y contradiccion.

De igual manera, para que estas manifestaciones previas del menor victima puedan
incorporarse a la declaracién producida en el juicio oral en calidad de testimonio adjunto,

deben satisfacerse los siguientes requisitos:



(i) El testigo debe estar disponible para declarar en el juicio, tanto fisica como
funcionalmente, teniendo en cuenta que tratdndose de menores de edad victimas de los delitos
contra la libertad, integridad y formacion sexuales su disponibilidad para declarar es relativa;
(ii) El testigo debe retractarse en la vista publica de sus aserciones antecedentes u ofrecer
una version sustancialmente diferente de la contenida en aquéllas vy, (iii) La declaracion
anterior debe incorporarse a través de su lectura, a solicitud de la parte interesada (Corte
Suprema de Justicia, Sala Penal, Radicado 55651, 2019).

En este orden de ideas, lo fundamental para que las declaraciones previas sean
incorporadas en el juicio oral como testimonio adjunto, una vez se hace lectura de las mismas
por el mismo testigo o quien conduce el interrogatorio de manera excepcional, es que se
garantice a la parte contraria los derechos de contradiccion y confrontacién, lo que queda
supeditado principalmente al cumplimiento de uno de los requisitos enunciados
anteriormente, es decir la disponibilidad del menor testigo, por cuanto si no se cumpliere, 0
si el testigo, a pesar de su presencia fisica en la vista publica, no estuvo en realidad disponible
para ser interrogado y contrainterrogado, la declaracion anterior quedaria sometida a las
reglas de la prueba de referencia, y solo se le permitira a la parte contraria controvertir la

satisfaccion de exigencias que habilitan su incorporacion y admision excepcional.

La garantia de confrontacién de los contenidos probatorios para la parte contra la cual se
aducen cuando se incorpora el testimonio adjunto, se materializa una vez se hace lectura de
esta version extra juicio durante el interrogatorio del menor y como complemento a su
declaracion, posibilitando de igual manera, demostrar su teoria del caso, a través del
contrainterrogatorio, que es la herramienta procesal con la que cuenta para ejercer su derecho
a la contradiccién, limitandose por expreso mandato legal del articulo 391, inciso 2 del
Codigo de Procedimiento Penal, a los temas abordados en el interrogatorio directo.

El problema estudiado debe abordarse desde las garantias al debido proceso para la parte
acusada y desde la necesidad probatoria en el proceso penal, puesto que si la incorporacion

del testimonio adjunto por parte de la Fiscalia permite en el proceso, que el Juez cuente con
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las dos versiones, tanto las manifestaciones realizadas antes del juicio oral como también la
actual declaraciéon del menor en el juicio y por ende pueda valorarlas en su integridad,
conforme a la sana critica, formando su plena conviccion sobre hechos afirmados por las
partes. Esta conviccion es la que va servir de fundamento para el convencimiento judicial del
Juez expresado en la sentencia, y se estaria ante la materializacion de todos los principios
que enmarcan el procedimiento penal. Cabe resaltar que, estos principios tienen limitaciones
fundamentadas en otras garantias, como lo son corroborar la credibilidad de los otros medios
de prueba para impugnar la credibilidad, etc., situaciones en la que el testimonio adjunto es
valido y al no ser admitido por las caracteristicas que reviste, no puede significar una
desproporcion de los derechos fundamentales y la afectacion al fin primordial del Estado
Social de Derecho, como lo es la realizacién de la justicia, busqueda de la verdad tanto para

el acusado como para la sociedad.

La importancia de esta investigacion se fundamenta y se relaciona en la busqueda
selectiva de la informacion en las diferentes fuentes del derecho, con el fin de lograr la
recoleccion, andlisis e interpretacion de la misma, cuyos resultados estdn orientados a
reafirmar o crear una teoria de analisis, también a partir de la concepciones encontradas sobre
valoracion, admisibilidad e incorporacién probatoria del testimonio adjunto cuando el menor
victima de los delitos sexuales asiste como testigo en el juicio oral. Estos resultados estan
inmersos en un proceso que precisamente es el que sustenta la investigacion cualitativa, como
mecanismo para la reafirmacion de la hipotesis inicial o incluso la creacion de nuevas teorias

de anélisis cientifico en la implementacion de criterios metodoldgicos.

4. Objetivos

- General

Determinar si existe garantia de confrontacion de los contenidos probatorios para la persona
investigada cuando se incorpora el testimonio adjunto por parte de la Fiscalia en los casos

de delitos contra la libertad, integridad y formacion sexuales contra menores.

- Especificos
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- Analizar las clases de pruebas en el sistema penal y sus formas de incorporacion.
- Describir las reglas aplicables al testimonio adjunto y a la prueba de referencia.
- Comprender la garantia de confrontacion a la luz del principio del debido proceso

cuando se incorpora el testimonio adjunto.

5. Metodologia

La presente investigacion se centra en estudiar la garantia de confrontacion de los
contenidos probatorios para la parte contraria cuando el menor victima de los delitos contra
la libertad, integridad y formacién sexuales comparece como testigo en el juicio oral y se
incorpora el testimonio adjunto, su desarrollo jurisprudencial y aplicacion, para determinar
si dicha garantia se cumple o se afectan los derechos consagrados en los principios de
confrontacién y contradiccion; objeto de estudio que serd abordado desde la dimensidn
tedrica — bésico juridica, en razén a que esta tipologia de la investigacion permitird una
actividad sistematica tanto de elaborar, construir, reconstruir, explorar y analizar criticamente

los cuerpos conceptuales en que se enmarca la arista que se estudia.

Esta dimension de la investigacion basico-juridica, permitira, en primer lugar describir el
contexto histdrico de la prueba en el Derecho Penal, en segundo lugar y partiendo de la
elaboracion conceptual legal, jurisprudencial y doctrinal hallada sobre la prueba de referencia
y el testimonio adjunto, se procedera a organizar, analizar y sintetizar los conocimientos en
cuanto a la admisibilidad, valoracién y principios involucrados en las mismas una vez se
procede a su admisibilidad por parte del juez, logrando a su vez alcanzar los objetivos
planteados inicialmente. De igual manera, al analizar el concepto de prueba referencial,
testimonio adjunto y sus elementos constitutivos se procedera a la demostracion de la
hipotesis planteada en virtud de la garantia de confrontacion de los contenidos probatorios

con la que cuenta la parte contraria en el proceso probatorio.

El objeto de estudio esta ubicado dentro de un enfoque cualitativo, teniendo en cuenta

que la esencia de la investigacion cualitativa como lo expresa Roberto Hernandez Sampieri
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en Metodologia de la Investigacion (2014), se enfoca en comprender los fendmenos,
explorandolos desde la perspectiva de los participantes en un ambiente natural y en relacion
con su contexto. De esta manera, se busca dar un veredicto a algunos paradigmas de la
fenomenologia social, con la meta principal de dar respuesta a la pregunta inicial de
investigacion, como también generar conocimiento en cuanto a las hipotesis formuladas en

el planteamiento investigativo.

El paradigma, parte del tema que se escoge como lo es la importancia de los derechos de
confrontacién y contradiccion en materia probatoria cuando se incorpora el testimonio
adjunto en esta clase de delitos contra menores. Esta investigacion de tipo cualitativo tiene
la finalidad de resolver el paradigma de la pregunta ya asignada, de manera ldgica y
mediante un proceso inductivo que comprende explorar, describir, analizar y generar
perspectivas que mediante el planteamiento metodoldgico como investigadora conocedora
del contexto, es decir abordando la prueba de referencia y el testimonio adjunto a través de
la Constitucion, Ley, Jurisprudencia y Doctrina, me permita realizar un andlisis exhaustivo
de toda la informacién recolectada, concluir en cuanto a los resultados obtenidos y de acuerdo
a los precedentes encontrados sobre el tema en el sistema penal, la hipétesis inicial se

reafirmara o se cambiara por una nueva perspectiva.

Esta investigacion cualitativa utilizara el método analitico-descriptivo, como recurso
imprescindible ya que se estudian normas, conceptos y pronunciamientos sobre la prueba de
referencia, el testimonio adjunto, el desarrollo de los principios de confrontacion vy
contradiccion durante la incorporacion del mismo en el juicio oral, lo que posibilita el
acercamiento directo con el contexto, que permite descomponer el objeto que se estudia “la
prueba de referencia, el testimonio adjunto, su incorporacion por parte de la Fiscalia, la
efectividad para la parte contraria de los principios de confrontacion y contradiccion con base
en estos contenidos probatorios, teniendo en cuenta que se esta ante la retractacion o cambio
de version del menor victima de los delitos sexuales y que asiste como testigo en el juicio”.
El aproximamiento en el desarrollo investigativo dara una pauta natural en el entendimiento
de la actual garantia de confrontacion de los contenidos probatorios por parte del acusado.

De esta manera, la recoleccion de informacion en torno a la prueba de referencia y testimonio

13



adjunto, comprende todas aquellas concepciones, precedentes, interpretaciones y
pronunciamientos, entendiendo que se trata de aprehender una parte de la realidad compleja
a partir de situaciones especificas.

La técnica de investigacion utilizada sera documental — bibliografica, para lo cual se

partird de fuentes primarias como la ley, complementado el andlisis con otras fuentes

secundarias como la jurisprudencia y la doctrina.

14



. PRUEBA DE REFERENCIA, TESTIMONIO ADJUNTO Y PRINCIPIO
DE CONTRADICCION

1. Clases de prueba en el Sistema Penal Colombiano

A través del Acto Legislativo 03 de 2002, se modificaron los articulos 116, 250 y 251 de
la Constitucion y se introdujeron los articulos transitorios 253A y 253B, alterandose
sustancialmente la fundamentacidn superior del proceso penal y de su régimen probatorio,
toda vez que a las autoridades judiciales (Jueces y Tribunales) se les atribuy6 de manera
exclusiva la inferencia en los derechos fundamentales que estan en juego en el proceso penal,
y a la Fiscalia funciones judiciales como parte procesal. En efecto, aparte de las normas
superiores originarias de 1991, desde el 2002 estan consagradas en la Carta las instituciones
probatorias basicas del nuevo proceso penal, dentro de las cuales tenemos la regla de
exclusion de la prueba ilicita, el deber de aseguramiento y descubrimiento de todos los
elementos materiales e informaciones y los principios de publicidad, oralidad, inmediacién,
contradiccion, celeridad y concentracion que definen la esencia del juicio oral (Constitucion
Politica, 1991, arts. 29 inciso final, 250.3, 250.9 y 250.4).

La reglamentacion constitucional de estas instituciones probatorias del proceso penal
constituye la estructura basica del mismo, teniendo en cuenta que en la anterior Constitucion
de 1886 el régimen de la prueba y el principio de legalidad en el proceso penal era contenido
exclusivo del legislador, evolucion constitucional que permitié que la estructura probatoria
del proceso penal se sustrajera del &mbito de decision del legislador y se llevara a la Carta
Politica de 1991.

Desde esta Optica, el proceso penal se concibe a la manera de una obra de teatro, en la
que lo determinante resulta la capacidad de persuasion y las habilidades de las partes en
conflicto para demostrar su teoria del caso, aunque ello implique el sacrificio de los
imperativos de verdad y justicia. Si bien la finalidad de la prueba esta ligada a los fines del
proceso penal estos apuntan a la aproximacién razonable de la verdad, en el entendido que

debe existir una armonia entre los hechos referidos por las partes, aquellos ocurridos y que
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esta correlacion suministre el fundamento para la conviccion del Juez en su decision, la

realizacion de la justicia y la garantia de los derechos de los intervinientes (Urbano, 2013).

Que las pruebas estén ligadas a los fines del proceso penal y a la busqueda de la verdad,
coincide con lo que actualmente se reconoce como verdad en el derecho internacional de los
derechos humanos, toda vez que la aproximacion y esclarecimiento de la verdad no es solo
un fin del proceso y una finalidad de la prueba, sino también un derecho fundamental de las

victimas de las conductas punibles (Botero & Restrepo, 2006).

En este orden de ideas, la actividad probatoria en el caso del fiscal debe dirigirse a escoger
mediante el contenido que desee probar el mejor medio de prueba que le permita, asi mismo,
verificar su acreditacion y tener confiablidad del medio utilizado, es decir, la credibilidad del
testigo, la autenticidad del elemento material probatorio, la idoneidad del perito u otros
aspectos son pena de inadmisibilidad. Esta escogencia del medio de prueba debe armonizar
con el entorno legitimo y taxativo del articulo 372 del Cédigo de Procedimiento Penal, segln
el cual el fin de la prueba es permitir la aprehension del conocimiento por parte del juez, un
fundamento legitimo para la formacion de su conviccion y emisién de su decision y que en
el sistema procesal de tendencia acusatoria le impide al juez decretar pruebas de oficio, de
aqui la obligacion para los fiscales de aportar al juez los elementos probatorios necesarios y

adecuados.

Como lo que se pretende es presentar el conocimiento de los hechos mediante elementos
materiales probatorios, la aplicacion de los principios de libertad probatoria, de aportacion
de parte, y la prohibicion de decretar pruebas de oficio, consagrados en los articulos 373, 374
y 361 de la Ley 906 de 2004, permite que la prueba de los hechos se realice tanto por los
medios de prueba desarrollados por el Cédigo de Procedimiento Penal como por cualquier
otro técnico o cientifico que no vulnere los derechos humanos, abriendo la posibilidad a la
innovacion en la prueba técnico-cientifica con criterios para su admisibilidad y conducencia

desarrollados en el Cédigo que no amenacen o lesionen las garantias esenciales, asi:
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Articulo 373.- Libertad. Los hechos y circunstancias de interés para la
solucién correcta del caso, se podran probar por cualquiera de los medios
establecidos en este codigo o por cualquier otro medio técnico o cientifico,

que no viole los derechos humanos (Ley 906, 2004, articulo 373).

Con relacion al principio de libertad probatoria la Corte Constitucional ha expresado
que en el &rea penal rige el principio de libertad probatoria y, por ende, la apreciacion de las
pruebas debe hacerse en forma conjunta, de acuerdo con las reglas de la sana critica; asi las
cosas, la apreciacion de las diversas pruebas allegadas en desarrollo del proceso penal deben
ser valoradas de manera auténoma por el juez de conocimiento, partiendo de una apreciacion
I6gica y razonada. De otro lado, en nuestro sistema penal solo de manera excepcional exige
la tarifa probatoria, es decir que ciertas circunstancias o hechos pueden ser probados a través
de unos mecanismos expresamente sefialados en la ley. (...) lo que implica que el juez puede
formar su conviccion a partir de cualquier medio probatorio, a menos que la ley exija prueba

especial (Corte Constitucional, Sentencia T-555, 2009).

La prohibicion de decretar pruebas de oficio, consagrada en el articulo 361 del Cédigo
de Procedimiento Penal de 2004, es una garantia de la imparcialidad del juzgador que, desde
el punto de vista del disefio institucional del proceso, esta estrechamente relacionada con la
forma en que las funciones judiciales estan estructuradas, regla que fue declarada exequible
por la Corte Constitucional en garantia del descubrimiento de la verdad y de la realizacion
de la justicia en el contexto de un sistema acusatorio en el que no es imperativo reconocerle

al juez iniciativa probatoria (Corte Constitucional, Sentencia C- 396, 2007).

De manera, que son las partes procesales las llamadas a proponer las solicitudes
probatorias que estimen necesarias para respaldar su teoria del caso. En tal sentido, los
articulos 8° literal i) y 357 de la Ley 906 de 2004, establecen el derecho de la defensa a

solicitar las pruebas que estimen conducentes, pertinentes y necesarias para tal fin.

Del mismo modo, el articulo 382, prevé los siguientes medios de conocimiento:
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Son medios de conocimiento la prueba testimonial, la prueba pericial, la
prueba documental, la prueba de inspeccidn, los elementos materiales
probatorios, evidencia fisica, o cualquier otro medio técnico o cientifico, que

no viole el ordenamiento juridico (Ley 906, 2004, articulo 382).

Los anteriores son los instrumentos que la ley dentro de los principios de legalidad y
libertad probatoria autoriza para probar los hechos. Sin embargo, para que la prueba pueda
ser considerada como tal en el juicio oral debe ser previamente fundamentada ante el juez y
dicha fundamentacion trae consigo la demostracion de su relevancia, admisibilidad,
autenticacion, y la equidad, esta ultima que le permitira al adversario el derecho a conocer
las bases de la evidencia que se ofrece, antes de que la prueba sea practicada, para ejercer

libremente el derecho a la contradiccion (Lubet, 1993).

1.1. Prueba Testimonial

El autor Jairo Parra Quijano (1996) define el testimonio como medio de prueba que
consiste en el relato realizado por un tercero al juez sobre el conocimiento que tenga de los
hechos; y la calidad del testigo se determina por los siguientes factores: i) una persona
natural, que percibe un hecho de relevancia judicial, ii) su declaracion se enmarca en cierto
grado de imparcialidad, en tanto que supone no mantiene interés en el proceso judicial, iii)
su relato sobre los hechos debe permitirle al administrador de justicia dotarse de elementos
que le permitan inferir su pertinencia y conducencia a fin de lograr establecer su eficacia y
validez dentro de la actuacion judicial, iv) su llamamiento, no implica que se identifique
como una prueba testimonial, de alli que el llamado testigo, deba realizar un relato coherente,
sobre las circunstancias de tiempo, modo y lugar de lo percibido por él, v) esta declaracion
en juicio, puede versar sobre los hechos percibidos por él, ya sea por estar presente en la
realizacion de los mismo, o haber tenido conocimiento de los hechos, por medio auditivo
(testigo de oidas) (Parra, 1996, p.3-5).

Con la entrada en vigor del sistema penal oral acusatorio Ley 906 de 2004, este medio de

prueba se regula taxativamente en los articulos 383 al 404, sus reglas de procedimiento
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sefialan que, es deber de toda persona rendir testimonio, salvo las excepciones
constitucionales y legales que deben ser observadas, y estan recogidas en el articulo 385.
Como el rendir el testimonio se constituye en un deber, ante la renuencia injustificada del
testigo, el juez podré ordenar la conduccién forzada a la audiencia. Asi mismo, se estipula
que en caso de que a la persona le resultare imposible asistir a la audiencia por razones fisicas,
ésta podra realizarse mediante los sistemas de audio y video, que faciliten el curso normal de
la audiencia de juicio oral; ahora si se tratase de una discapacidad fisica, el despacho previo

aviso, tomara las medidas para la realizacion de la audiencia en condiciones de normalidad.

El testimonio se toma dentro del instante procesal denominado Juicio oral, inicia con el
Ilamado interrogatorio directo realizado por la parte que lo solicito, sin que se vulneren los
derechos tanto del testigo como de los interesados; no son permitidas las preguntas capciosas,
sugestivas, confusas, impertinentes o superfluas, conclusivas, argumentativas, especulativas,
compuestas y repetitivas; concluido este, la contraparte podra realizar un contrainterrogatorio
con las mismas caracteristicas y si de alli se desprenden puntos importantes para aclarar a
criterio de quien lo solicitd, podra nuevamente interrogarlo bajo el llamado re directo y
finalmente podra la contraparte hacer un re contrainterrogatorio. El testimonio puede ser
controvertido y refutado, bajo criterios como son la capacidad del testigo, los prejuicios, las
contradicciones, los intereses del sujeto que puedan afectar la veracidad de su declaracion.
Ello obliga al juez para lograr una apreciacion y valoracion correcta del testimonio, a hacer
uso de los principios valorativos y parametros que le permiten discernir si la declaracion
ofrecida por el testigo es veraz y es coherente con las circunstancias del caso investigado
(Reyes & Ortiz, 2015).

De acuerdo con lo estipulado por la legislacion establecida en el Cédigo de Procedimiento
Penal Colombiano en su articulo 383 y siguientes, la prueba testimonial cuenta con unos

aspectos esenciales que deben estructurar su admisién como prueba dentro del proceso penal:

1- La calidad de testigo: es testigo quien tiene conocimiento personal de los hechos
relevantes; ha sido referenciada en el proceso como poseedora de un saber que le

posibilita a la justicia construir un conocimiento propio sobre el asunto; o se le ha

19



reconocido esa condicion en la actuacion judicial y se ha ordenado su comparecencia
a declarar.

2- Pertinencia o Relevancia: el testigo debe ser demostrar con el establecimiento de los
hechos que fundamentan su testimonio.

3- Autenticidad: significa que el testigo sea valido, como cuando por ejemplo el testigo
declara sobre una conversacion telefonica.

4- Admisibilidad: aunque la regla general es que la prueba que es pertinente es
admisible, sin embargo el articulo 376 del CPP enumera las excepciones a la admision
de la prueba, dentro de las cuales se encuentra que la prueba sea dilatoria del
procedimiento por ser superflua o acumulativa, como por ejemplo cinco testimonios

sobre un mismo hecho.

Teniendo en cuenta que el nuevo sistema se enmarca en los principios de inmediacion,
contradiccion y concentracion, y que la regla general es el conocimiento personal de los
hechos, el testimonio escrito o de referencia se excluye, en razdn al limite que significa para

el derecho de contradiccion, de confrontacion y el derecho fundamental de defensa.

1.2. Prueba Pericial

Este tipo de prueba es definido como aquella que se realiza para aportar al proceso las
méaximas de la experiencia que el juez no posee 0 no puede poseer y para facilitar la

percepcion y la apreciacion de los hechos concretos objeto del debate (Duran, 1999).

Su relevancia incluye los aspectos que no son posibles demostrar a través del
conocimiento corriente y en los procesos en los que es necesaria la intervencion de un experto
para lograr que el conocimiento de los hechos sea el adecuado. En este entendido, el Articulo
405 del Cddigo de Procedimiento Penal, reglamenta importancia de la prueba pericial, la cual
es procedente cuando sea necesario efectuar valoraciones que requieran conocimientos

cientificos, técnicos, artisticos o especializados.
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Su necesidad parte de formar la conviccion al juez sobre la evidencia presentada, apoyo
que se centra en los conocimientos cientificos, técnicos, artisticos o especializados, testigo
que declara sobre su conocimiento personal por haber percibido, observado o experimentado,
expone las causas o consecuencias de los hechos, la interpretacion de las acciones de otras

personas, y emite conclusiones para determinar un hecho dentro del proceso penal.

Partiendo de que la regla general establecida en el articulo 402 del Cddigo de
Procedimiento Penal, es que las personas declaren sobre lo que personalmente les consta por
lo que en principio, las opiniones no son admisibles. La excepcion a esta regla la constituye
la prueba pericial, pues el experto generalmente es Ilamado a rendir opiniones precisamente
por poseer conocimientos que no tiene el juez y que son importantes aclararlo para que pueda
fundamentar su decision. Dentro de los aspectos esenciales que definen esta prueba Ilamada

pericial tenemos:

1) La percepcion consiste en la descripcion de la persona o cosa que sea objeto del mismo,
en el estado o modo en que se halle.

2) Las operaciones técnicas o el analisis a realizar por el perito, son todas aquellas actividades
especializadas, propias de la profesion, ciencia, arte o practica del perito, que permiten hacer
unas apreciaciones o valoraciones cientificas, que ayuden al juzgador en su labor
enjuiciadora.

3) La declaracion técnica o dictamen es la conclusion y consecuencia de todo lo anterior, y
supone una exposicion racional e inteligible de los resultados derivados de los andlisis y
operaciones realizadas por los peritos, conforme a los principios y reglas de su ciencia o arte
(Amador & Agudelo, 2018, p 17-19).

De acuerdo con la regulacion de la prueba pericial en Colombia, y que los articulos 406,
412, 413, 414 y 415 de la Ley 906 de 2004 regulan el proceso de elaboracion y presentacion
de los informes derivados de las experticias solicitadas por las partes, estos informes

periciales son admisibles como evidencias, si el perito va a juicio.
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1.3. Prueba de Referencia

El sistema probatorio en materia penal trae consigo el cumplimiento de los principios de
contradiccion e inmediacion, el primero segun el cual las partes tienen la facultad de
controvertir, tanto los medios de prueba como los elementos materiales probatorios y
evidencia fisica presentados en el juicio, o aquellos que se practiquen por fuera de la
audiencia publica, y el segundo, segun el cual debera tener en cuenta como pruebas solamente

las que hayan sido practicadas y controvertidas en su presencia.

La admisibilidad de la prueba de referencia corresponde a la excepcion al principio de
inmediacion y esta definida en la Ley 906 de 2004, en su articulo 437, como toda declaracion
realizada fuera del juicio oral y que es utilizada para probar o excluir uno o varios elementos
del delito, el grado de intervencién en el mismo, las circunstancias de atenuacion o de
agravacion punitivas, la naturaleza y extension del dafio irrogado y cualquier otro aspecto
sustancial objeto del debate, cuando no sea posible practicarla en el juicio. Sin embargo, para
que se configure este tipo de prueba el legislador ha establecido unos requisitos sin los cuales
estas declaraciones no puede tenerse como prueba, segun lo establece el articulo 438 del

Cddigo de Procedimiento Penal, y los cuales consisten en que el declarante:

a) Manifiesta bajo juramento que ha perdido la memoria sobre los hechos y es corroborada
pericialmente dicha afirmacion;

b) Es victima de un delito de secuestro, desaparicion forzada o evento similar;

c) Padece de una grave enfermedad que le impide declarar;

d) Ha fallecido.

e) Adicionado. Ley 1652 de 2013, art. 3°. Es menor de dieciocho (18) afios y victima de los
delitos contra la libertad, integridad y formacion sexuales tipificados en el Titulo IV del
Caodigo Penal, al igual que en los articulos 138, 139, 141, 188?% 188C, 188D, del mismo
Cadigo.
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Ademas, el articulado en su parte final dispone que se aceptara la prueba de referencia
cuando las declaraciones se hallen registradas en escritos de pasada memoria o archivos
historicos.

Resulta importante hacer énfasis en el escenario en el cual se plantea la procedencia
y existencia de la prueba de referencia, puesto que dentro del juicio oral este tipo de prueba
no cumple con la materializacion de principios de inmediacion y contradiccion, lo que reviste
el proceso de una vulneracion de las garantias del proceso, pero aun asi, la jurisprudencia y
la ley permiten la existencia de esta figura juridica probatoria siempre y cuando se cumplan

los requisitos establecidos para su admision. (Corte Constitucional, C 177, 2014; C144, 2010).

En el mismo sentido, diferentes autores como es el caso de Velayos, (1998), han
sefialado la importancia del testigo de referencia como elemento necesario, pertinente y
procedente en el sistema juridico que conduce al conocimiento real del suceso investigado,

que si se niega elimina la posibilidad de administrar adecuadamente la Justicia.

Como la prueba de referencia es un medio probatorio ajustado al sistema penal
acusatorio, por lo que goza de presuncion de constitucionalidad y por lo tanto, obedece a la
materializacion de principios generales y constitucionales de la prueba como el principio de
contradiccion, segun el cual cada parte interviniente en el proceso tiene un interés particular
en él, como lo es demostrar la verdad de sus afirmaciones o pretensiones, y de inmediacién
de la prueba que dirigido a permitir al juzgador apreciar personalmente todo aquello que es
ventilado en el proceso, procurando asi alcanzar una mejor percepcion de lo narrado y lo

ocurrido realmente (Salinas, 2005).

Especial relevancia, torna este tipo de prueba cuando el declarante es menor de
dieciocho (18) afos y victima de los delitos contra la libertad, integridad y formacion
sexuales, contemplado dentro de los requisitos de admision de la prueba de referencia, en el
numeral e, que fue adicionado por el articulo 3 de la Ley 1652 de 2013, norma especial que

se dirige a proteger a los menores en virtud del principio pro infans, el cual supone la
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proteccion del interés superior del menor, para evitar la revictimizacion o enfrentarse a su

agresor o que cause revictimizacion (Corte Suprema de Justicia, Radicado 44056, 2015).

La Corte Constitucional, en sentencia C 177 de 2014, menciona los instrumentos
internacionales en donde se establece la proteccion a los menores y que hacen parte del
bloque de constitucionalidad, como lo es la Declaracion Universal de Derechos Humanos de
1948, en sus articulos 1, 3, 7 y 8, consagra las garantias a la igualdad, la dignidad y la vida
de los menores y el acceso a la justicia; la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes
del Hombre de 1948, recalcando en el articulo V11 que todo nifio tiene derecho a proteccion,
cuidados y ayuda especiales; el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1976,
en su articulo 2, exhorta a los Estados Partes a respetar y a garantizar, sin distincién alguna,
entre otros, los derechos de todo nifio a que se adopten las medidas de proteccion necesarias
que su condicion requiere, tanto por parte de su familia como de la sociedad y el Estado; la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos de 1969, en su articulo 19 reitera la
obligacion de los Estados americanos de proteger los derechos de los nifios y adoptar las
medidas de proteccion que su condicion requiere; el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales de 1966, en su articulo 10 reitera que se deben adoptar
medidas especiales para la proteccion de la nifiez; el Protocolo Adicional a la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales (Protocolo de San Salvador de noviembre 17 de 1988), contiene la obligacion
para los Estados de adoptar medidas especiales de proteccion para los adolescentes; el
Preambulo de la Declaracion de los Derechos del Nifio de 1959, insta a los Estados al
reconocimiento de derechos de los nifios y la efectividad en las medidas de proteccion; la
Convencidn sobre los Derechos del Nifio de 1989, insta de igual manera a los Estados partes
a asegurar la proteccion de los nifios y los cuidados necesarios para su bienestar (Corte
Constitucional C 177, 2014).

Asi mismo, esta misma Corporacion en sentencias T 554 de 2003 y T- 117 de 2013,
indican que la valoracion de este tipo de prueba cuando esta constituido por la declaracion
realizada ante la Defensora de Familia de un menor victima de la violencia sexual, reviste

fuerza probatoria en consonancia con la proteccion del interés superior del menor,
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interpretacion de las garantias constitucionales que no debe ser aislada sino armonica para
que se otorguen las mayores garantias de sus derechos fundamentales. Esto teniendo en
cuenta las circunstancias en las que estas infracciones suelen producirse, lo lleva a otorgarle
una relevancia muy especial la declaracion de la victima. Considera la Sala que, en los casos
en los cuales sean menores las victimas de la violencia sexual, estos principios adquieren una
mayor relevancia y aplicacion, es decir, la declaracion de la victima constituye una prueba
esencial en estos casos y como tal tiene un enorme valor probatorio al momento de ser
analizadas en conjunto con las demés que reposan en el expediente. No le corresponde al
menor agredido demostrar la ocurrencia del hecho sino al Estado, aln mas en situaciones
donde por razones culturales alguno de los padres considera como algo ‘normal’ el ejercicio
de la violencia sexual contra los nifios o0 alguno de ellos considera ser titular de una especie
de ‘derecho’ sobre el cuerpo del menor (Corte Constitucional, sentencias T 554, 2003; T-
117, 2013).

2. Reglas aplicables a la Prueba de Referencia y al Testimonio Adjunto

Una vez se distinguen los eventos en los que pueden la declaraciones anteriores ser
incorporadas como medio de prueba, por excepcion a la regla general indicada en el articulo
16 de la Ley 906 de 2004 que establece como prueba Unicamente la que haya sido producida
o incorporada en forma publica, oral y sujeta a confrontacidn y contradiccién ante el juez de
conocimiento, se abre la posibilidad para la Fiscalia de asegurar las declaraciones anteriores
al juicio oral del menor a través de los mecanismos probatorios tales como prueba de

referencia y las declaraciones anteriores inconsistentes con lo que el testigo declara en juicio.

El contexto en el cual se utiliza la prueba de referencia no es mismo que se presenta
cuando las declaraciones anteriores se usan para valorar inconsistencias o contradicciones
con lo declarado en audiencia por el testigo, puesto que en la primera existe la
indisponibilidad del testigo en el juicio, lo que no ocurre en el segundo caso, en el cual

ademas de concretarse el derecho a la confrontacion, el testigo esta disponible en el juicio.
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2.1. Reglas aplicables a la Prueba de referencia

Esta prueba en el entendido de que se trata de una declaracion rendida fuera del juicio
oral, enmarcada en una de las causales establecidas en el articulo 438 del Codigo de
Procedimiento Penal, tiene como principal caracteristica que la misma no sea posible
practicarla en juicio, por lo que esta disponible tal declaracion anterior para el acto procesal,
y por tanto, puede introducirse al proceso en la audiencia al momento de la practica
probatoria con el testigo de acreditacion y ser considerada por el juez junto con los demas
medios para adoptar la decision que corresponda, sin que como ya Se expuso anteriormente,

que la condena pueda sustentarse exclusivamente en esa clase de pruebas.

En cabeza de la Fiscalia General de la Nacion y en desarrollo del articulo 250 superior,
se encuentra la obligacion de adelantar el ejercicio de la accion penal y realizar la
investigaciones de los hechos que revistan las caracteristicas de un delito que lleguen a su
conocimiento, obligacién que se complementa con el principio pro infans cuando se de
delitos sexuales cometidos contra menores de edad se trata, cuyo cumplimiento, segun lo ha
expresado la Corte Constitucional en el Auto A-009 de 2015, le impone exigencias
reforzadas de diligencia conforme las cuales debe ejecutar todos los esfuerzos investigativos
necesarios para materializar los derechos fundamentales de los menores victimas en el marco
del proceso, especialmente sus derechos a la verdad, la justicia y la reparacion, y las garantia
de no repeticion (Corte Constitucional, Auto-009, 2015).

El ordenamiento juridico ha avanzado en pro de la efectividad de los derechos y garantias
de los nifios, nifias y adolescentes victimas de delitos sexuales, de ahi la expedicion de Ley
1653 de 2013 para evitar su revictimizacion en el curso de los procesos penales que se
adelanten con ocasion de estas conductas punibles, en armonia de los derechos del acusado
(Corte Suprema de Justicia, Sala Penal, Radicado 55651, 2019).

Este avance comprende las herramientas con las que cuenta la Fiscalia para utilizar como

prueba las manifestaciones de los menores victimas de estos delitos, declaraciones que
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muchas veces constituyen la Unica fuente de informacion acerca de la ocurrencia de estas

conductas punibles, como lo es la prueba de referencia.

Esta opcion de llevar la version de la victima al juicio como prueba de referencia, incluso
si aquélla es convocada como testigo al juicio ha sido objeto de analisis por parte de la
jurisprudencia, segun la cual es posible incorporar las declaraciones anteriores del menor a
titulo de prueba de referencia ante la necesidad de evitar que en los casos de abuso sexual
que los nifios sean nuevamente victimizados al ser interrogados varias veces sobre 10s
mismos hechos y, principalmente, si son llevados como testigos al juicio oral, lo que puede
convertir para ellos el procedimiento en el escenario hostil a que hacen alusién el Tribunal
Constitucional de Espafia y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Corte
Constitucional, Sentencia C-177, 2014; Corte Suprema de Justicia, Radicado 44056, 2015).

Puede ocurrir que el menor victima sea presentado como testigo en el juicio oral, frente
a lo cual también se ha pronunciado la Corte Constitucional en la reciente Sentencia T — 008
de 2020, manifestando que estas manifestaciones anteriores son admisibles como prueba para
todos los efectos, en primer lugar en aplicacion del principio pro infans, en el entendido de
que 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 superacion del
episodio traumatico, porque su corta edad y el paso del tiempo le impidan rememorar, por
las presiones propias del escenario judicial (asi se tomen las medidas dispuestas en la ley
para aminorarlo), por lo inconveniente que puede resultar un nuevo interrogatorio exhaustivo
(de ahi la tendencia a que sélo declare una vez), entre otras razones; lo que hace que la
disponibilidad del menor victima como testigo sea relativa (Corte Constitucional, Sentencia
T 008, 2020).

2.2. Reglas aplicables al Testimonio Adjunto

El testimonio adjunto también conocido como complementario o de comentario, el cual

como se expuso no cuenta con regulacién legal, pero si desarrollo jurisprudencial, consiste

27



en la declaracién que en el juicio se retracta de lo dicho antes en la investigacion o cambia la

version.

Dentro de las reglas de aplicacion del testimonio adjunto se encuentra en primer lugar,
que el declarante esta disponible material y juridicamente sobre el tema probatorio para ser
interrogado y contrainterrogado, el érgano de prueba rinde la informacién, por tanto, las
partes ejercen sus derechos independientemente del alcance de las respuestas, o de si
sustentan o no la teoria del caso de la fiscalia o la defensa o de la parte que ha solicitado la
prueba. La disponibilidad no depende del sentido y contenido de las respuestas, estas solo
estructuran el fundamento de la valoracion conforme a las reglas de la sana critica. En este
orden de ideas, la situacion del testigo que se retracta o cambia la version, permite tener las
manifestaciones anteriores al juicio oral no como prueba sino como medios para impugnar
su credibilidad (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, Radicado 45581, 2017).

Diferente es si las declaraciones anteriores al juicio oral no cumplen las condiciones de
prueba de referencia admisible, porque el testigo si esta disponible material y juridicamente,
sin que se constituya como medio legal de impugnacion de credibilidad, y no aplicaria la
incorporacion del testimonio adjunto ni la prueba de referencia, puesto que se afecta el debido
proceso probatorio, el derecho de contradiccion y confrontacién y la no practica en juicio

oral, concentrado y publico conforme al articulo 16 de la Ley 906 de 2004.

En segundo lugar, el testigo debe retractarse en la vista publica de sus aserciones
antecedentes u ofrecer una version sustancialmente diferente de la contenida en aquéllas. Y
en tercer lugar, la declaracién anterior debe incorporarse a través de su lectura, a solicitud de
la parte interesada, con el fin de que el Juez cuente tenga dos versiones y pueda valorarlas en

su integridad a efectos de decidir discernir conforme a su sana critica.

Al incorporar el testimonio adjunto como complemento de las declaraciones previas,
debe activarse la posibilidad real y efectiva para la parte contraria de ejercer sus derechos de
contradiccion y confrontacion, através del contrainterrogatorio que esta limitado legalmente

a los temas abordados en el interrogatorio directo, al respecto, ha precisado la Corte Suprema
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de Justicia, Radicado 55651 de 2019, que para que opere la incorporacion de una declaracion
anterior al juicio oral a manera de declaracion anterior 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 (Corte Suprema de Justicia, Sala
de Casacién Penal, Radicado 55651, 2019; Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion
Penal, Radicado 43651, 2018).

3. La garantia de confrontacion a la luz del principio del debido proceso en la

incorporacion del testimonio adjunto

Toda declaracion anterior al juicio oral que se pretenda incorporar como medio de
prueba, su admision debe ser examinada a la luz de los principios constitucionales y
prerrogativas legales, especialmente tratdndose de la garantia de confrontacién con la que
cuenta el acusado a través de su abogado defensor, la posible afectacion del derecho a
controlar el interrogatorio e interrogar, y su posibilidad de pronunciarse sobre el
cumplimiento de las reglas sobre admision de prueba de referencia, y si es el caso del

testimonio adjunto.

La Corte Suprema de Justicia ha sido reiterativa en sus pronunciamientos, al resaltar
que el derecho a la confrontacion en materia de prueba testimonial, se estructura por cuando
permite la posibilidad de interrogar o hacer interrogar a los testigos de cargo; la oportunidad
de controlar el interrogatorio (por ejemplo, a través de las oposiciones a las preguntas y/o las
respuestas); el derecho a lograr la comparecencia de los testigos al juicio, incluso por medios
coercitivos; y la posibilidad de estar frente a frente con los testigos de cargo (Corte Suprema
de Justica AP, 2015, Rad. 46153; CSJ SP, Rad. 44056, 2015; CSJ SP, Rad. 41.667, 2016;
CSJ SP, Rad.43916, 2016).

En el tema que nos ocupa, una vez se cumplen los requisitos de incorporacion de las

declaraciones previas como testimonio adjunto, se procura un punto de equilibrio entre los

29



derechos del procesado y los derechos de la victima, para el primero la garantia de los

derechos de contradiccion y confrontacion y para el segundo la materializacion de la justicia.

Como ya se expuso anteriormente, la posibilidad de incorporar como prueba las
declaraciones previas al juicio oral esta supeditada a que el testigo: i) se haya retractado o
cambiado la version; ii) esté disponible en el juicio oral para ser interrogado sobre lo
declarado en este escenario y lo que atestigud con antelacion, si no est4 disponible para el
contrainterrogatorio, la declaracion anterior quedara sometida a las reglas de la prueba de
referencia; iii) por otra parte, que la declaracion se incorpore mediante lectura; iv) por

solicitud de la respectiva parte, para que pueda ser valorada por el juez.

Como estas declaraciones anteriores deben incorporarse a traves de su lectura, sea por el
mismo testigo que en caso de estar incapacitado para hacerlo seran leidas por quien conduce
el interrogatorio, permitiéndole de esta manera a la parte contraria mediante el

contrainterrogatorio ejercer la confrontacion de su contenido.

Es importante recalcar que esta lectura de la declaracidn previa de ser efectuada en el
curso del interrogatorio por quien lo ofrece, mas no por un tercero, para que asi mismo, la
parte contraria tenga la posibilidad de controvertir el contenido incriminatorio, formular sus
preguntas frente a las inconsistencias que encuentra entre lo dicho en juicio y las

manifestaciones previas, y por ende ser valorados conforme a la sana critica por el fallador.

Sumado a lo anterior, y que también se considera un espacio propicio para que la parte
contraria ejerza su derecho a la confrontacion, surge en el momento en que la Fiscalia
exterioriza su solicitud de incorporacion de la manifestacion antecedente como testimonio
adjunto solicitud cumpliéndose la condicidn necesaria de que el testigo se retracte de sus
aseveraciones iniciales o las modifique, puesto que su incorporacion debe ser solicitada
oportunamente, y en cumplimiento de los demas requisitos, frente a lo cual el acusado a
través de si defensor puede oponerse a tal incorporacion y controvertir los fundamentos de la

misma, por violacion del debido proceso probatorio.
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En este orden de ideas, la incorporacion de una declaracién como testimonio adjunto
debe ser oportunamente solicitada por la parte interesada, y cumpliendo para su consiguiente
valoracion, con la carga argumentativa de demostrar que (i) el testigo esta disponible en el
juicio; (ii) al rendir testimonio se retractd de sus anteriores manifestaciones o las modifico
sustancialmente y; (iii) la declaracion previa fue leida durante el interrogatorio de quien la
produjo, con lo cual se le permitié a la contraparte ejercer la confrontacion respecto de sus
contenidos; condiciones que seran objeto de refutacion para la parte contraria en garantia de
sus derechos de confrontacion y contradiccion (Corte Suprema de Justicia, Radicado 52045,
2020).
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I11.  CONCLUSIONES

La Fiscalia en los procesos en los que se investiga la comision de delitos sexuales contra
menores de edad, ademas del cumplimiento de sus obligaciones legales y constitucionales,
debe ejecutar las exigencias de debida diligencia que impone el principio pro infans, segin
el cual debe aunar todos sus esfuerzos investigativos para materializar los derechos
fundamentales de los menores victimas y en garantia de la busqueda de la verdad, justicia,
reparacion y no repeticion; al respecto con la expedicion de la Ley 1653 de 2013, los procesos
penales adelantados contra dichos ilicitos deberan cumplir con las medidas para evitar la
revictimizacion especialmente cuando los menores victimas participan como testigos en el

juicio oral, tendencia que incluso se aplicaba antes de la expedicion de esta ley.

A partir de la expedicion de la Ley 1652 de 2013, el Legislador adiciond tres
disposiciones del Codigo de Procedimiento Penal como medidas para garantizar los derechos

de los nifios, nifias y adolescentes victimas de delitos sexuales:

1. El articulo 206A, dispuso que ademas de lo dispuesto en el Codigo de la
Infancia y la Adolescencia, cuando la victima sea una persona menor de edad, se llevara
a cabo una entrevista grabada o fijada por cualquier medio audiovisual o técnico en los
términos del numeral 1 del articulo 146 de la Ley 906 de 2004, realizada por personal del
Cuerpo Técnico de Investigacion de la Fiscalia General de la Nacion, en un espacio fisico
acondicionado (Camara de Gesell) en el que sera grabado o fijado en medio audiovisual
0 en su defecto en medio técnico o escrito, esta entrevista forense se presentara a traves
de un informe que constituye un elemento material probatorio y por el cual podra ser

citado a rendir testimonio sobre la entrevista y el informe realizado.
2. El articulo 275 del CPP, dispuso que también se entendera por material

probatorio la entrevista forense realizada a nifios, nifias y/o adolescentes victimas de los

delitos descritos en el articulo 2062, y
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3. El articulo 438 del CPP, estipula dentro de las excepciones de admision de
la prueba de referencia, el declarante menor de dieciocho (18) afios y victima de los delitos
contra la libertad, integridad y formacion sexuales tipificados en el Titulo IV del Codigo
Penal, al igual que en los articulos 138, 139, 141, 188a, 188c, 188d, del mismo Cddigo.

La Corte Constitucional se pronuncio respecto al alcance de la Ley 1652 de 2013, en la
Sentencia C177 de 2014, vy frente a la entrevista forense de los nifios, nifias y adolescentes
victimas de delitos sexuales constitutiva de elemento material probatorio, expreso que la
misma como prueba de referencia no desconoce los derechos a la igualdad, debido proceso,
defensa, contradiccion ni el acceso efectivo a la administracion de justicia, en razén que es
de admision excepcional que requiere ciertas condiciones para su practica y puede ser

cuestionada por la parte contra la cual se aduce.

Sin embargo, que los menores de edad victimas de los delitos contra la libertad,
integridad y formacidn sexuales tipificados en el Titulo IV del Codigo Penal, al igual que en
los articulos 138, 139, 141, 188a, 188c, 188d, del mismo, no sean Ilamados al juicio oral a
rendir testimonio, no es una prohibicién que este establecida en el ordenamiento juridico, lo
que ocurre en la practica judicial es que esta participacion del menor como testigo esta
condicionada al cumplimiento de reglas estrictas y medidas especificas de proteccion de su

interés superior, pero no prohibida.

En este sentido, la Fiscalia cuenta con varias herramientas para que incorporar como
prueba esta version de los menores victimas y que la misma constituya a través de su practica,
el mecanismo de llevar al juez a su convencimiento de los hechos y posterior decision,
materializando los derechos de las victimas y, a la vez las garantias contradiccion y

confrontacioén del acusado.

Dentro de estos mecanismos, entre otros, se encuentran tanto la prueba de referencia

como la incorporacion del testimonio adjunto:
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La prueba de referencia reglamentada en el articulo 437 de la Ley 906 de 2004, incorpora
en su literal (v) al declarante es menor de dieciocho (18) afios y victima de los delitos contra
la libertad, integridad y formacion sexuales tipificados en el Codigo Penal, asi concurra a
juicio oral, prueba que esta dotada de un procedimiento para su incorporacion, y que deben
acreditarse por la parte interesada para que el juez la admita, momento que también le
permitird a la parte contra la cual se aduce la prueba pronunciarse y si es el caso controvertir
la satisfaccion de exigencias que habilitan su incorporacion en desarrollo de su derecho a la

contradiccion y confrontacion.

Por su parte, el testimonio adjunto, no esta consagrado expresamente en el Codigo de
Procedimiento Penal, pero si ha sido desarrollado por la jurisprudencia considerando que en
la practica judicial, los menores victimas de los delitos sexuales que asisten al juicio como
testigos pueden a la vista publica modificar o retractarse de sus manifestaciones realizadas
antes del juicio, de ahi la necesidad de que la Fiscalia incorpore como testimonio adjunto,
sus manifestaciones anteriores como complemento a las realizadas en el juicio para refrescar
memoria e impugnar su credibilidad, que también como ocurre en la prueba de referencia y
en consonancia con el articulo 16 de la Ley 906 de 2004, se garantice a la parte contraria la

posibilidad de ejercer la confrontacién y contradiccion.

De igual manera, se han establecido unos requisitos pata incorporar al juicio una
declaracion previa como testimonio adjunto, dentro de los cuales se encuentran: 1. El
declarante debe retractarse en la vista publica de lo narrado antes. 2. El testigo debe estar
disponible tanto fisica como funcionalmente para declarar en el juicio. 3. La declaracion
anterior debe ser incorporada a través de su lectura, a solicitud de la parte interesada, y 4.
Que la parte interesada solicite en el desarrollo del juicio la incorporacion de la declaracion
anterior, como prueba, al percatarse de la retractacion del testigo o de la modificacion de sus

manifestaciones.

La incorporacion del testimonio adjunto en cumplimiento de sus requisitos, le permite a
la contraparte oponerse que no es otra cosa que hacer uso de su derecho a la confrontacion y

contradiccion, y como esta incorporacion como prueba de una declaracion rendida por fuera
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del juicio oral, constituye una excepcion también a la regla general del articulo 16 de la Ley
906 de 2004, y en un supuesto de afectar derechos de la contraparte, esta tiene la posibilidad

de oponerse a que sea incorporada.

De esta manera, la regla fundamental en el testimonio como prueba de referencia es la
no disponibilidad del declarante en el juicio oral o su disponibilidad es fisica de tal manera
que se niegue a través del silencio a ofrecer la informacion que se indaga. Y es que
precisamente esta indisponibilidad del testigo o disponibilidad relativa es la que permite que
sus manifestaciones anteriores puedan ser introducidas al juicio oral como prueba de
referencia admisible, contrario a lo que ocurriria si el testigo esta disponible fisica y
funcionalmente para rendir su testimonio en juicio considerando que pueda retractarse o
modificar su manifestaciones anteriores, frente a lo cual la parte interesada debera
cumpliendo los requisitos incorporar como testimonio adjunto las aseveraciones realizadas
antes del juicio, y siendo uno de estos requisitos indispensables la oportunidad de

pronunciacion para el acusado sobre su incorporacion.
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