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VISTOS:

Resuelve la Sala el recurso de casacion interpuesto por

el defensor de Rubén Dario Vasquez Cardona.

HECHOS:

LVCV, nacida el dia 19 de marzo de 2005, quien perdio
a su madre siendo bebé, fue criada por su abuela en una
finca de la vereda “Las Muelas” del Municipio de Aranzazu en

el departamento de Caldas, en donde vivia con sus abuelos y
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su tio Rubén Dario Vasquez Cardona, quien proveia por el

sustento de la familia.

Al cumplir ocho anos de edad, LVCV mostraba ciertas
dificultades de aprendizaje y un especial estado animico, que
las docentes percibieron desde cuando ingreso a pre escolar,
pero ante la persistencia de esa situacion, una de sus
profesoras interrogd a la menor, quien les manifesté que su
tio Rubén Dario Vasquez Cardona, sus primos y otras

personas, le tocaban sus partes intimas y la violaron.

ACTUACION PROCESAL:

1.- El1 25 de febrero de 2015, ante el Juez Promiscuo
Municipal de Aranzazu, la fiscalia le imput6é a Rubén Dario
Vasquez Cardona la conducta punible de actos sexuales
abusivos en menor de 14 anos en concurso homogéneo y
sucesivo (articulos 31 y 209 del Cédigo Penal), cargos que no

acepto.

El Juzgado le impuso medida de aseguramiento.

2.- El 14 de julio de 2015, el Juzgado Penal del Circuito
de Salamina realizdé la audiencia de formulacion de
acusacion, en la que la fiscalia ratifico los cargos, sin

mencionar el concurso de conductas punibles.
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3.- La audiencia preparatoria se verifico el 11 de agosto
del mismo ano. El juicio inicio el 22 de septiembre y culminé
el 1 de octubre de 2015, anunciando el sentido condenatorio

del fallo.

La sentencia se leyo el 21 de octubre de 2015. En ella el
Juzgado condené a Rubén Dario Vasquez Cardona como
autor del delito de actos sexuales abusivos con menor de 14
anos agravada por el parentesco, a la pena de 12 anos de
prision y a la inhabilitacion para el ejercicio de derechos y
funciones publicas por el mismo tiempo (articulos 209 y 211

numeral 5 del Cédigo Penal).

4.- La sentencia, apelada por la defensa, la confirmoé el
Tribunal Superior de Manizales, mediante sentencia del 16

de abril de 2018.

5.- El defensor impugno la decision a través del recurso
extraordinario de casacion. La Corte, en providencia del 27
de noviembre de 2018, admitio la demanda, que se sustento

el 22 de enero del presente ano.

DEMANDA DE CASACION:

Con fundamento en la causal tercera de casacion, el
demandante formula un cargo por manifiestos errores de

apreciacion probatoria (articulo 181 de la ley 906 de 2004).
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Senala que la menor no declard en el juicio aduciendo
el derecho constitucional a no declarar contra su familiar.
Por lo tanto, la sentencia se sustento en lo que la menor le
comento a su profesora Diana Patricia Toro, a la Comisaria
de Familia de Aranzazu, Elsa Ocampo, y a la sicologa del
Instituto de Bienestar Familiar, Sandra Mayorga Mendieta,
sobre el abuso sexual del que habria sido objeto por parte de
su tio Rubén Dario Vasquez Cardona y de otras personas

mas.

A las primeras les dijo que la acariciaba, mientras que
a la ultima que la viol6, y que sus primos le hacian lo mismo.
De manera que segun el demandante no se sabe como,
cuando, donde y por quién fue agredida; por eso la fiscalia
no pudo probar el concurso de conductas punibles de abuso

sexual.

Aduce que la senora Danelia Vasquez Cardona, tia de la
nina, refirio que la menor un dia dice unas cosas y al otro dia
otras, por lo cual no entendia el comportamiento de la nina.
Incluso, dice el demandante, la declarante senalé que se
presentd una discusion entre ella y la profesora por los
comentarios que le habria hecho la menor a la docente, a lo

cual la nina reconocié que eran inventos suyos.

En su criterio, también erré el Tribunal al considerar
que la calificacion de la sicologa Sandra Mayorga Mendieta,
con un puntaje de 24 puntos sobre 38, permitia inferir que

la menor dice la verdad, siendo que es al juez y no al perito a
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quien le corresponde hacer ese juicio a partir del analisis
conjunto de los medios de prueba legalmente aportados al

Proceso.

En fin, concluye que las declaraciones empleadas por el
Tribunal son de referencia y que no podia sobre esa base

condenar al acusado.

AUDIENCIA DE SUSTENTACION

El defensor ratifico su peticion y pidio que se case la
sentencia por desconocimiento de las reglas de apreciacion

probatoria.

La Procuradora acepta que ciertamente la menor se
abstuvo de declarar en el juicio. Pero aclara que se refirio a
los abusos de su tio por fuera del proceso, y que esa situacion

se encuentra respaldada por los sicologos tratantes.

Explica que como la niha no declaro en el juicio, sus
declaraciones fueron apreciadas como prueba de referencia,
toda vez que su entrevista fue introducida por la sicologa de
la Comisaria de Familia, resaltando que la defensa tuvo la
oportunidad de contrainterrogarla acerca de lo que la menor

dijo en la entrevista.
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En su opinion, el Tribunal no se equivoco al sustentar
su decision en la declaracion que rindié la menor ante la
sicéloga, funcionaria que ademas conceptuo que la menor se
orienta en tiempo y espacio, y que su nivel intelectual es el

propio de una persona de 8 anos de edad.

Agrega que la sicologica califico a la menor con un
puntaje de 24 puntos sobre 38, lo que habla bien a favor de
su credibilidad, aun cuando reconoce que en el salvamento
de voto se afirmo que esa calificacion no era suficiente para

confiar en su credibilidad.

Aun asi, estima que la version entregada a la sicologa y
a la profesora del plantel donde estudiaba la nina, a quien
esta le comento del abuso cuando fue interrogada sobre su

retraimiento en clase, confirman la real ocurrencia del hecho.

En su concepto, no le asiste razon al recurrente.

El Fiscal llama la atencion sobre algunos aspectos que

la Corte deberia considerar.

Resalta que la sentencia se sustenta en prueba de
referencia. Sin embargo, piensa que tratandose de asuntos
sexuales en los que la victima es menor de edad, la prueba
de referencia puede tener una cobertura mayor que en otros
casos, y también la prueba pericial, pese a la elaboracion

jurisprudencial sobre este tema.
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Precisa que LVCV no declaro en el juicio y admite que
en las entrevistas es contradictoria: en alguna ocasion dijo
que fue tocada y en otra violada. Manifesto saber cual es la
diferencia entre una violacion y un tocamiento, pero cambio
su version; su dicho por eso es contradictorio y es un aspecto
que debera tener en cuenta la Corte al apreciar la credibilidad

de la prueba de referencia.

La tia de la menor también declar6 sobre las fantasias
de la menor, acerca de sus mentiras, o por lo menos que
decia una cosa un dia y otra al otro dia. En ese orden, la
sentencia se sustenta en un alto grado de especulacion, por

lo cual hay que concluir en que el Tribunal err6 al condenar.

Senala que el concepto y la calificacion de la sicologa
con base en el sistema ideado por Monica Bejarano no
alcanzan la relevancia para brindar al juez el conocimiento

mas alla de toda duda para condenar.

Concluye que si se aplica estrictamente las reglas de la
prueba de referencia no se puede condenar al acusado.
Habra, por eso, que decantar si tratandose de delitos contra
menores, la prueba de referencia tiene un espectro mayor

que en otros asuntos.

CONSIDERACIONES DE LA CORTE
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Primero. Con el fin de resolver el cargo propuesto,
sustentado en la imposibilidad legal de que se pueda
condenar exclusivamente con base en pruebas de referencia,
la Sala indicara: (i) las pruebas que obran en el proceso (ii)
cuales fueron los argumentos de las decisiones de primera y
segunda instancia, (iii) el estado actual de la jurisprudencia
en relacion con la prueba de referencia, y el valor de las
entrevistas que hacen parte de los conceptos periciales, y por
ultimo (iv) determinara si el Tribunal desbord6 la prohibicion

contenida en el articulo 381 de la Ley 906 de 2004.

Segundo. Pruebas practicadas en el juicio.

2.1.- De la fiscalia:

2.1.1.- Declaracion del patrullero e investigador Johan
Gonzalez Blandon. Hizo actividades de investigacion, realizo
tres entrevistas: a Maria Rubiela Cardona, Luis Alfredo

Vasquez y Diana Patricia Toro Osorio.

Refiere que los entrevistados dijeron no saber sobre el

tema del abuso.

2.1.2.- Declaracion de Nelson Rivera Guerrero, Técnico

investigador de Policia.
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Refirio que, conforme a la orden que le fue impartida,
realizo interrogatorio judicial al indiciado, entrevistoé a la
hermana de éste, Danelia Vasquez Cardona, establecio la
identidad del acusado y actualizo informacion aportada por

la comisaria de familia de Aranzazu.

Aclaré que Danelia Vasquez Cardona no entregoé datos

relevantes sobre el tema objeto de investigacion.

3.1.3.- Declaracion de Elsa Alejandra Ocampo Urrea.

Abogada, comisaria de Aranzazu, quien interviene,
segun su decir, activamente en temas de restablecimiento de

derechos.

Se refiere al proceso de restablecimiento de derechos.
Le llamo la atencion la situacion de la nina. Explica que inicio
el proceso por solicitud de profesoras de la institucion
educativa de la nina, de la vereda Muelas. En el informe que
le entregaron las docentes hacian referencia a un presunto
abuso de la nina por parte de su tio, segin manifestaban en

el escrito.

Encontré vulneracion a la integridad fisica. Dijo que
segun la trabajadora social, la nina parece que le conto de

un presunto abuso por parte del tio. Consideré que habia

9



LASALION 83127
RUBEN DARID VASEUEZ LAROONA

riesgo por cuanto el presunto abusador vivia en la misma

casa.

La nina le coment6 en el momento de retirarla del hogar
en donde vivia, que le conto a la abuelita de los tocamientos
por parte del tio. Para mi, dijo, fue una entrevista que me
causo lagrimas; he tratado de ayudar a la nina. Me dijo que
en una ocasion le hizo el tio tan duro que le dolioé y que la

abuelita le echo alcohol.

Cuestioné a la abuelita, explica, y asegura que los
abuelitos son personas mayores, de 80 o 85 anos. Por mas
que les expliqué, dice, no tienen, por su avanzada edad, las

capacidades para entender.

Senalo:!

“Nosotros mandamos un oficio al fiscal poniendo en
conocimiento el tema, inicialmente remitimos unas diligencias, la
valoracion médico legal de la nina, la entrevista que le practicamos
a la nina, las valoraciones sicoldgicas.

Quien va al lugar es la trabajadora social y lo tomo de
referencia porque la nina me decia que eso sucedia en el cuarto del
tio, ella me decia que eran unas tres o cuatro veces. Le mostraba
las partes intimas y le ponia la mano para que le tocara las partes
intimas.

! Minuto 42:37 primera parte de la audiencia del juicio.
10
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Explica que percibio directamente el estado de la nina,
que era complicado por su desaseo, y por hacer parte de una

familia compuesta por personas de avanzada edad.

Acerca de quién y en presencia de quién se recibio la

entrevista a la menor, senala:

“La trabajadora social y la abuelita. Las entrevistas no se
hacen en presencia de los padres, ni cuidadores, porque los ninos
tienen... las entrevistas se hacen en presencia de la autoridad
administrativa competente.”?

Acerca de si hablo con la docente que informo de estos

hechos:

“Esto tiene una reserva sumarial, me decian este es un caso
prioritario, esa fue la unica conversacion que tuve con ellas.

Agrega que en una ocasion le dijo que el tio Rubén le

dijo no le diga a su abuelita y le regalé 1000 pesos.

2.1.4.- Declaracion de Danelia Vasquez Cardona,

hermana del acusado.3

Senalo: Sobre el abuso no sé si lo haria o no lo haria,
porque es una persona muy callada, dedicada al trabajo y al

cuidado de mis padres.

2 Minuto 47:45
3 Desde minuto 1:02:42

11
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Agrega que la nina no le ha dicho nada, porque no le ha
preguntado. Asevera que cuenta cosas, una hoy y otra
manana. La nina, dice, esta bien, pero necesita sicélogo.
Habla mucha cosa, muchas mentiras, en este momento esta

con un sicologo del colegio.

La nina resulto diciendo que alla hay un policia, que €l
iba y le mostraba lo que se tocaba, ella no me cont6 a mi sino
a una profesora del colegio, le dije nina no se puede meter a
las personas en problemas, ahora dice que el nino de cinco

anos que la toca, me pone entre la espada y la pared.

2.1.5.- Declaracion de la sicologa Sandra Edelmira

Mayorga Mendieta.

Trabaja en el ICBF y se ocupa de realizar la mayoria de

valoraciones sobre delitos sexuales.

Explica que utilizo el protocolo de medicina legal y

ciencias forenses, y entrevistas semiestructuradas.

Preguntada acerca de qué conclusiones se pueden

obtener con ese protocolo, manifesto:#

4 Desde minuto 1:22:34:
12
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“Buscamos, ya que somos una entidad de restablecimiento
de derechos, evaluar las condiciones emocionales y sicolégicas de
la victima, antes y después de los hechos. Se verifica credibilidad
del relato, si existe coherencia o no en lo que menciona. Necesidades
de intervencion en caso de que haya alguna afectacion y se toman
las medidas de protecciéon que sean necesarias en cada caso.

La mayoria de la valoracién esta cifrada en el relato, entonces
evaluar la coherencia es mirar si la informaciéon que nos aporta la
persona tiene coherencia emocional y si se qjusta a su edad o ciclo
vital, o si es compatible con lo dicho a otras personas.

Hay una escala de credibilidad del relato, eso nos ayuda a
dar un porcentaje de credibilidad frente a lo aportado. Parte de la
evaluacién es el aspecto moral, hay una valoracién del concepto
verdad mentira.

¢Realiz6 algun informe, alguna valoracion?

“El proceso de restablecimiento de derechos lo adelanté la
Comisaria de Aranzazu y ellos solicitaron el apoyo del Centro Zonal
para hacer las valoraciones, yo hice esa valoracién por solicitud de
la comisaria (Le exhibe el informe).

Es un informe sicolégico para un proceso de restablecimiento
de derechos, estd un anexo de protocolo de Ménica Bejarano.”

A que conclusion llegoé una vez practicado ese protocolo

a la menor victima en el presente asunto?>

“En el concepto general se dice que L contaba con un
desarrollo comunicativo acorde a lo esperado, que en este momento
tenia once anos (sic), contaba con un desarrollo cognitivo,
comunicativo, acorde a lo esperado para su edad. En cuanto a su
desarrollo sicosocial también estd ajustado a su edad, su principal
referente de proteccion es su abuela.

Hay unos rasgos de personalidad que coinciden con sus ocho
anos, tiene un apego representado en la figura materna, que para
este caso esta dada en la abuelita con quien ella la mayor parte del
tiempo ha estado. En cuanto a la credibilidad del relato frente al

5 Minuto 1:31:36
13
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presunto abuso se produjo un total de 24 items positivos sobre 38
lo que da una probabilidad del 63% de que los hechos ocurrieran.
Hablo de que el discurso ofrecido por ella tiene, eh, bueno que
identifica a tres personas, dos menores de edad y un mayor de
edad como presuntos agresores y que en el momento que fue
valorada en el nivel emocional se encuentra estable, tranquila, su
afecto es bien modulado y todo debido a la percepcion que ella tiene
de estar protegida ya que en ese momento se encontraba en un
hogar sustituto, eso hace gue su estado emocional sea estable en
ese momendto.

¢Qué es una entrevista semiestructurada?

“Entrevista semiestructurada es una conversacion con la
persona evaluada que da lugar a que se exprese libremente, tiene
una estructura que se va realizando de acuerdo a lo que vaya
manifestando. Se aplicé el protocolo de Moénica Bejarano y de la
figura humana.”

¢Qué detalles mencion6 la menor?

“Aqui se inicia, no sé, se le dice que cuente lo que le pasé y
sus razones por las cuales estda en un hogar sustituto, y que eso da
lugar a que narre libremente, ella habla de unas personas que le
tocaron las partes intimas, habla de violacién y se le indaga sobre
eso.

¢Dice quién la violo?®

“Dice Dario fue quien me viold, vive en Muelas en la misma
casa conmigo, y Felipe que vive también en Muelas, y uno gue se
llama Steven gue vive en Manizales.

Se le prequnta que es violar y contesta:

QOue me mete el pene por acd y muestra su parte intima.”

6 Minuto 1:37:48
14
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¢Qué otro término utilizo la menor ademas de violar?

“Me tocan y me violan dicen ella. Habla de que me echaban
encima, me quitaban la ropa y me tocaban por acd y por acd,
apoyandose en su lenguaje corporal muestra sus senos y la vagina,
habla de Felipe que le hacia lo mismo, habla de unos escenarios
diferentes en Manizales, momentos especificos de cuando era
llevada por su abuela y era dejada con un primo, no habla de un
numero de veces especifico.”

Dario fue el que me violé vive en Muelas en la misma casa
conmigo. Dario me metia el pene y los otros también. Yo le contaba.
Rubén me decia que le quitara la ropa y le decia que no. El me daba
2000 mil pesos, le conté pasito a mi abuelita, esto estd entre
comillas.”

¢Ese relato es creible?

“Como mencionaba al comienzo hay una escala para analizar
el contenido, dentro de esos criterios fueron encontrados en el relato
que ella aportd, no tiene un cien por ciento, pero si un mayor al 50%,
lo que le da un nivel de credibilidad.

Se incorpora el documento que contiene el concepto y

la entrevista semiestructurada de la menor.

2.1.6.- Declaracion de la docente Diana Patricia Toro.

Explica:

“Todo empez6 porque la nina LVCV era estudiante en ese
entonces se segundo grado, creo de 7 u 8 anos de edad. Todo
empez6 porque la ninia era una nina retraida, no estaba contenta,
hubo un momento que me dijo que el tio le mostraba las partes

15
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intimas, ella me lo comenté en algun momento. Era retraida,
académicamente no rendia, y en algtiin momento de la conversaciéon
me comenté lo del tio, y yo le comenté a las companeras de trabajo,
Yy aprovechamos una jornada de salud en la que estuvo el sicélogo,
eso fue en esos dias, creo que fue a la semana siguiente, la fecha
no recuerdo, entonces ella me lo dijo, comentamos con las
companeras, le informamos al sicologo del Hospital san Vicente, y
él nos dijo esto es de comisaria, vamos a hacer una carta, nos ayudo
con la carta, hablamos de un presunto abuso, yo no le pregunté mas
a la nina...el sicélogo la llevo a la Comisaria, eso se agilizé y eso fue
muy rapido. De eso no sé mas.”

Sobre una declaracion ante investigadores de la fiscalia,

la cual se le indica para que diga si la reconoce, manifiesta: 7

“Si, esto es, manifesté que el tio le mostraba las partes
intimas, que se quitara la ropa, lo que les comenté de la brigada de
salud, que aproveché para hablar con el sicélogo. Que era una nina
de bajo rendimiento académico, que era triste. Ella decia que me
muestra el pipi. Repitié primero, en el grado segundo pasé esto, en
principio pensamos que era retraida, porque era huérfana, ya en
grado segundo...

Ese comportamiento distraido se dio a partir de los

supuestos actos de Dario, pregunta la defensa:

“Pues la nina en los anos que la tuve era retraida, se le
dificultaba el aprendizaje, en segundo que uno ve unos conceptos
un poquito mads elevados que en los primeros grados uno nota el
desinterés en el trabajo en el salén por eso me cuestioné mads.8

Usted dijo que la nina habia realizado dos primeros,

J¢por qué no la cuestion6 antes por el rendimiento de ella?

' Segunda parte audiencia juicio, minuto 29:30
8 Segunda parte audiencia, minuto 34:33

16
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“Nosotros pensamos inicialmente porque era una nina
huérfana, que de pronto eso le afectaba, no sé.?

2.1.7.- Declaracion de Maria Rubiela Cardona de

Vasquez (mama del acusado)

“Estoy aqui por chismes que sacaron la muchachita, porque le
hicieron la guerra de un senor que lo dejaron volar y el sernor
seguramente le dijo que pegara con Rubén Dario.

Por chismes, pero él no tiene la culpa..., el chisme es que el hombre
que dejaron volar..., Libardo Castano, lo encontraron con los pantalones
bajados y con... de la nina, la nina que yo levanté, LVC, ella es nieta...
la levanté desde los 14 meses... como se estaba manejando mal, le dije
al papa que la internaramos mejor, pero no quiso, el papd de la nina,
José Adan Correa.

Que él le habia hecho dano a la nina y que lo hizo fue el que lo
dejaron volar. El se manejaba bien con la nina, no le gustaba que
entraran a la pieza de él...

Llevaba a la ninia cuando salia a cobrar el subsidio a Manizales.

Los Testigos de la defensa, Pedro Nel Ocampo Garcia,
Oscar Tamayo Giraldo y Luis Eduardo Montealegre, no
aportan nada significativo al juicio. Esencialmente se refieren

a la conducta y comportamiento del acusado

Tercero. Argumentos del Juzgado y el Tribunal:

El Juzgado, al condenar al acusado, sostuvo lo

siguiente:

?35: 19.
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“Para arribar a esa conclusion se tiene que la nina en mencion,
le comenté a la profesora Diana Patricia Toro lo que le acontecia,
situacion que fue puesta en conocimiento de la Comisaria de Familia
de Aranzazu, Dra. Elsa Alejandra Ocampo Urrea, quien también
tuvo oportunidad de escuchar a la ofendida e informé de tal
situacion al Instituto de Bienestar Familiar para que adelantaran el
correspondiente proceso de restablecimiento de derechos, asi como
lo de competencia ante la Fiscalia general de la Nacion.

Pues bien, para corroborar lo anterior es cierto que la menor
LVCV se abstuvo de declarar en contra de su tio, pues se amparé
en la excepcién constitucional y legal de rendir testimonio en contra
de Rubén Dario, esto es, de conformidad con el articulo 33 de la
Constitucion Politica y 385 de la Ley 906 de 2004, derecho que es
completamente vdlido pese a la condicion de victima y menor de
edad, pues pesa mds el principio de inmunidad penal como
prerrogativa constitucional.

A partir esos supuestos afirmo:

“Sin embargo, el hecho de no haber declarado en la audiencia
de juicio oral, no lleva a emitir una decisiéon absolutoria, toda vez
que con anterioridad la menor ya habia dado a conocer los actos
sexuales de los que habia sido victima por parte de su tio Rubén
Dario.

Fue asi como en valoracién sicolégica la menor le conté lo
sucedido a la doctora Sandra Edelmira Mayorga Mendieta,
Psicéloga de Bienestar Familiar, los actos lascivos que le estaban
siendo practicados por parte de su pariente, quien desde su punto
de vista profesional, senialé que todo se adelanté a través de un
proceso de restablecimiento de derechos, que aplicé en el caso de
LV el protocolo de Moénica Bejarano, avalado por Colciencias, que
también se apoyo en el test de la figura humana y que escuché en
una entrevista semiestructurada a la menor.

Se le pregunta a la psicéloga si el relato de la menor es creible
Yy contesta que: “Pues... como mencionaba al comienzo, hay una
escala para analizar el contenido dentro de los criterios un gran
numero fue encontrado dentro de los relatos que ella aportd, no tiene
cien por ciento, pero si tiene un porcentaje mayor al cincuenta por
ciento, lo que le da un nivel de credibilidad.” (Subrayado dentro del
texto)

18
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Al respecto manifesto:

Prueba que es pericial y no de referencia, pues estd enfocado en
la veracidad del relato, como pacificamente lo ha decantado la
jurisprudencia, y que es un acto complejo compuesto por la base
pericial y el testimonio del perito.” (se resalta)

A partir de ese elemento de juicio, el Juzgado concluyo

lo siguiente:

“Ahora, considera el despacho, salvo mejor y superior criterio,
que esa prueba es suficiente para edificar un fallo de condena, pese
a que la menor se abstuvo de declarar en el juicio oral, toda vez que
la sicologa encontré indicadores importantes en cuanto a la
veracidad de la narraciéon entregada por la menor, en especial, en
cuanto al abuso sexual de que era victima por parte de Vasquez
Cardona.

Para reafirmar esa conclusion, el Juez adujo lo

siguiente:

“No obstante la version que le entregara la menor a la
profesional en sicologia, se encuentra de algtin modo respaldada
con otros medios de conviccion. En tal sentido se tiene prueba de
referencia, consistente en el testimonio de la profesora Diana
Patricia Toro Osorio, quien manifestoé que la menor le conté que su
tio Rubén Dario le mostraba las partes intimas, en particular su asta
viril, que ante lo expuesto por la jovencita, decidié poner en
conocimiento ese hecho ante las autoridades competentes.

Posiciéon que es ratificada por lo vertido por la doctora Elsa
Alejandra Ocampo Urrea, Comisaria de familia de Aranzazu, quien
expuso en el proceso de restablecimiento de derechos, la menor le
dijo que su tio le tocaba las partes de su cuerpo, en particular la
vagina, asi mismo le cogia la mano para que le tocara las partes
intimas a Rubén Dario.
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Personas que st bien no son testigos directos de los hechos, pues
todo es producto de lo contado y narrado por la menor, si efectian
un relato muy similar al expuesto por la victima a la sicéloga, toda
vez que en los aspectos basilares no existen mayores discusiones,
esto es, en qué consistié el abuso sexual y quién es el autor de los
mismos: Rubén Dario Vasquez Cardona; prueba de referencia que
tiene plena validez en la actual sistemdatica procesal penal, esto es,
cuanto tiene soporte probatorio con otros medios de conocimiento.”

El Tribunal, al confirmar la sentencia de primer grado,
después de senalar que la no concurrencia de la victima al
juicio oral no es un obstaculo para decidir acerca de la

autoria y responsabilidad del acusado, senalo lo siguiente:

“El Alto Tribunal ha avalado que el fallo de condena puede
soportarse en testigos con informacién especifica y todos aquellos
que de manera profesional abordan a la victima y sostienen un
contacto especializado que les permite construir conclusiones
igualmente especializadas y contundentes que, a la postre, le
ofrecen elementos de juicio al fallador para el esclarecimiento
certero de las circunstancias modales del delito.

Postura que a fuerza de repeticion y debida argumentacién, se
ha consolidado jurisprudencialmente en el criterio, segun el cual:
son de recibo con valor demostrativo directo y no de mera referencia,
las manifestaciones de la victima ante las sicélogas y el médico
forense, como componentes esenciales de las mismas experticias...
(Subrayado fuera del texto)

Lo anterior porque en el caso de marras se conté con una
sicéloga que no abordd a la menor LVCV para simplemente dialogar,
sino que, en atencion a su especialidad, conocimientos especificos
Y su experiencia, ejecutd un protocolo dirigido al escrutinio mental
de la evaluada, arrimando a conclusiones que, ciertamente, el a quo
como ahora a esta Sala, le denotan que se estaba ante un infante
trasparente que daba cuenta de vivencias efectivamente
experimentadas.

Al respecto adviértase como la profesional de la psique humana,
luego de su contacto experto, verific6 que LVCV es persona
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orientada en tiempo, espacio Yy persona, con conciencia Yy
pensamiento adecuados, que presentaba un correcto raciocinio para
aludir a la realidad que si estaba apta para aprehender,
pudiéndose dar a entender a través de un lenguaje espontdaneo,
siendo todo ello una referencia técnica que permite colegir que no se
estd ante una persona abstracta en su entorno, sino que al contrario
se halla en perfecto contexto, lo cual la pone en capacidad suficiente
para dar cuenta de sus personales experiencias, las cuales se sabe
que se afianzan mds en la mente cuando tienen singular significado
o especial trascendencia.

Luego, LVCV a sus escasos ocho anos de edad, tenia posibilidad
real de resenar vivencias sexuales a las que estuviese expuesta,
como efectivamente con la prueba pericial se ha dado a conocer que
lo hizo aquella nina, sin que en su narrativa se advierta fantasia o
mendacidad.

Luego de ello, y de desestimar los testimonios de la
mama del acusado - quien dijo que a su hijo le molestaba que
le invadieran su privacidad —, y de Danelia Vasquez y Luis
Enrique Montealegre, tia de la nina y cunado del acusado,
respectivamente - quienes afirmaron que la nina tenia
tendencia a mentir y a inventar historias y fantasias —, el

Tribunal concluyo lo siguiente:

‘Despuntado todo lo anterior, sin lograrse desestructurar el
juicio de responsabilidad edificado en primera instancia, es preciso
finalmente proceder a evaluar si LVCV ha sido persona que ha
vacilado en su senalamiento y ha incurrido en diversas
contradicciones que afincan la duda.

En este sentido recuérdese que en el juicio oral se dio a conocer
que la primera persona que escuchdé a la menor referirse al
escenario de abuso, fue la profesora de la escuela en que ella
estudiaba, acudiendo a estrados a decir que cuando inquirié a su
alumna por causa de sus deficiencias de aprendizaje, hubo un
momento en que le dijo que en su casa un tio suyo le tocaba las
partes intimas.
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Se cuenta asi con una primera referencia a lo acontecido sin
mayores detalles porque la profesora (correctamente se cree) se
abstuvo de hacerlo y buscé ayuda profesional, aquella que dio lugar
a que el caso fuera remitido a la comisaria de familia de Aranzazu,
contandose en el juicio oral con la Comisaria que indicé que este
preciso asunto, dada la desproteccion en que se hallaba la menor,
llamé poderosamente su atencion y la llevaba a recordarlo
facilmente, pues la nina llegé a decirle que cuando le conté a su
abuela, esta solo opté por aconsejarle que no se acercara a la pieza
de Rubén, sin desplegar ninguna acciéon de salvaguarda.

Luego de mencionar lo que la menor le dijo en la

entrevista a la psicologa, el Tribunal adujo lo siguiente:

Se cuenta asi con tres personas diferentes a las que en
ocasiones diversas les expresé LCVC, que venia siendo victima de
su tio Rubén Dario Vdsquez, aludiendo de manera concreta a
ultrajes de tipo sexual, aquellos que refiri6 con concision a Su
profesora, reitero al sicélogo de la brigada de atencion, y volvié a
replicar ante la Comisaria de Familia.

Ahora bien, ya adentrandonos en la labor experta de la
Psicéloga del ICBF, inicialmente se aprecia en su informe que tuvo
lugar al entrevistar a la madre sustituta de LVCV (Consuelo Gémez),
certificando: “La senora Consuelo afirma que sin preguntarle, la
misma nina le conté que antes estaba viviendo con los abuelitos que
estan enfermos, comenté un posible abuso sexual por parte de un
tio de 37 anos y ademds unos primos que vienen de Manizales,
refiriendo que todo ha pasado en la misma casa en ausencia de la
abuela.”

Asi, aparece pues una cuarta persona que obtuvo de parte de
una pequenia nina (8 anos) una grave historia de abuso sexual que
no era dable exigir que entregara detalles, tanto por su edad, como
por la entidad de lo sucedido.

Y retomando la evaluaciéon psicolégica, encontramos que fue la
profesional, otra persona mds que, de la misma manera, escuché
de LVCV, una sindicacion en contra de su tio, aquella que tuvo con
total espontaneidad de la nina, ya que fue ante la pregunta por la
persona que menos le gustaba de su familia (sin aludir a temas
sexuales) que respondié: “Rubén y los primos de Manizales que me
hacen eso”, para mads adelante revelar en punto a contacto de sus
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partes privadas: Dario fue el que me viold, explicando que violar: “es
el que el pene por acd (mostrando la vagina).”

Cuarto. La Sala casara el fallo. Las decisiones, tanto la
de primera como la de segunda instancia, se sustentan
exclusivamente en prueba de referencia. Ninguna otra, que
no sea la narracion de la menor a terceros, soporta el juicio

de responsabilidad.

En tal sentido, con el pleno conocimiento de que LVCV
se abstuvo de declarar en juicio, aduciendo el derecho a no
hacerlo con fundamento en el derecho constitucional que la
exime de incriminar a sus familiares, el juzgado y también el
Tribunal, hicieron de las declaraciones que la menor rindio

fuera del juicio la base esencial y tinica de la sentencia.

El Tribunal estimo que la version que la nina le entrego
a la docente Diana Patricia Toro, a la comisaria de Familia
del municipio de Aranzazu, Elsa Ocampo Urrea, y a la
psicologa del Instituto de Bienestar Familiar, Sandra
Edelmira Mayorga, constituian una solida evidencia contra
el acusado. Incluso se refiri6 a una cuarta persona, un
psicoélogo que habria participado en una jornada educativa,
que fue referenciado por otros, pero que no declaré en el

juicio.

Bajo el entendido de que la docente, la comisaria y la
psicologa se refieren a la version de la menor —no a hechos

que les consten directamente—, para superar la prohibicion

23



LASALION 83127
RUBEN DARID VASEUEZ LAROONA

del inciso segundo del articulo 381 de la Ley 906 de 2004,
que prohibe condenar exclusivamente con base en pruebas

de referencia, el Tribunal sostuvo lo siguiente:

“El Alto Tribunal ha avalado que el fallo de condena pueda
soportarse en testigos con informacién especifica y todos aquellos
que de manera profesional abordan a la victima y sostienen un
contacto especializado que les permite construir conclusiones
igualmente especializadas y contundentes que, a la postre, le
ofrecen elementos de juicio al fallador para el esclarecimiento
certero de las circunstancias modales del delito.

Postura que a fuerza de repeticion y debida argumentacion, se
ha consolidado jurisprudencialmente en el criterio, sequn el cual:
son de recibo con valor demostrativo directo y no de mera referencia,
las manifestaciones de la victima ante las sicologas y el médico
forense, como componentes esenciales de las mismas experticias...

Lo anterior porque en el caso de marras se conté con una
sicologa que no abordd a la menor LVCV para simplemente dialogar,
sino que, en atencion a su especialidad, conocimientos especificos
Y su experiencia, ejecuté un protocolo dirigido al escrutinio mental
de la evaluada, arrimando a conclusiones que, ciertamente, el a quo
como ahora a esta Sala, le denotan que se estaba ante un infante
trasparente que daba cuenta de vivencias efectivamente
experimentadas.”

El Tribunal confunde los conceptos. Al respecto se

deben hacer las siguientes precisiones:

(i).- la Corte ha distinguido la base factica del dictamen
pericial cuando lo conforman declaraciones rendidas por
fuera del juicio oral, de las percepciones directas del perito.

Segun lo anterior, el “perito es testigo de lo que percibe
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directamente,” ha dicho la Sala, y sobre las declaraciones
entregadas por terceros al perito, en la SP del 26 de

septiembre de 2018, Radicado 47789, explico lo siguiente:

“..sl la base factica estaba conformada en todo o en parte
por declaraciones rendidas por fuera del juicio oral, gque informaban
sobre la ocurrencia de los hechos investigados, como acontecia con
la anamnesis en las pericias sexuales, psicolégicas o psiquidtricas,
y la parte pretendia utilizar su contenido para probar los hechos
juridicamente relevantes, no bastaba el testimonio del perito, sino
que era necesario aqgotar los tramites legalmente previstos para la
incorporacion de declaraciones rendidas por fuera del juicio oral, si
lo buscado era utilizarlas a titulo de prueba de referencia...” (Se
destaca)

Bajo ese entendido, se recordo en la misma decision,
con base en la SP del 28 de octubre de 2015, Radicado
44056, que cuando se trata de incorporar las declaraciones
que conforman la base factica del dictamen, se debe cumplir

con el siguiente procedimiento:

“ (i) su descubrimiento probatorio en los escenarios procesales
preuvistos por el legislador, (i) la solicitud y justificacion de su prdctica, (iii)
la acreditacion de la causal de admisibilidad invocada, () la indicacion
del medio de prueba que se pretendia utilizar como vehiculo para acreditar
su existencia y contenido, y (v) su incorporacion en el juicio oral.”

El Tribunal no deslind6é los conceptos y la distinta
entidad probatoria de cada medio de prueba. Con el

argumento de que “son de recibo con valor demostrativo directo y

no de mera referencia, las manifestaciones de la victima ante las

sicélogas y el médico forense, como componentes esenciales de las
mismas experticias...”, hizo de la prueba pericial un todo, con
el fin de asegurar que la pericia es una prueba directa de
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cargo que incluye la declaracion de la menor que tuvo por

cierta.

En ese orden, el Tribunal pretendio superar la barrera
infranqueable que impone el inciso segundo del articulo 381
de la Ley 906 de 2004, conforme a la cual, no se puede dictar
sentencia condenatoria exclusivamente con prueba de

referencia.

Tal juicio contradice la jurisprudencia de la Corte, SP

del 26 de septiembre de 2018, Rad. 47789, segun la cual:

(i) ... los relatos sobre los hechos investigados, entregados
por los menores de edad en las valoraciones de cardcter sexual,
psicologico o psiquidtrico, tienen la condicion de declaraciones
rendidas por fuera del juicio oral, y (ii) que si la parte pretende
utilizar estos relatos para probar la existencia del hecho
investigado, debe sujetarse en su descubrimiento, incorporacion y
valoracion al tramite y reglas establecidas para la prueba de
referencia.” (Resaltado)

(ii).- En segundo lugar, las declaraciones de la docente
Diana Patricia Toro y la comisaria de familia Elsa Ocampo
constituyen un testimonio que tuvo como principal objeto
llevar al juicio el dicho de LVCV. Asi fueron descubiertas,
solicitadas y decretadas. Las dos se refirieron a lo que les
habria comentado la menor respecto de las agresiones
sexuales, y ademas se refirieron a algunas caracteristicas
del estado animico de la menor, opiniones de alto interés
para la administracion de justicia y que son opiniones

espontaneas de las que suelen ocuparse las personas en
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sus conversaciones cuotidianas (SP del 23 de noviembre de
2017, Rad. 45899), que por esa razéon no se pueden
desestimar en términos generales, pero que en este caso no

aportan a la definicion de la responsabilidad del acusado.

De otra parte, la prueba pericial realizada dentro del
proceso de restablecimiento de derechos, por la psicologa
Sandra Edelmira Mayorga Mendieta, profesional del Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar, que tenia como objeto
demostrar los hallazgos que pudo encontrar a la menor,
tampoco aporté hallazgos definitivos que permitan

fundamentar la decision.

(iii) En el concepto psicolégico, aun cuando fue
realizado para verificar la necesidad de restablecer los
derechos de la menor por autoridades administrativas, no
se destacaron secuelas o hallazgos postraumaticos, o lo
que es lo mismo, impactos profundos a nivel emocional,
social o cognitivo que por lo general se manifiestan en
sentimientos de baja autoestima.l? Al contrario, la experta

concluyo lo siguiente:

“E's una nina que reconoce sus cualidades, muestra agrado por
si misma, su autoestima y descripcion de si misma es positiva, su
manejo corporal es adecuado tanto en motricidad fina como
gruesa.”

10 Cfr. Sentencia C 848 de 2014.
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Y, bajo la consideracion de que se encontraba para ese
momento del analisis en un hogar diferente, la psicéloga

conceptuo:

“En lo relacionado a las condiciones actuales a nivel
emocional, se observa afecto estable, tranquilo y bien modulado
asociado con el pensamiento de sentirse protegida y sin correr
riesgo.”

Asi mismo, segun la docente Diana Patricia Toro, si bien
el retraimiento de la menor la llevo a indagar sobre su
situacion, ese estado venia de tiempo atras, desde cuando la

nina empezo a cursar el pre escolar:

“Pues la nina en los anos que la tuve era retraida, se le
dificultaba el aprendizaje, en segundo que uno ve unos conceptos
un poquito mas elevados que en los primeros grados uno nota el
desinterés en el trabajo en el salén por eso me cuestioné mas.”

Por lo tanto, no existe una relacion de causalidad
inequivoca entre el comportamiento de la nina y la supuesta
agresion sexual. En otras palabras, de ese hecho equivoco, o
que puede obedecer a varias causas, no se puede inferir la

autoria del acusado.

La comisaria de familia, a su vez, aparte de referirse a
los comentarios que le hizo la menor, hizo énfasis en su
percepcion emocional y al impacto que le causo la situacion

familiar de la menor ante el posible abuso.

A eso debe agregarse que el concepto médico legal es

bastante escueto. Pero en cuanto a lo que es objeto del
28



LASALION 83127
RUBEN DARID VASEUEZ LAROONA

dictamen, concluye con precision que la nina no presenta
rastros de agresiones sexuales. Su himen es elastico y

completo.

En sintesis, ninguna prueba, como no sea la prueba de
referencia, constituida por declaraciones de la menor por
fuera del juicio, permiten probar mas alla de toda duda

razonable la autoria y responsabilidad del acusado.

Ademas, en la declaracion que la menor le entrego a la
sicologa se refirié a varios desmanes y a varios protagonistas,
y con la aclaracion de que segun la profesional entendia los
conceptos y los alcances de sus expresiones, adujo que fue
violada, en el entendido de que eso significaba la penetracion

del asta viril en sus genitales.

De manera que a la preocupacion de que la entrevista
de la menor sea el Unico sustento de la sentencia, debe
adicionarse el de que sea cuando menos imprecisa, bajo el
entendido de que, si se asume que comprendia los alcances
de sus expresiones, la referencia a la violacion se contrapone

a los hallazgos que el dictamen médico verifico.

(iv).- Una de las finalidades del proceso penal, junto a

las de preservar garantias fundamentales y aplicar el derecho
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sustancial es la aproximacion racional a la verdad.l! Al
respecto, se admite que la verdad del proceso penal
acusatorio, como conocimiento para condenar, se produce en
el juicio oral, con inmediacion y confrontacion, y no por fuera
de €l (articulos 372, 377, 378 y 379 de la ley 906 de 2004). Eso
explica la prohibicion de condenar exclusiva y unicamente
con fundamento en pruebas de referencia (articulo 381 ibidem),
y como tal, la infraccion a esa disposicion constituye el error

de legalidad por falso juicio de conviccion que se advierte.

Quinto. Al margen de lo anterior, de conformidad con

el articulo 437 de la Ley 906 de 2004, es prueba de referencia
“toda declaracion realizada fuera del juicio oral, que es utilizada para

probar o excluir uno o varios elementos del delito,” y €s “prueba de
referencia admisible” la que validamente se puede apreciar en la
sentencia, y que supone acatar el debido proceso probatorio
para su aduccion al juicio (SP del 28 de octubre de 2015,
Radicado 44056), y acreditar una de las circunstancias
indicadas en el articulo 438 de la Ley 906 de 2004, entre las
cuales se cuenta la de ser menor de dieciocho (18) anos y
victima de los delitos contra la libertad, integridad y

formacion sexual.

Aun cuando en estricto sentido el fiscal no cumplié con
la carga que le impone la acusacion en el sentido de atenerse
a las reglas formales de aduccion de la prueba de referencia,

lo cierto es que materialmente el juez y el Tribunal apreciaron

11 Se puede decir que también es verdad determinar que el hecho no fue cometido por
el acusado, o que no existid, pero el conocimiento que aqui importa es el que se
produce en el juicio.
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la entrevista de la menor ante la psicéloga del Instituto de
Bienestar Familiar, que ingreso al juicio, con el evidente error
de considerarla parte integral de la prueba pericial y por
tanto como prueba directa, cuestion que, como se viene
explicando, la Corte ha determinado que no lo es (SP del 23

de mayo de 2018, Rad. 46992).

En este margen debe mencionarse, a manera de obiter
dicta, porque esta reflexion no influye de ninguna manera en
la decision, que la negativa del juez a que la entrevista de la
menor con la psicologa del Instituto de Bienestar Familiar —
valorada materialmente, hasta el punto de constituirse en el
fundamento esencial y exclusivo de la sentencia— ingresara
como prueba de referencia, se sustenté en el hecho de que
asi se evadiria el derecho a no declarar contra sus familiares,

como lo manifest6 en el juicio.

Bajo esta apreciacion, como la menor adujo su derecho
constitucional a no declarar contra su familiar, dijo el juez,
de acepar como prueba de referencia las declaraciones por
fuera del juicio, se afectaria esa manifestacion de inmunidad

hacia sus consanguineos.

Es claro que no se puede trazar una conclusion unica
en relacion con ese tema. En primer lugar, porque como lo
ha senalado la Corte Constitucional en la sentencia C 848 de
2014, se debe diferenciar el derecho a no auto incriminarse,

que hace parte del nucleo esencial del debido proceso, del
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derecho a no incriminar a los familiares, tema que hace parte
del derecho a conservar el espacio de solidaridad y unidad

familiar.

En tal sentido, en la mencionada decision se expreso lo

siguiente:

“En el primer caso, por estar asociada indisolublemente al
derecho de defensa, en los sistemas mundial y regional de derechos
humanos ha sido reconocida unanime y uniformemente, como una
salvaguardia que en principio no admite ningun tipo de excepcion o
salvedad. Por el contrario, la garantia de no incriminacién de los
parientes no constituye un estandar minimo de los sistemas de
proteccién de derechos humanos, y en el derecho comparado su
consagracion ha sido contingente. En otras palabras, mientras que
la primera hace parte integral del sistema del “nticleo duro” del
derecho de defensa y del derecho al debido proceso, la segunda no
es un componente esencial de los referidos derechos.”

Aun asi, es claro que, como lo advierte la misma Corte,
nadie puede ser obligado ni compelido a declarar, pero si
advertido del derecho a no hacerlo, decide ejercer esa opcion,
se le debe respetar, asi como quien decide testimoniar, pese

al parentesco, esta en la obligacion de decir la verdad.!2

Desde ese punto de vista, la distinta configuracion del
derecho, en cada caso, obliga a ponderar si debe primar el
derecho de los menores, su proteccion reforzada y el de las
victimas a obtener verdad y justicia, o la expectativa del
procesado a no ser incriminado por sus parientes cercanos,

considerando en todo ello la siempre valiosa variable del

12 Cfr. SP del 24 de junio de 2017, Rad. 41749.
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estado de indefension del menor en el caso concreto y la

primacia de sus derechos sustanciales.!3

Sexto. La flexibilizacion de la prohibicion de no
condenar con base exclusivamente en pruebas de referencia
(inciso 2 del articulo 381 de la Ley 906 de 2004), un asunto
que inquieta al Senor Fiscal, cuando se trata de menores
victimas de conductas sexuales, tiene elementos adicionales

que acentuan la dificultad de superar esa proscripcion.

Asi, el nucleo duro del derecho al debido proceso, en los

términos del articulo 29 de la Constitucion, indica que:

“Toda persona se presume inocente mientras no se la haya
declarado judicialmente culpable. Quien sea sindicado tiene
derecho a la defensa y a la asistencia de un abogado escogido por
él, o de oficio, durante la investigacion y el juzgamiento; a un debido
proceso publico sin dilaciones injustificadas; a presentar pruebas y
a _controvertir las que se alleguen en su contra; a impugnar la
sentencia condenatoria, Yy a no ser juzgado dos veces por el mismo
hecho.”

Por su parte, el numeral 4 del articulo 250 numeral 4

del mismo Orden Superior, senala:

“En ejercicio de sus funciones la Fiscalia General de la
Nacion, debera:

“4. Presentar escrito de acusacion ante el juez de
conocimiento, con el fin de dar inicio a un juicio publico, oral, con

13 Cfr. en sentido similar, Sentencia C 177 de 2014.
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inmediacion de las pruebas, contradictorio, concentrado y con todas
las garantias.”

En ese contexto constitucional y legal, el derecho a no
ser condenado exclusivamente con base en pruebas de
referencia, es un componente inherente al nucleo esencial del
derecho al debido proceso, y en particular al de confrontar y
controvertir las pruebas con inmediacion del juez, base de la
estructura del sistema de enjuiciamiento penal, el cual se
desconoceria de sobrepasar la prohibicion del inciso segundo
del articulo 381 de la Ley 906 de 2004, que materializa el

enunciado constitucional.

Esta conclusion, al menos en el estado actual del arte,
es similar a la expresada por la Corte Constitucional en la

sentencia C-144 de 2010, en la cual explico:

«

aunque la prueba de referencia sea admitida
excepcionalmente, “su valor y aporte para esclarecer los hechos y
definir la responsabilidad penal del acusado, siempre dependera
del soporte que encuentre en otros medios de prueba”, como quiera
que ninguna condena puede fundamentarse exclusivamente en
pruebas de referencia (art. 381 L. 906/ 04).

Séptimo. La conclusion se impone: al haber sustentado
la sentencia Ginicamente en entrevistas que la menor rindio
por fuera del juicio oral, la sentencia condenatoria no puede
mantenerse. La Sala, en consecuencia, casara la sentencia,

y ordenara la libertad inmediata del acusado.

34



LASALION 83127
RUBEN DARID VASEUEZ LAROONA

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

la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

Resuelve:

Casar la sentencia impugnada, en el sentido de absolver
a Rubén Dario Vasquez Cardona por el delito de actos

sexuales abusivos.

Disponer la libertad inmediata de Rubén Dario
Vasquez Cardona, salvo que sea requerido en virtud de otro

asunto.

Contra esta decision no proceden recursos.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

PATRICIA SALAZAR CUELLAR

JOSE FRANCISCO ACUNA VIZCAYA

EUGENIO FERNANDEZ CARLIER
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LUIS ANTONIO HERNANDEZ BARBOSA

JAIME HUMBERTO MORENO ACERO

EYDER PATINO CABRERA

NUBIA YOLANDA NOVA GARCIA

Secretaria
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Aclaracion de voto

MG. EUGENIO FERNANDEZ CARLIER

Rdo. Casacion 53.127

Procesado: Rubén Dario Vasquez Cardona

Tema: Inmunidad para declarar contra parientes
Delito: Acceso Carnal Abusivo con menor de 14 afos.

Aprobado en Acta 30 de 12 de febrero de 2020

La Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia en el proceso
de la referencia con acta 30 del 12 de febrero de2020 absolvio a Rubén Dario
Vasquez Cardona por el delito de actos sexuales abusivos, decision que comparto,
pero en los argumentos de los considerandos y especificamente en el numeral 5°
la sala mayoritaria, refiriéndose al derecho consagrado en el articulo 33 de la Carta

Politica senal6:

“Desde ese punto, entonces, la distinta configuracion de
derecho, en cada caso, obliga a ponderar si debe primar el
derecho de los menores su proteccion reforzada y el amparo a
las victimas en su derecho a obtener verdad y justicia, antes
que el derecho del procesado a no ser incriminado por sus
parientes cercanos, considerando la siempre valiosa variable
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del concreto estado de indefensién del menor en el caso concreto
(sic) y la primacia de los derechos sustanciales de los menores”.

Las aclaraciones que quiero hacer a la decision mayoritaria son las siguientes:

VI.- CONSIDERACIONES DE LA CORTE

El problema juridico que plantea el cargo principal, consiste en determinar si del
hecho de que en el juicio oral la adolescente J.M.C.Z.14, en su doble condicion de
testigo y victima, hubiera decidido no rendir testimonio, acogiéndose a la
prerrogativa consagrada por el articulo 33 de la Constitucion Politica, se
desprende la imposibilidad de valorar sus declaraciones anteriores como prueba

de referencia. Para su resolucion, se discurre asi:

1. En el articulo 33 de la Carta Magna el constituyente directamente reconocio y

configuré un derecho fundamental, al disponer que:

Nadie podra ser obligado a declarar contra si mismo o contra su cényuge,
companero permanente o parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad,

segundo de afinidad o primero civil. (Articulo 33 de la Constitucion Politica).

Conforme a la jurisprudencia constitucional:

No es necesario adentrarse en largas explicaciones para determinar que el articulo
constitucional citado, protege el derecho a la no autoincriminaciéon y ampara la
armonia familiar, fundada en el deber de solidaridad que consagra el articulo 1 de

la Carta Politica, para garantizar el derecho de las personas de procurar el bienestar

14 Para la fecha de los hechos tenia 13 afios de edad y el dia en que concurri6 al
juicio oral (9 de octubre de 2017) contaba con 14 anos. Segun el articulo 3° de la
Ley 1098 de 2006, son adolescentes las personas entre 12 y 18 anos de edad.
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suyo y de sus familiares, pues cualquier conducta que la obligue a declarar contra

si mismo o contra sus parientes mds cercanos debe ser censurada.

Es decir, dentro del proceso penal, el silencio voluntario del individuo se constituye
en un derecho de cardcter fundamental que hace parte del debido proceso. (...). (CC.

C-776/01).

El precepto examinado, entonces, plasma la potestad que tiene toda persona de
no declarar contra si mismo ni contra sus familiares o parientes en los grados alli
indicados. Asi mismo, es la expresion de la garantia de que “nadie” sera obligado
a declarar en tal sentido. También implica, por tanto, una prohibicién a las

autoridades de proceder en contra de tal designio.

En la expresion destacada (“nadie” no hay lugar a distinguir entre testigo victima
y no victima o entre testigo denunciante y no denunciante, para argumentar que
en quien confluyen esas calidades no puede hacer uso de la salvaguarda especial
porque se encuentra en situacion de especial vulnerabilidad o porque la denuncia

implica una renuncia anticipada a la misma, etc.

Es mas: si bien el legislador puede, mediante ley estatutaria (articulo 152-a de la

Constitucion Politica), regular los derechos fundamentales:

(-..) esta facultad no puede nunca violentar la parte esencial de dichos derechos.

(...) no le es dable al legislador en ningtin caso, sea por intermedio de una ley

estatutaria que regule los aspectos principales e importantes de un derecho
fundamental o sea a través de una ley ordinaria que regule aspectos no principales
y menos importantes de un derecho fundamental vulnerar la esencia de este tipo de
derechos. El nticleo esencial de un derecho fundamental no puede ser afectado por

el legislador.

En conclusidén, existe un principio general en nuestro orden constitucional, basado

en el principio democrdtico, segun el cual la esencia de los derechos fundamentales

no es vulnerable. (CC. C-993/04. Se subraya).
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(-..) es posible limitar el ejercicio de los derechos, pero ello no puede conllevar al

desconocimiento de su contenido esencial o a hacer nugatorio su ejercicio. En otras

palabras, no puede limitarse tanto un derecho que lo vuelva impracticable. (CC. C-

246/17. Se subraya).

2. Ahora bien, ¢cual es el alcance del derecho reconocido por el articulo 33 de la
Constitucion Politica? Segtin lo preciso la Corte Constitucional en la sentencia C-

848/14:

(...) en virtud de la referida garantia, las personas tienen el derecho a no ser
forzadas a dar declaraciones incriminatorias, ni por medios coercitivos directos, ni
por medios indirectos que formalmente confieran la posibilidad de abstencion, pero
atribuyan consecuencias adversas para quien no lo hace. Es decir, la consecuencia
Jjuridica de la garantia no consiste en liberar a las personas de la obligacion de

declarar contra sus familiares, sino en_otorgarles una salvaguardia especial, para

que no puedan ser forzadas, ni por vias directas ni por vias indirectas, a dar estas

manifestaciones. (CC. C-848/14. Subrayas fuera de texto).

Pues bien, emplear declaraciéon o conminar a declarar en un proceso penal de ley
600 de 2000 o ley 906 de 2004, de quien en condiciones del articulo 33 de la carta
politica ha exteriorizado su deseo de no declarar contra su familiar o pariente es
desconocer su manifestacion de voluntad, en el sentido de no querer ser fuente de
prueba contra su allegado, y forzarlo, por via indirecta, a deponer, en contra de

sus convicciones y de la garantia establecida por la Constitucion Politica.

Si bien la Corte Constitucional advirtio en la sentencia C-848/14 que la
salvaguardia especial contra las declaraciones forzosas no excluia la existencia de
un deber de denunciar cuando habia una victima menor inserta en el mismo
nucleo familiar del testigo, también es cierto que en posterior sentencia previno

acerca de la errada lectura que se le venia dando a su fallo:

5.10. De otra parte, la Sala estima pertinente advertir que el actor efectia una

errada lectura de lo dispuesto por este Tribunal en la Sentencia C-848 de 2014,
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puesto que si bien en dicho fallo se indicé que la excepcion al deber de denuncia en
contra del conyuge, companero permanente o pariente cercano no comprende las
hipétesis en las que la victima del delito contra la vida, integridad personal, libertad
individual o libertad y formacion sexual es un menor, también se senalé que, en
virtud de la garantia de no incriminacién contenida en el articulo 33 de la
Constitucion, “las autoridades publicas no se encuentran facultadas para forzar
tales declaraciones ni por vias directas ni por medios indirectos, y que el
ordenamiento tampoco puede establecer ninguna sancién u otra consecuencia

adversa para el infractor de tal deber”.

5.11. En ese orden de ideas, la decision de aceptar la determinacion de los
familiares del procesado de no declarar en su contra no puede considerase contraria
a lo dispuesto por esta Corporacion en dicha providencia de constitucionalidad, pues
el funcionario judicial no podia “apelar a la coaccién, directa o indirecta, para obtener
declaraciones incriminatorias”, mdaxime cuando también lo ha sostenido asi este
Tribunal en las sentencias C-024 de 1994, C-621 de 1998 y C-776 de 2001, el
Comité de Derechos Humanos en diversas observaciones generales, y la Sala de
Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia en su jurisprudencia como érgano

de cierre de la justicia ordinaria.

5.12. A ese respecto, la Sala estima necesario resaltar que en la Sentencia C-848 de
2014, el pleno de la Corte reiteré que de conformidad con lo dispuesto en los articulos
33 de la Carta Politica, 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, asi
como 8 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, “las personas tienen
el derecho a no ser forzadas a dar declaraciones incriminatorias, ni por medios
coercitivos directos, ni por medios indirectos que formalmente confieran la
posibilidad de abstencion, pero atribuyan consecuencias adversas para quien no lo

hace (...)”. (CC. T-321/17).

En la filosofia el pensamiento discurre para sefialar que los derechos no estan en
los textos legales sino en el individuo por las conductas que realiza y las
motivaciones de su actuar. Respetable dialéctica de los cientificos en la materia en
la que solo quiero senalar que bajo mi entendimiento la existencia del ser por si
sola ni la consagracion legal, independientemente considerados son suficientes

para que juridicamente reconozcamos la exigibilidad y obligatoriedad de un
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derecho; tienen que darse las dos condiciones para que estas dos ultimas

caracteristicas resulten atendibles en un caso dado.

Si se invoca el amparo del articulo 33 para no rendir declaraciones, el respeto por
ese derecho solo obliga a partir de quien lo invoquen este obrando en condiciones
en las que el ordenamiento juridico no pueda desconocer. Las manifestaciones
deben provenir de personas con capacidad, a través de una manifestacion que
corresponda a una voluntad y conciencia exenta de vicios; por lo tanto no seria
derecho ni manifestacion vinculante aquella que provenga de una persona a quien
se le ha sometido, se le han vulnerado sus derechos para obtener la peticion de
no ser obligado a declarar. En estos casos es que no tiene capacidad de disponer
de una potestad que consagra la ley y por esa misma razén no podemos decir en
estricto sentido que el articulo 33 es un derecho legalmente constituido para el

caso concreto.

En lo demas prohijo la decision mayoritaria.

Cordialmente,

EUGENIO FERNANDEZ CARLIER
Magistrado

Fecha ut supra.

42



