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I. OBJETO DE DECISION

Se resuelve la impugnacion especial interpuesta por el
defensor de MARTIN PINZON en contra del fallo proferido el
7 de septiembre de 2021 por el Tribunal Superior de Santa
Rosa de Viterbo, que revoco la absolucion emitida en primera
instancia y, en consecuencia, lo conden6 por el delito de
actos sexuales con menor de 14 anos (art 209), en la
modalidad de concurso homogéneo y sucesivo de conductas

punibles.
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II. HECHOS

Por el sentido de la decision que tomara la Sala, debe
resaltarse que, segun la Fiscalia, entre el 19 y el 20 de junio
de 2014, MARTIN PINZON toc6 libidinosamente el pecho y el
pene de Y.S.P.C., de 11 anos de edad, y el pecho y los
testiculos de M.A.S.C., de 6 anos. Para ello, aprovecho que
estuvo departiendo con los menores y con el padre de éstos,
quienes se banaron en una quebrada y amanecieron en su
residencia. Los hechos ocurrieron en el sector Villa Vista,

vereda Los Molinos, del municipio de Soata —Boyaca-.

III. ACTUACION RELEVANTE

Por estos hechos, el 23 de julio de 2018 la Fiscalia le
imputo el delito de actos sexuales con menor de 14 anos (art
209), en la modalidad de concurso homogéneo de conductas

punibles. Lo acuso6 en los mismos términos.

El dos de septiembre de 2019, el Juzgado Promiscuo del

Circuito de Soata lo absolvio.

Resalto que las versiones incriminatorias que sirvieron de
base a la acusacion fueron desvirtuadas en el juicio, pues
quedo claro que el procesado no pudo estar a solas con las
victimas, lo que contraria la maxima de la experiencia segun
la cual los abusadores sexuales buscan la clandestinidad
para realizar sus conductas ilegales. En efecto, se establecio

que en una misma habitacion durmieron seis personas, lo
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que hace poco creible que alli hubiera ocurrido el referido

abuso sexual.

Igualmente, los testigos plantearon que el procesado
utilizé un ungliento para aliviar un resfriado, lo que genera
duda sobre su intencion de someter a los ninos a practicas

libidinosas. Concluyoé:

Se dijo que Martin le habia aplicado un liquido verde a los nifios en la
nariz y el pecho y los hizo vomitar, situacion que inicialmente haria
pensar en otra hipétesis de lo sucedido, pero en el juicio con el
testimonio de Juan Carlos Sandoval, se indica que lo se aplicé a los
ninos fue Vick Vaporub, lo cual es creible teniendo en cuenta que se
narra que los ninos estaban resfriados después de haberse banado

en una quebrada.

Tras referirse al buen comportamiento del procesado en
su trato con menores de edad (resaltado por los testigos de
descargo) y al hecho de que en los examenes médico - legales
no se hallaron huellas de abuso sexual, concluyo que la
Fiscalia no cumplio con la carga de desvirtuar mas alla de

duda razonable la responsabilidad penal del procesado.

La apelacion interpuesta por la Fiscalia y el representante
de las victimas activé la competencia del Tribunal Superior
de Santa Rosa de Viterbo, que revoco la absolucion y, en
consecuencia, lo conden6 a la pena de 10 anos de prision,
tras hallar probados los cargos incluidos en la acusacion.
Consider6 improcedentes la suspension condicional de la

ejecucion de la pena y la prision domiciliaria.
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El defensor impugno la condena emitida en contra del

procesado.

III. LOS FUNDAMENTOS DEL FALLO IMPUGNADO

En primer término, el Tribunal expuso las razones por las
que procede valorar las versiones rendidas antes del juicio
oral por los menores que comparecen en calidad de victimas.

Dijo:

La Fiscalia no incorporoé las entrevistas rendidas por los
menores M.A.S.C. y Y.S.P.C. como prueba de referencia |...)
empero, las mismas si fueron utilizadas como herramienta
para refrescar memoria conforme el articulo 399 del Cédigo de
Procedimiento Penal, por ende, el testimonio rendido por el servidor
publico de policia judicial tendra el mismo valor que los demds y,
por lo tanto, debera ser valorado en su integridad, mdaxime cuando

estos son psicélogos!.

A renglon seguido, trajo a colacion lo que expuso el
menor Y.S.P.C. en el juicio oral, especialmente lo sucedido
luego de que regresaron del paseo a una quebrada y se
instalaron en la casa del procesado, en el sentido de que: “mi
papa estaba alla ordenando la pieza y él me dijo que me

acostara asi en calzoncillos y nos dijo que el pene no se

! Negrillas fuera del texto original.
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llamaba pene sino la nina y cuando estabamos durmiendo alla

en la cama yo senti que me estaba tocando el pecho”.

Asimismo, hizo notar que el testigo dijo que sintio
“como fastidio” ante ese tocamiento y por ello “me eché mads

pa’ alla, hacia el lado del colchon”.

De otro lado, resalté que Doris Angélica Villamil, quien
practico la entrevista al referido menor, “utilizé el informe de
investigador de campo para refrescar memoria’. En su
opinion, “fue bastante clara” al referirse a la version del nino
sobre los actos sexuales perpetrados por el procesado aquella

noche.

A continuacion, se refirio a lo expuesto por el menor
M.A.S.C. durante el juicio oral, donde reitero lo expuesto por
su hermano sobre la manera como PINZON se referia al pene
(“la nina”’). En esa oportunidad, dijo que el procesado se
limité a untarle “un liquido verde por las narices” y “me tocé

el pecho”. Nego que le hubiera tocado otras partes del cuerpo.

Bajo la misma dinamica, contrasto esta version del
menor con lo que expuso durante la entrevista rendida antes
del juicio oral ante la “servidora judicial Derly Johana Garcia

Bedoya’, donde dijo que el procesado toco su zona genital.



CUIL: 11001610810520148033101
Impugnacion especial 60889

Ley 906 de 2004

Martin Pinzén

Tras valorar lo que los menores expresaron en las
entrevistas, concluyo que ello se auina a lo expuesto durante
el juicio oral, pues “los nombres errados de los genitales
masculinos no representan una conversacion que pueda

circunscribirse a temas relacionados con la educacion sexual”.

Por demas, resaltdé que los menores describieron
adecuadamente el inmueble donde ocurrieron los hechos y la

manera como se acomodaron para dormir aquella noche.

Sobre esta base, halloé probado mas alla de duda razonable
que los abusos sexuales ocurrieron y que los mismos fueron
perpetrados por el procesado. Por ello, le impuso la sancion

referida en precedencia.

IV. LA IMPUGNACION

El defensor sostiene que el Tribunal incurri6 en la
violacion indirecta de la ley sustancial, por error de hecho,
en la modalidad de falso juicio de legalidad, como quiera que
valord las versiones de los menores antes del juicio oral, a
pesar de que las respectivas entrevistas “fueron excluidas en

la audiencia preparatoria, al no haber sido descubiertas”.

Ello implica que “las testigos aludidas hablaran de algo

que nunca entré al juicio para ser valorado”, a 1o que se suma
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que dichas funcionarias “hacen su trabajo como policia

judicial y no como peritos expertos en psicologia”.

Por tanto, las versiones anteriores de los menores no se
aportaron como prueba de referencia o testimonio adjunto,
ya que la Fiscalia no llevd a cabo los procedimientos

dispuestos para cada una de estas modalidades.

Concluye que si el Tribunal no hubiese incurrido en el
referido error, “la decisién no seria otra que confirmatoria de
la sentencia absolutoria proferida por el Juzgado Promiscuo

del Circuito de Soatd”.

De otro lado, sostiene que el fallador de segundo grado
incurrié en un error de hecho, por falso juicio de identidad,
pues no es cierto que el menor Y.S.P.C. haya dicho en el juicio
oral que el procesado le toco el pene. Al efecto, trascribe el
interrogatorio de dicho testigo, donde tinicamente se refiri6 a
la utilizacion de un liquido verde y al apelativo que el
procesado utilizo para referirse al pene, tal y como se preciso

en el acapite anterior.

Hizo énfasis en que, segun el padre de los menores, el
“liquido verde” corresponde a “vick vaporub”, que fue aplicado
ante el hecho evidente de que los ninos estaban resfriados.

Asi, no puede concluirse que se trato de un acto sexual,
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maxime si se tiene en cuenta que el pecho no es una zona

erogena de los hombres.

En todo caso, en el juicio oral los menores no se refirieron
a actos sexuales realizados por el procesado MARTIN

PINZON.

A continuacion, trascribe el testimonio del padre de los

menores, para concluir lo siguiente:

Se evidencia que el senor Juan Carlos si tenia conocimiento desde el
otro dia de ocurridos los hechos del tocamiento en el pecho y de que
le habia dicho que se quitara los calzoncillos porque estaban mojados,
a lo cual él no le dio importancia, porque el mismo con sus propios
ojos vio que el nino estaba con los calzoncillos y la pantaloneta
mojados, lo cual para cualquier persona racional que le pida a alguien
que se quite la ropa lo hace con el fin de evitarles un resfriado, ya que
el testigo argumenta que el menor YSPC le conté al dia siguiente de
ocurridos los hechos. Refiere que él mismo aplicé el Vick Vaporub a
los menores, que el senor Martin Pinzén se lo entregd para su

aplicacion.

El afirma que durmieron de manera incomoda pues no habia mads

manera de acomodarse y poder pasar la noche.

El testigo afirma nunca haber escuchado ni observado algo que le
llamara la atencion sobre su hijo Y.S.P.C. de alguna conducta ejercida

por MARTIN PINZON.
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El testigo habla de la gran confianza que se le tenia a don MARTIN
PINZON y a su sefiora madre, porque eran personas humildes que
siempre lo recibian con caririo y como lo dijo en sus palabras textuales
les mataban el hambre y la sed, y que jamas dentro del conocimiento
que tiene de la conducta de MARTIN PINZON respecto no solo de ellos
sino a otros jovenes que han sido a ese sitio a banarse y siempre fue
el de una persona carifiosa, respetuosa y solidaria. El advierte de
haberse enterado de algo indebido hubiese llamado a las
autoridades o hubiera actuado por su propia mano, pero dentro de su
saber y entender esta claro que nunca ocurrié nada en contra de sus

hijos.

Con fundamento en lo anterior, solicita a la Corte revocar

el fallo confutado.

V. INTERVENCIONES DE LOS NO RECURRENTES

Segun las constancias dejadas por la segunda instancia,
no se pronunciaron frente a la impugnacion presentada por

la defensa.

VI. CONSIDERACIONES DE LA SALA

6.1. Competencia

Como el Tribunal profirié la primera condena al resolver el

recurso de apelacion, la Sala es competente para conocer del
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recurso de impugnacion especial interpuesto por la defensa,
de conformidad con lo establecido en el articulo 235, numeral

7°, de la Constitucion Politica.

6.2. Delimitacion del debate

En términos generales, el debate gira en torno a la
existencia de pruebas suficientes para concluir mas alla de
duda razonable que el procesado toco libidinosamente a las

victimas cuando éstas tenian menos de 14 anos.

Mas especificamente, la controversia se reduce a los
siguientes aspectos: (i) si el Tribunal incurrié en un error de
derecho, en la modalidad de falso juicio de legalidad, al
valorar las entrevistas rendidas por los menores que
comparecen en calidad de victimas; y (ii) en caso afirmativo,
si las demas pruebas practicadas durante el juicio oral le

brindan respaldo suficiente a la condena.

Para abordar este asunto, la Sala: (i) relacionara los
apartes pertinentes de su linea jurisprudencial sobre la
utilizacion de declaraciones rendidas por fuera del juicio oral,
en procesos adelantados por delitos sexuales cometidos en
contra de ninos, ninas o adolescentes; (ii) como quiera que
varios testigos declararon sobre la existencia y el contenido
de las versiones rendidas por los menores por fuera del juicio
oral, hara algunas precisiones sobre la prueba de referencia
y el denominado “testigo de oidas”; y (iii) analizara el caso

sometido a su conocimiento.

10
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6.3. La linea jurisprudencial sobre el wuso de
declaraciones anteriores en casos por delitos de abuso
sexual cometidos en contra de ninos, ninas o

adolescentes

En primer término, la Sala ha establecido la diferencia
entre la utilizacion de declaraciones anteriores al juicio oral
para facilitar el interrogatorio cruzado de los testigos, y el uso
de esas declaraciones como prueba (CSJSP606, 25 ene 2017,
Rad. 44950, entre muchas otras).

En la primera categoria (uso de declaraciones anteriores para
facilitar el interrogatorio cruzado), ha hecho énfasis en lo
siguiente: (i) la posibilidad de utilizar declaraciones
anteriores durante el contrainterrogatorio, para impugnar la
credibilidad de los testigos, constituye una de las principales
herramientas para materializar el derecho a la confrontacion;
(ii) en esos eventos, Unicamente se incorpora, mediante
lectura, el aparte atinente al punto de impugnacion, siempre
y cuando se le haya brindado al testigo la oportunidad de
aceptar la contradiccion, omision o cualquier otro aspecto
ventilado por quien contrainterroga; (iii) en materia de
refrescamiento de memoria, la utilizacion de una declaracion
anterior se orienta exclusivamente a permitirle al testigo
evocar un dato que <conoce pero ha olvidado
momentaneamente; (iv) cuando una declaracion rendida por
fuera del juicio oral se utiliza con esa finalidad, el testigo debe
realizar la lectura mentalmente; y (v) por tanto, en el ejercicio
de refrescamiento de memoria no es viable la incorporacion

parcial o total de la declaracion rendida por fuera del juicio.

11
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Lo anterior, por maultiples razones, entre las que se

destacan las siguientes:

La norma rectora numero 16 de la Ley 906 de 2004
establece que “en el juicio unicamente se estimarda como
prueba la que haya sido producida o incorporada en forma
publica, oral, concentrada, y sujeta a confrontacion y

contradiccion...”.

A su turno, el articulo 8 idem establece, entre otras
garantias del procesado, la posibilidad de “interrogar en
audiencia publica a los testigos de cargo”, actividad que

puede realizar “por si mismo o por conducto de su defensor”.

Sobre el particular, la Sala ha precisado que las normas
rectoras 8 y 16, al consagrar el derecho a la confrontacion,
regulan una de sus principales expresiones (la posibilidad de
interrogar o hacer interrogar a los testigos de cargo), al tiempo que
desarrollan una de las garantias judiciales minimas previstas
en el articulo 8° de la Convencion Americana de Derechos
Humanos y el articulo 14 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, cuya redaccion coincide en lo esencial con

lo establecido en el articulo 8° de la Ley 906 de 2004.

Sobre esa base, la Sala desarrollo los conceptos de
prueba de referencia y testimonio adjunto. Por su utilidad
para resolver el presente caso, Unicamente se estudiara lo

concerniente a la prueba de referencia.

12
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Sobre la prueba de referencia, a partir de su definicion
legal, resalté que: (i) se trata de declaraciones rendidas por
fuera del juicio oral, que son aportadas como prueba de un
aspecto relevante del debate; (ii) no puede confundirse la
prueba de referencia con los medios utilizados para
demostrar su existencia y contenido; (iii) esto ultimo puede
demostrarse a través de documentos —por ejemplo, la entrevista
escrita o grabada-, por medio de testigos que hayan escuchado

la version rendida por fuera del juicio oral -como sucede con el
policia que escucha la versién del moribundo acerca de la identidad de

su atacante-, etcétera; y (iv) por la manera como esta regulada
en el ordenamiento juridico colombiano, la prueba de
referencia afecta el derecho a la confrontacion, ya que, por
regla general, la parte contra la que se ofrece no tiene la
oportunidad de controlar el interrogatorio, contrainterrogar
al testigo, entre otras expresiones de la referida garantia

judicial minima.

Por lo anterior: (i) la regla general es que la prueba de
referencia es inadmisible; (ii) su admision es excepcional,
supeditada a las causales previstas en el articulo 438 de la
Ley 906 de 2004; (iii por su caracter excepcional, es
imprescindible que la parte interesada la solicite y demuestre
la causal de admisibilidad; (iv) dado que con su admision
generalmente se afecta la garantia judicial minima prevista
en los articulos 8 de la CADH y 14 del PIDP, reiterada en las
normas rectoras 8 y 16 de la Ley 906 de 2004, la parte
afectada debe tener la oportunidad de oponerse a su
admision; y (v) como la regla general es su inadmisibilidad,

cuando suceda lo contrario debe existir una decision judicial

13
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expresa, para que la parte afectada tenga la certeza sobre las
pruebas aceptadas para sustentar la teoria del caso de su
antagonista (CSJSP1875, 12 mayo 2021, Rad. 559359, entre

otras).

Asimismo, en un sistema procesal que se aleja del
principio de permanencia de la prueba, lo que implica que la
sentencia solo puede basarse en las pruebas practicadas en
el juicio oral con publicidad, concentracion, contradiccion y
confrontacion (salvo las excepciones legales), €s necesario que la
parte que pretenda incorporar una declaracion anterior como
prueba de referencia, ademas de demostrar la causal
excepcional de admisibilidad, precise los medios que utilizara
para demostrar la existencia y el contenido de la declaracion
anterior (CSJSP606, 25 ene 2017, Rad. 44950; CSJAPS785,
30 sep 2015, Rad. 46153; entre otras).

Lo anterior, entre otras cosas, porque la parte contra la
que se aporta la prueba de referencia tiene derecho a
impugnar la credibilidad de los medios utilizados para
demostrar que esa declaracion efectivamente ocurrié y que
su contenido coincide con el que alega quien pide su

incorporacion.

En lo que concierne a los procesos por delitos sexuales
(y otros delitos graves) cometidos en contra de ninos, ninas y
adolescentes, la Sala ha realizado un esfuerzo permanente
para lograr un punto de equilibrio entre las garantias debidas
al procesado y la materializacion de los derechos de este

grupo poblacional, objeto de especial proteccion en la

14
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Constitucion Politica y en diversos instrumentos

internacionales sobre derechos humanos.

Para lo que aqui interesa, tras dejar en claro que la Ley
1652 de 2013 adiciono6 una causal de admision de prueba de
referencia (cuando el testigo “es menor de 18 arios y victima de los
delitos contra la libertad, integridad y formacién sexuales...”), la Sala
resaltd que la Fiscalia tiene multiples opciones para llevar al
juicio oral la version de la victima, a saber: (i) la practica de
prueba anticipada; (ii) llevar su declaracion anterior a titulo
de prueba de referencia; y (iii) presentar al testigo en el juicio
oral. Ello, bajo la tinica condicion de que, en cada caso,
cumpla los requisitos orientados a mantener un adecuado
punto de equilibrio entre la proteccion de las victimas y los
derechos del procesado (CSJSP52045, 20 mayo 2020, Rad.
52045, entre otras).

Valga recordar que esas prerrogativas para el acusador,
aunque pueden limitar el derecho de defensa, la inmediacion
y la concentracion, se justifican ante el deber del Estado de
brindarles especial proteccion a los ninos, ninas y
adolescentes que comparezcan al proceso penal en calidad
de victimas de delitos graves, tal y como lo resalté la Corte
Constitucional en la sentencia C-177 de 2014, donde se

analizo la exequibilidad de la Ley 1652 de 2013.

Sin embargo, en dicho proveido se resalté que esta
proteccion no puede conllevar la abolicion de los derechos del
procesado, también previstos en la Constitucion Politica y en

diversos tratados sobre derechos humanos suscritos por

15
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Colombia, como también lo ha precisado esta Corporacion

(CSPSP606, 11 jul 2018, Rad. 50637, entre otras).

En ese mismo contexto, la Sala sostuvo que la Fiscalia
tiene la potestad de incorporar las declaraciones anteriores
de los menores a titulo de prueba de referencia, incluso
cuando éstos comparecen en calidad de testigos, cuando su
disponibilidad es relativa en atencion a su edad u otros
factores que puedan afectar su capacidad como testigos.
(CSJSP14844, 28 oct 2015, Rad. 44056, ratificada, entre
otras, en CSJSP2709, 11 jul 2018, Rad. 50637, entre otras).

Bajo estas condiciones, la Fiscalia puede optar por la
forma de introduccion de la version de la victima que
considere mas adecuada. Ello, ante la eventualidad de que la
declaracion rendida por la victima por fuera del juicio oral

sea contraproducente para su teoria del caso.

Mas adelante, la Sala precis6 que la admisibilidad de
las declaraciones anteriores de los menores que comparecen
en calidad de victimas de abuso sexual u otros delitos graves
opera de pleno derecho, precisamente porque la Ley 1652 de
2013 se oriento6 a evitar la nueva victimizacion en el escenario
judicial, asi como la posibilidad de que el testigo se retracte
ante presiones indebidas (CSJSP337, 16 ag. 2023, Rad.
56902; CSJSP416, 12 sep 2023, Rad. 55571, entre otras).

En todo caso, en estos proveidos se aclaro que, de esta
forma, se entiende superado el requisito de la causal

excepcional de admisibilidad.

16
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En la misma linea, la Sala hizo énfasis en que el

procedimiento de aduccion de la prueba de referencia (que es
un asunto diferente a las causales de admisibilidad, aunque ambos

topicos estén relacionados entre si), no puede estar sometido a
un formalismo excesivo. Pero aclaro: “se requiere si, como se
indicard, cumplir ciertos presupuestos de validez, pero no
negar su incorporacion con formulas sacramentales que
niegan la finalidad de la prueba y los objetivos del proceso de
aproximacion racional a la verdad”. Con esa advertencia, hizo

las siguientes precisiones:

Por regla general, la Fiscalia debe hacer uso de la
prerrogativa introducida en la Ley 1652 de 2013, salvo que
considere que ello puede resultar inconveniente para la

demostracion de su teoria del caso.

La prueba debe ser descubierta adecuadamente y, para
su admision, debe explicarse su pertinencia en la audiencia
preparatoria. El descubrimiento, la solicitud y el respectivo
decreto son los requisitos indispensables para la admision de
las declaraciones anteriores a titulo de prueba de referencia.

Concluyo:

El hecho de que las declaraciones anteriores de victimas menores
de 18 anos se cataloguen como prueba de referencia admisible, no
significa que la parte esté exonerada de descubrir la prueba y
solicitarla. Esa es una condicion de validez de la prueba. Por tanto,
no puede el juez apreciarlas con la excusa de que por definicion
legal las declaraciones del menor constituyen prueba de referencia

admisible, sin que la parte las haya descubierto y hecho la

17
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manifestacion de utilizarlas en el debate oral, en una actitud
oficiosa que desdice del sistema y de la carga que tienen las partes

de llevar al juez al convencimiento sobre la responsabilidad o la

inocencia del acusado (CSJSP337, 16 ago 2023, Rad.
56902, entre otras).

En sintesis, cuando se trata de declaraciones rendidas
por fuera del juicio oral por menores que comparecen en
calidad de victimas de delitos sexuales u otros delitos graves,
se advierte que las reglas generales de admision y practica de
la prueba testimonial han sido moduladas en multiples
sentidos, con el claro propodsito de brindarle especial

proteccion a este grupo poblacional.

Entre esas prerrogativas se destacan las siguientes: (i)
las declaraciones anteriores de estos testigos son admisibles
como prueba de referencia, sin mas requisitos que su edad y
la naturaleza del delito investigado; (ii) aunque el menor
comparezca al juicio oral, su declaracion anterior puede
incorporarse como prueba de referencia; y (iii) en el proceso
de solicitud e incorporacion de las declaraciones anteriores
como prueba de referencia no pueden prevalecer las formulas

sacramentales (mds que wuna prerrogativa, se trata de la
materializacion de la norma rectora numero 10, que trata de la

prevalencia del derecho sustancial, aplicable a todos los procesos).

Sin embargo, aunque este proceso de flexibilizacion ha
facilitado la labor de la Fiscalia General de la Nacion, los
requisitos basicos de incorporacion se mantienen vigentes,

entre otras cosas porque: (i) la admision de pruebas que no
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fueron descubiertas afecta gravemente el derecho de defensa;
(ii) la solicitud y el decreto de una declaracion anterior a titulo
de prueba de referencia permite el ejercicio de la
contradiccion frente a la respectiva decision y arroja claridad
sobre los medios de conocimiento que pueden ser
considerados para emitir la sentencia; y (iii) se trata de
asuntos elementales del proceso de solicitud e incorporacion
de las  pruebas, que no  constituyen  cargas
sobredimensionadas para el acusador y, por tanto, no limitan
la proteccion que el Estado debe brindarles a los ninas, ninas

y adolescentes.

Ademas, no puede descartarse que la Fiscalia desestime
la incorporacion de una declaracion anterior a titulo de
prueba de referencia si considera que ello puede afectar la

demostracion de su teoria del caso.

Por tanto, asumir que cualquier declaracion
mencionada en el juicio ha sido admitida como prueba, sin
que se hayan cumplido los requisitos esenciales para su
incorporacion, puede conspirar contra los derechos de las
victimas. En esa linea, en repetidas ocasiones la Sala se ha
abstenido de valorar declaraciones anteriores de las victimas,
ante el alegato de la defensa de que desvirtaan la acusacion,
bajo el argumento de que no fueron incorporadas conforme
del debido proceso (CSJSP296, 26 jul 2023, Rad. 54512,

entre otras).

En todo caso, seria inadmisible sostener que las

declaraciones anteriores al juicio oral pueden valorarse, asi
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no hayan sido incorporadas con apego al debido proceso,
cuando resulten utiles para la condena, pero no podran serlo
cuando desvirtuen la pretension sancionatoria. Ello, sin
duda, socavaria las bases de un proceso verdaderamente

democratico.

Lo anterior también es importante para mantener el
adecuado punto de equilibrio entre la proteccion de las
victimas y la materializacion de las garantias debidas al
procesado, tal y como lo han reiterado en maultiples
oportunidades la Corte Constitucional (C-177 de 2014, entre
otras) y esta Corporacion (CSJSP2709, 11 jul 2018, Rad.
50637, entre otras).

6.4. La prueba de referencia y el “testigo de oidas”

En vigencia de la Ley 600 de 2000 y los ordenamientos
que le precedieron, la Sala desarrollo el concepto de testigo
de oidas, para establecer el tratamiento que debe darse a los
testigos que no presenciaron directamente el hecho
juridicamente relevante o un determinado hecho indicador,
sino que llegaron a ese conocimiento por lo que le escucharon

a otra persona.

Para abordar esa tematica y, especialmente, la vigencia
de esa figura en la Ley 906 de 2004, necesariamente deben
establecerse las diferencias relevantes de ambos

ordenamientos, entre ellas:
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La Ley 600 de 2000 esta regida por el principio
de permanencia de la prueba. Por tanto, la
valoracion de declaraciones anteriores al juicio

no resulta problematica.

De otro lado, en la Ley 906 de 2004, por regla
general, Unicamente pueden valorarse las
pruebas practicadas en el juicio oral, lo que ha
dado lugar a un amplio desarrollo legal y
jurisprudencial del wuso de declaraciones
obtenidas con antelacion, bien para facilitar el
interrogatorio cruzado o como soporte de la
respectiva teoria del caso (prueba de referencia y

testimonio adjunto).

En la Ley 906 de 2004 se desarrolla por primera
vez el derecho a interrogar o hacer interrogar a
los testigos de cargo, asi como otros aspectos
del derecho a la confrontacion, previsto en los

articulo 8 de la CADH y 14 del PIDCP.

Por tanto, a diferencia de lo que sucede en la
Ley 600 de 2000, se acepta que el procesado
tiene derecho a contrainterrogar al testigo que
aporta el dato relevante para establecer la
responsabilidad penal, esto es, aquel que dice
haber presenciado el hecho juridicamente
relevante o el hecho indicador a partir del cual
puede inferirse un aspecto importante de la

hipotesis factual acusatoria.
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Para desarrollar lo anterior, en la Ley 906 de
2004 se introduce el concepto de prueba de
referencia, para resaltar el tratamiento que
debe darsele a una declaracion rendida por
fuera del juicio oral, que es llevada al juicio oral
para demostrar un aspecto relevante del tema
de prueba. Esta figura tuvo un desarrollo muy
escaso en la Ley 600 de 2000 (en lo que
corresponde a sus elementos  estructurales),
principalmente porque ese ordenamiento
permite la valoracion de pruebas practicadas a

lo largo de la actuacion.

Lo anterior ha dado lugar a que en los casos
regidos por la Ley 600 de 2000 se acepte sin
mayor controversia que un testigo sea
convocado para que relate lo que le escucho
decir a la persona que supuestamente percibio

el hecho incorporado al tema de prueba.

El asunto tiene un tratamiento diferente en la
Ley 906 de 2004, donde, por regla general, la
version del testigo que dice haber presenciado
el hecho juridicamente relevante o el hecho
indicador lnicamente se admite si comparece
al juicio oral para ser sometido a interrogatorio
cruzado, lo que tiene como Unica excepcion

aquellos puntuales eventos de admisibilidad de
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la prueba de referencia (en los casos de testimonio

adjunto, €l testigo esta presente en el juicio).

A pesar de estas diferencias, asociadas a Ila

implementacion de un sistema procesal en el que se

privilegian los principios de inmediacion, concentracion,

oralidad, contradiccion y confrontacion, existen algunos

puntos comunes en el tratamiento de las versiones llevadas

al proceso por una via distinta a la declaracion del testigo

que dice haber presenciado los hechos. Entre ellas:

(i)

(i)

En ambos sistemas procesales, cuando se pretende
llevar la version de un testigo a través de un
mecanismo diferente a su propia declaracion ante las
autoridades judiciales, surge un nuevo “problema
probatorio”, atinente a la demostracion de la

existencia y el contenido de esa declaracion.

Esa demostracion puede hacerse de maultiples
maneras, bien porque esté documentada o porque

fue escuchada por un testigo.

En este ultimo evento, pueden presentarse las
problematicas inherentes a la prueba testimonial,
bien porque el declarante haya tenido problemas de
percepcion (por ejemplo, el testigo que presencié el hecho le
mencioné el niimero 226 y el testigo entendié 826), tergiverse
el contexto del relato, actie con la intencion de
mentir sobre la existencia y el contenido de la

declaracion que dice haber escuchado, etcétera.
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Por ello, frente al testigo que es utilizado para
demostrar la existencia y el contenido de Ila
declaracion de otra persona se activan los derechos
de contradiccion y confrontacion (esto ultimo, con un

desarrollo especifico en el ambito de la Ley 906 de 2004).

De ahi que la Sala, en el ambito la Ley 600 de 2000,
haya reiterado que un testigo de oidas “es aquel que
narra lo que otra persona le relata sobre unos hechos
y, por lo tanto, lo que puede acreditar, en ultimas, es
la existencia de ese relato” (CSJAP, 18 ago 2010, Rad.
34258; CSJSP, 4 nov. 2008, Rad. 27508, entre

muchas otras).

A su turno, en el estudio de la Ley 906 de 2004 se
han resaltado las diferencias entre la declaracion
anterior al juicio oral (la rendida por el testigo que dice
haber presenciado el hecho juridicamente relevante), y los
medios utilizados para demostrar su existencia y
contenido (CSJAPS785, 30 sep 2015, Rad. 461353,

entre otras).

En ambos ordenamientos se expresa la preocupacion
por la valoracion de las declaraciones que llegan al
juicio oral por una via distinta al interrogatorio
judicial del testigo que dice haber presenciado el

hecho incorporado al tema de prueba.
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Asi, por ejemplo, en casos regidos por la Ley 600 de
2000, la Sala ha resaltado criterios como los
siguientes para valorar el “testimonio de oidas™: “(i)
que lo narrado haya sido escuchado por el testigo
directamente de una persona que tuvo conocimiento
inmediato de los hechos (primer grado), lo cual excluye
el relato deformado por un numero superior de
transmisiones; (ii) que el testigo de oidas senale con
precision cudl fue la fuente de su conocimiento; (iii) que
establezca las condiciones en que el testigo directo le
comunicé6 la informacion a quien después dio
referencia de esa circunstancia; y (iv) que otros medios
de persuasion refuercen las aseveraciones del testigo
de oidas” (CSJSP, 24 jul 2013, Rad. 40702, reiterada
en CSJSP17350, 30 nov 2016, Rad. 42441, entre

otras).

De otro lado, por las caracteristicas ya referidas, en
la Ley 906 de 2004 el tema se resuelve de la siguiente
manera: (i) por regla general, los testigos deben
declarar en el juicio, sometidos a un interrogatorio
cruzado que garantice la impugnacion y la
confrontacion (arts. 8 y 16); (ii) “el testigo unicamente
podra declarar sobre aspectos que en forma directa y
personal hubiese tenido ocasion de observar y
percibir’ (art. 402); (iii) las declaraciones rendidas por
fuera del juicio oral, que se llevan al juicio oral como
medio de prueba, constituyen prueba de referencia,
por regla general inadmisible (arts. 437 y 438); (iv) la

condena no podra estar basada exclusivamente en
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prueba de referencia (art. 381); entre otros aspectos

ya mencionados.

Sobre el particular, debe hacerse una aclaracion, que

resulta util para ambos sistemas procesales.

En la decision CSJAPS785, 30 sep 2015, Rad. 46153,
la Sala hizo énfasis en que estas limitaciones operan cuando
la version rendida por fuera del juicio oral es llevada al juicio
con la finalidad de demostrar un elemento estructural del

tema de prueba.

Ello, para diferenciarla de los eventos en que la
declaracion anterior hace parte del tema de prueba, como
cuando es un elemento estructural del delito (falso testimonio,
calumnia, injuria, etcétera), o cuando puede tomarse como un
hecho indicador del movil o cualquier otro aspecto

penalmente relevante.

En esos casos, la persona que haya percibido la
declaracion sera testigo directo del respectivo hecho
juridicamente relevante o del hecho indicador a partir del
cual puede inferirse un aspecto factual que corresponda a las
normas penales aplicables al caso. Asi, por ejemplo, quien
haya escuchado la declaracion calumniosa, es testigo de ese
elemento estructural del delito de calumnia, y quien haya
escuchado la version sobre la infidelidad sera testigo directo

de ese dato a partir del cual puede inferirse el movil.
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Igualmente, se hizo hincapié en que debe tratarse de
declaraciones, porque no toda manifestacion tiene ese
caracter. Ello, para diferenciarla de las ordenes, las
amenazas, entre otras, que, aunque son verbalizaciones o
manifestaciones hechas por escrito, no tienen el caracter de
declaracion (como sucede en los casos de constrefiimiento ilegal,
extorsion, etcétera). Por tanto, quien haya escuchado la orden o
la amenaza puede ser convocado a declarar sobre su
existencia y contenido, sin que medien los problemas
atinentes a la prueba de referencia (en la Ley 906 de 2004) o
pueda aducirse que se trata de un testigo de oidas (en la Ley

600 de 2000).

Finalmente, se trata de testigos que percibieron
directamente, a través del oido, lo que es sustancialmente
distinto a la categoria de “testigo de oidas”, cuyas notas

caracteristicas fueron referidas en precedencia.

De ahi que en dicho proveido la Sala haya hecho énfasis
en dos aspectos medulares para establecer cuando se esta
ante un problema de prueba de referencia (en el ambito de la
Ley 906 de 2004), a saber: (i) la intencion con que la parte
pretende llevar la declaracion anterior al juicio, esto es, como
hecho juridicamente relevante o hecho indicador (lo que la hace
parte del tema de prueba), o como medio para demostrar la
respectiva hipotesis de hechos juridicamente relevantes; y (ii)
frente a cual testigo se activa el derecho a la confrontacion,
que no sera otro que aquel que asegura haber presenciado

un hecho que haga parte del tema de prueba.
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De esta manera, se garantiza que el procesado pueda
ejercer la confrontacion y las demas garantias judiciales
frente a la prueba presentada como soporte de la pretension

de condena.

En sintesis, en los casos excepcionales de admision de
una declaracion anterior a titulo de prueba de referencia, la
parte que pretende servirse de ese tipo de informacion para
soportar su teoria del caso tiene que asumir algunas cargas,
entre ellas: (i) descubrir el medio de conocimiento; (ii)
solicitar su incorporacion; (iii) demostrar los requisitos para

su admision excepcional (ya le dijo que cuando se trata de
declaraciones de ninos victimas de delitos sexuales ello ocurre de pleno

derecho); y (iv) demostrar la existencia y el contenido de la

declaracion.

Sobre esto ultimo, valga la repeticion, la Sala ha hecho
énfasis en la diferencia entre la declaracion anterior que

constituye prueba de referencia -lo expresado por el nifio ante el
servidor publico que lo entrevista, lo dicho por el moribundo al funcionario

de policia acerca de la identidad de sus agresores, etcétera- y €l medio

utilizado para llevar esa declaracion al juicio -el documento

contentivo de la declaracion, la version del testigo que la escucho,

etcétera- (CSJAPS785, 30 sep 2015, Rad. 46153, entre otras).

En todo caso, no puede asumirse que la prueba de
referencia se reduce a las declaraciones rendidas
oficialmente (entrevistas, declaraciones juradas, etcétera), 0 a las
que hayan sido documentadas mediante grabacion o por

escrito. La practica judicial, a nivel local e internacional,
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demuestra que, en ocasiones, los testigos entregan sus
versiones incriminatorias verbalmente, como sucede con el
ya referido caso del lesionado mortalmente que alcanza
senalar ante sus auxiliadores la identidad de quien le causo

las heridas.

De hecho, existe un importante desarrollo doctrinario

sobre la especial credibilidad de este tipo de versiones (por
ejemplo, las rendidas por un testigo en peligro de muerte, sobre la

identidad de los agresores), que ha sido utilizado varias veces por
la Sala para soportar sus decisiones (CSJSP163, 10 mayo

2023, Rad. 56295, entre otras).

En este orden de ideas, en los procesos regidos por la
Ley 906 de 2004: (i) es posible que la declaracion
incriminatoria rendida por un testigo por fuera del juicio oral
no esté documentada y haya sido percibida por uno o varios
testigos; (ii) si esa declaracion pretende ser incorporada como
prueba de referencia (para demostrar un aspecto del tema de
pruebaq), su existencia y contenido seran demostrados a través
de prueba testimonial (como en el caso ya referido del moribundo
que alcanza a delatar a sus agresores); (iii) en esos casos, debe
agotarse el tramite dispuesto para la prueba de referencia; y
(iv) también es posible que la declaracion esté documentada
y, a la vez, haya sido percibida por uno o varios testigos, lo
que en nada incide en el analisis de si se trata de prueba de
referencia, esto es, de una declaracion rendida por fuera del
juicio oral, que pretende ser utilizada para demostrar un

aspecto relevante del tema de prueba.
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Por las razones expuestas, el concepto de “testigo de
oidas”, en los términos desarrollados a la luz de la Ley 600
de 2000 y los ordenamientos precedentes, no resulta
aplicable a los casos regidos por la Ley 906 de 2004. Este
ordenamiento, con las caracteristicas que le son propias,
incluye una regulacion especifica de la prueba de referencia,
con lo que se aborda la problematica de las declaraciones
rendidas por fuera del juicio oral, que pretenden ser llevadas
a juicio por una via diferente al interrogatorio cruzado del
testigo que afirma haber presenciado un aspecto en

particular del tema de prueba.

6.5. El caso objeto de analisis

En este caso, la Fiscalia, con el univoco propoésito de
sustentar su teoria del caso, entrevistdé a quienes
comparecen en calidad de victimas. Esa informacion

constituyo el principal soporte del llamamiento a juicio.

Esas entrevistas no fueron descubiertas
oportunamente, como lo reconocio la delegada de la Fiscalia
durante la audiencia preparatoria, al parecer por errores de

comunicacion al interior de dicha entidad (el caso pasé por
varios despachos de la Fiscalia y todo indica que las entrevistas no

fueron remitidas a quien finalmente presenté la acusacioén). Por ello

fueron rechazadas, decision que no fue objeto de recursos.

Bajo esas condiciones, durante la audiencia
preparatoria la Fiscalia senaldé que las victimas

comparecerian como testigos al juicio oral. No menciono que
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las declaraciones anteriores de los menores serian aportadas
como prueba de referencia, lo que, en todo caso, se aviene a

la decision de rechazo por falta de descubrimiento.

En el juicio oral, la Fiscalia presentoé como testigos a las
funcionarias que practicaron las entrevistas en comento.
Bajo el argumento de que debia refrescarse su memoria, les
exhibio los respectivos informes, lo que dio lugar a ventilar el

contenido de los relatos realizados por los menores.

En buena medida, la condena esta basada en esas
declaraciones rendidas por fuera del juicio, tal y como se

explico en precedencia.

El impugnante tiene razon cuando afirma que el
Tribunal, al valorar las entrevistas de los menores,
incorporadas al juicio oral a través de los testimonios de las
funcionarias que las practicaron, incurrid6 en un error de

derecho por falso juicio de legalidad, por lo siguiente:

En primer término, esas entrevistas fueron rechazadas

porque no fueron descubiertas.

Es igualmente claro que las versiones anteriores de los
menores pretendieron ser incorporadas como fundamento de
la pretension de condena. De hecho, asi fueron asumidas por

el Tribunal, como ya se preciso.

De otro lado, la Fiscalia no solicitdé que las versiones

rendidas por los menores por fuera del juicio oral fueran
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admitidas como prueba de referencia. No lo hizo en la
audiencia preparatoria, por las razones ya indicadas, ni lo

menciono siquiera en el juicio oral.

Sumado a ello, aunque era evidente que los menores
cambiaron sustancialmente su version durante el juicio oral,
no realizo ni una actuacion orientada a que sus

declaraciones fueran admitidas como testimonio adjunto.

Su actuacion se redujo a tratar de introducir un
resumen de las referidas entrevistas a través de las
investigadoras que las practicaron, para lo que apelo a un
refrescamiento de memoria que no se ajusto a las pautas
establecidas jurisprudencialmente, pues no se establecié que
existiera un problema de rememoracion y, principalmente,
porque el contenido del documento se introdujo a partir de

una lectura en voz alta (por lo menos en uno de esos dos casos).

En lo que respecta a la funcionaria que recibio la
entrevista de Y.S.P.C., se utilizo la misma metodologia, esto
es, se le puso de presente el documento para que refrescara
su memoria. La Fiscalia le pidio que leyera el documento, lo
que dio lugar a una oposicion de la defensa, orientada a que
esa lectura se hiciera mentalmente. Finalmente asi se hizo y
la testigo se ocupo de referir el contenido de la entrevista
rendida por dicho menor. Durante el contrainterrogatorio, la
testigo reconocié que pudo hacer su relato porque antes de

acudir al juicio consulto “su archivo”.
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En todo caso, estas testigos comparecieron al juicio oral
para dar cuenta de la existencia y el contenido de las
declaraciones rendidas con antelacion por los dos menores.
Lo anterior, a pesar de que las entrevistas habian sido
rechazadas y no fueron solicitadas en ninguna fase de la
actuacion como prueba de referencia o testimonio adjunto

(valga la reiteracion).

Segun lo expuesto en los apartados anteriores, a pesar
de las multiples prerrogativas con las que cuenta la Fiscalia
para presentar las versiones de las victimas de abuso sexual,
en este caso la Fiscalia incurri6 en varios errores que
imposibilitan valorar los primeros relatos de los menores, a
saber: (i) no descubrio las entrevistas, lo que dio lugar a su
rechazo; (ii) no solicitdo que las mismas, o cualquier otra
version de los menores, fueran introducidas como prueba de
referencia, ni hizo nada para incorporarlas como testimonio
adjunto; y (iii) pretendio introducir su contenido a través de
las declaraciones de las funcionarias que las practicaron,
para lo que se valio de un irregular “refrescamiento de
memoria” que propicio la lectura de los informes contentivos

de un resumen de dichos relatos.

En todo caso, esa actuacion de la Fiscalia se oriento a
demostrar la existencia y el contenido de unas declaraciones
que fueron rechazadas porque no le fueron descubiertas a la
defensa. Esa realidad no cambia por el hecho de que la
Fiscalia haya pretendido cambiar la mejor evidencia (los
documentos contentivos de las entrevistas) por los testimonios de

las personas que practicaron dichos actos de investigacion.
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Bajo la misma dinamica, esto es, sin solicitar la
incorporacion como prueba de referencia, pretendio
introducir las versiones anteriores de los menores a través de
su progenitora y del meédico legista. Al respecto, debe

resaltarse lo siguiente:

La madre de los menores se refirio a algunos cambios
comportamentales de sus hijos, concretamente, a que
durante el bano no se querian dejar tocar y “se pegaban
contra la pared”. Igualmente, aludio a que Y.S.P.C. se torno
agresivo con los hombres, al punto que tuvo un altercado por
esa razon y, ademas, tomoé la decision de no seguir
estudiando. De estos aspectos es testigo directo. Por demas,
se refirio a la version de uno de sus hijos sobre lo ocurrido

durante el paseo en la casa de MARTIN PINZON.

De nuevo, la Fiscalia omitio el tramite para incorporar
esas versiones como prueba de referencia o testimonio
adjunto, lo que, al parecer, estuvo incidido por la decision de
rechazo ya comentada y por la decision inicial de sustentar
su teoria del caso con el testimonio rendido por las victimas

durante el debate probatorio.
Por tanto, las entrevistas y demas declaraciones

rendidas por fuera del juicio oral no podian ser valoradas

para establecer la responsabilidad penal del procesado.
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Si en gracia de discusion se aceptara que la declaracion
rendida ante la madre es admisible como prueba, seria

necesario aclarar lo siguiente:

Segun dicha testigo, Y.S.P.C. le conté que MARTIN
PINZON, durante el viaje ya mencionado, les ech6 a sus
hermanos un liquido verde en la nariz y los hizo vomitar.
Ademas, que le toco el pecho y le dijo que durmiera con €l sin
los calzoncillos. Por ultimo, que el procesado les dijo que al
pene se le decia “la nina”. Dijo que su hijo mayor (Y.S.P.C.)
le comenté que sucedieron otras cosas, pero que €l le tenia
miedo a su padrastro. Cuestion6 a su ex companero porque

opto por defender a su amigo en lugar de proteger a sus hijos.

La version referida por la madre coincide en los aspectos
medulares con lo expresado por los testigos en el juicio oral,

como se indica a continuacion.

En todo caso, no se aclaré6 en qué momento surgio la
version de que los tocamientos incluyeron el area genital de
los ninos, pues ello no fue ventilado en la primera
declaracion, ante la madre, ni en la que suministraron ante

el juez durante la practica de las pruebas.

Hecha esta aclaracion, se advierte que las pruebas
practicadas durante el juicio oral son insuficientes como

soporte de la condena.

En efecto, tanto las victimas como su padre y padrastro

(s6lo uno de los supuestos afectados es hijo biolégico de éste) coinciden
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en que para esa fecha estuvieron de paseo en la casa del
procesado. El padre aclar6 que decidieron meterse a una
quebrada aunque no llevaban ropa para cambiarse.
Igualmente, optaron por quedarse en la residencia de
MARTIN PINZON, a pesar de que solo habia una cama y un
colchon, ubicados en la misma habitacion, en la que tendrian
que dormir el procesado, la progenitora de éste, asi como los

menores y su padre.

Igualmente, se establecio que los menores (o por lo menos
uno de ellos) presentaba una afeccion gripal, lo que dio lugar a

que el procesado suministrara una pomada (vick vaporub).

En ese contexto, los menores relataron lo siguiente

sobre lo sucedido con el procesado:

M.A.S.C. dijo que lo conoce “porque mi papa me llevd
donde él con mis hermanos”. Cuando se le pregunté qué
sucedi6 durante ese paseo, dijo: “MARTIN PINZON me eché un
liquido verde por las narices y me hizo vomitar y mariar (sic) y
me toco el pecho y me decia que el pene no se llamaba pene
sino la nina’. Se le pregunt6 expresamente si el procesado le
habia tocado alguna otra parte del cuerpo, y respondioé que

no.

Por su parte, Y.S.P.C. dijo lo siguiente: “ese dia nos
ibamos para la casa de él (de MARTIN PINZON), entonces, esa
noche nos quedamos alld donde MARTIN, entonces, a mi me
tocoé acostarme con él y, entonces, pasé el dia siguiente,

entonces nosotros nos fuimos a meter a una quebrada y
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entonces no habiamos traido ropa, entonces, yo me meti con
pantaloneta y calzoncillos, asi, entonces, mi papd estaba
ordenando la pieza y él me dijo que me acostara asi en
calzoncillos y nos dijo que el pene no se llamaba pene sino la
nina y cuando estabamos durmiendo alla en la cama yo senti

que me estaba tocando el pecho”.

Aclar6é que el tocamiento en el pecho ocurriéo una sola
vez, que sintio fastidio cuando el procesado lo toco y que, por
ello, se corrié hacia el otro lado de la cama. Ademas, que el
procesado le dijo que se quitara los calzoncillos, ya que
estaban mojados porque se metio con ellos a la quebrada,

pero €l no accedio.

Por demas, el médico legista se refirio a la ausencia de
huellas compatibles con abuso sexual, lo que tiene un valor
neutro toda vez que no confirma ni desvirtua la ocurrencia

de los hechos.

De otro lado, los testigos presentados por la defensa
hicieron énfasis en la honorabilidad del procesado. Algunos
de ellos refirieron que tienen varios hijos, que los mismos han
compartido con MARTIN PINZON y que nunca le observaron

comportamientos irregulares o inadecuados.

Como ya se anuncio, esta informacion es insuficiente

para sustentar la condena, por las siguientes razones:

No se aclar¢ el contexto en el que el procesado utilizo el

término “nina” para referirse al pene. Ni siquiera pudo
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establecerse si ello se los dijo a los menores cuando estaban
juntos o a cada uno por separado. Tampoco, si ello ocurrio
mientras estaban en la quebrada, cuando se disponian a

dormir o el algin otro lugar.

Tampoco se hizo nada para establecer si ese uso del
lenguaje corresponde a las particularidades socio culturales
de las personas involucradas en estos hechos, o si, como se
sostiene por el Tribunal, denota el animo “morboso” con el

que actuo el procesado.

En cuanto al tocamiento del pecho, no queda claro que
se hubiera hecho con intencion libidinosa, especialmente por
dos razones: (i) el padre de los menores confirmé que MARTIN
PINZON les ofrecié vick vaporub debido a que los nifios
quedaron mojados después de banarse en la quebrada y
presentaban sintomas gripales; (ii) el contacto fisico se
produjo en la nariz y en el pecho, segun lo dijeron los
menores en el juicio oral, zonas del cuerpo en las que suelen
aplicarse ese tipo de unglientos; y (iii) en el juicio, cuando se
les indagd expresamente por ese aspecto, los adolescentes
negaron que el procesado les haya tocado otras partes del

cuerpo.

Por demas, no se advierte que los declarantes hayan
querido ajustar su version para beneficiar al procesado,
porque no dudaron en expresar el fastidio que les produjo el
comportamiento de éste, ni ocultaron los datos que les

llamaron la atencion, como el término utilizado para referirse
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al pene y la solicitud de que uno de ellos se quitara su ropa

interior porque estaba mojada.

Esto ultimo no resulta determinante para establecer el
proposito de abuso sexual, al punto que el padre de los
menores no se extrano por la situacion ya que el menor se

habia acostado con la ropa mojada.

Lo anterior no significa que deba descartarse
tajantemente que el procesado actué con animo lascivo y
realizo conductas que puedan subsumirse en el articulo 209
del Codigo Penal. Lo que se quiere resaltar es que la hipotesis
de la acusacion no se demostro suficientemente, lo que hace
mas razonable la absolucion emitida en primera instancia,

con las aclaraciones hechas a lo largo de este proveido.

Lo anterior, bajo el entendido de que el Tribunal expuso
como soporte principal de la condena las versiones rendidas
por los menores antes del juicio oral, que fueron aportadas a
pesar de que la Fiscalia: (i) no descubrié las respectivas
entrevistas, lo que dio lugar a su rechazo; (ii) en ninguna fase
de la actuacion, ni bajo ninguna denominacion, pidié que
fueran admitidas como prueba de referencia; (iii) aunque
debidé advertir que lo declarado por los menores en juicio no
coincidia en puntos esenciales con algunas versiones
anteriores, no hizo nada para incorporar esos relatos como
testimonio adjunto (sin perjuicio de los obstdaculos que para ello
hubiera representado la falta de descubrimiento); y (iv) se valio de un
refrescamiento de memoria realizado indebidamente para

introducir el resumen de las entrevistas, plasmado en los
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respectivos informes preparados por las funcionarias que

llevaron a cabo dicha actividad.

De nuevo, la Sala hace un respetuoso llamado de
atencion para que los fiscales actuen con la diligencia debida,
en orden a que se aporte la mejor evidencia posible para
establecer la responsabilidad penal en estos delicados
asuntos, donde estan comprometidos los derechos de ninos,
ninas y adolescentes y, a la vez, los derechos de quienes

comparecen al proceso en calidad de procesados.

En meérito de lo expuesto, la CORTE SUPREMA DE
JUSTICIA, Sala de Casacion Penal, administrando justicia

en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

Primero: Revocar la condena emitida el 7 de septiembre
de 2021 por el Tribunal Superior de Santa Rosa de Viterbo
en contra de MARTIN PINZON, en orden a que recobre
vigencia el fallo absolutorio emitido en primera instancia por
el Juzgado Promiscuo del Circuito de Soata el 2 de
septiembre de 2019, con las aclaraciones hechas a lo largo

de este proveido.

Segundo: Ordenar la libertad inmediata del procesado
MARTIN PINZON, asi como la cancelacién de cualquier
medida o anotacion que afecte sus derechos en razon de este

Proceso.
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Contra esta decision no proceden recursos.
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Notifiquese, cumplase y devuélvase el expediente al

Tribunal de origen.

7

AVILA/ROLDAN
Pisidenta de la Sala

GERARD SA €ASTILLO

FERNAN ON BOLANOS PALACIOS
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DIEGO EUGE CORREDOR BELTRAN
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)
CA BERPEO-SOTOUORZANO GARAVITO
JARE JOAQUAN URBANO RTINEZ
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