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PRINCIPIO DE SOLIDARIDAD INTIMA-las autoridades no podran obligar
a nadie a declarar en contra de si mismo o de sus parientes, ni siquiera en
procesos en donde son victimas menores de edad. Hacerlo conllevaria a la
vulneracion de un derecho fundamental y a la responsabilidad del juez por

el exceso de poder.

“Es claro que las autoridades no podrdan obligar a nadie a declarar en las
investigaciones y en los juicios que se adelanten en contra de él mismo o de
sus parientes, ni siquiera en procesos en donde son victimas personas en los

grupos etarios de la infancia y la adolescencia.

Véase como la Corte Constitucional, contrario a lo afirmado por el recurrente,
explica el contenido de lo dicho en C-848/ 14, al indicar que, el ejercicio del
principio de solidaridad intima, ha de respetarse aun en aquellos eventos en
donde se presente un deber de denuncia de las conductas punibles en contra
de NNA que afectan su vida, integridad personal, libertad fisica o libertad,
integridad y formacion sexuales «pues es inconstitucional establecer
sanciones u otras consecuencias adversas para quien se abstiene de declarar

en contra de personas dentro de los grados de parentesco mencionados.»

[.]

En todo caso estima esta corporacion que ante una tension entre derechos
fundamentales -los de verdad, justicia y reparacion de las victimas y el de
solidaridad intima- la solucién del caso se presenta acudiendo a criterios de
armonizacion 19 en donde ha de analizarse el contenido esencial de cada uno

de dichos derechos con relacion a su titular.

Armonizar implica que no haya sacrificio de un derecho en pos del otro, sino
que convivan y se pueda establecer cudl de ellos esta presente en el caso

concreto con mayor relevancia.

[..]

En ese orden de ideas, no existe -como lo indica el recurrente- un deber de los
funcionarios judiciales de obtener, a ultranza, la declaracion de las personas
que no desean testimoniar en contra de sus familiares. Hacerlo conllevaria a
la vulneracién de un derecho fundamental y a la responsabilidad del juez por

el exceso de poder.
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La importancia toral del testimonio de una victima o de quienes han percibido
un fenémeno que desean traer con su declaracién al juicio oral -de donde
podria provenir el sustrato para la decisién judicial- implica un control estricto
por parte del funcionario judicial cuando dichos declarantes afirman que

desean hacer uso del derecho contenido en el articulo 33 Superior.

[..]

A partir de ello el juez de conocimiento, en el desarrollo del juicio oral, mads
alla de verificar que no hay coaccién, miedo o violencia; debera indagar,
auscultar, preguntarle a la victima por sus condiciones personales, su actual
experiencia de vida, sus aspiraciones personales y también sobre la atencién
recibida para de ello establecer si su manifestacion tiene un origen en la
aludida autonomia de sus decisiones o en otros aspectos que mereceria la

pena analizar en cada caso.”

PRUEBA DE REFERENCIA- aunque se supere el juicio de admisibilidad de
la prueba de referencia, aquella no puede ser la tunica sobre la que se

fundamente una sentencia de caracter condenatorio.

“En otras palabras, el efecto del ejercicio libre y soberano del derecho
establecido en el articulo 33 Superior se extiende atn a las declaraciones
anteriores al juicio oral, las que no podrdan ser usadas como pruebas de
referencia, en la medida que no se presenta ninguna de las circunstancias de
su excepcional admisibilidad en los términos del articulo 438 del Cédigo de
Procedimiento Penal, dada la disponibilidad del testigo que decidiéo no

declarar bajo ese amparo superior.

[..]

En todo caso, recuérdese que, aunque se supere el juicio de admisibilidad de
la prueba de referencia, aquella no puede ser la tnica sobre la que se
fundamente una sentencia de cardcter condenatorio amén de la tarifa legal

negativa establecida en el articulo 381 del Cédigo de Procedimiento Penal.”

DUDA RAZONABLE/ PRESUNCION DE INOCENCIA- Si el ente acusador no
logra probar con el conocimiento requerido, una o varias de las categorias

dogmaticas de la conducta punible, la necesaria decision sera la de absolver.

San José del Guaviare - - Calle 10 No. 22-51
www.tssanjosedelguaviare.com



http://www.ramajudicial.gov.co/web/secretaria-tribunal-superior-san-jose-del-guaviare/home

g Rama Judicial y\’L«C Tribunal Superior
Lo !. “ _ Consejo Superior de la Judicatura ._I.*.[_‘ San José del Guaviare
e Reptiblica de Colombia ’\);‘ * ‘;('\
T

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
SAN JOSE DEL GUAVIARE SALA UNICA

“Si el ente acusador no logra probar con el conocimiento requerido, una o
varias de las categorias dogmdticas de la conducta punible, la necesaria
decision serad la de absolver en tanto que las dudas demostrativas impedirian

ese conocimiento pleno y cierto.

(...) no existe en el proceso prueba directa que serialara al acusado como autor
de la conducta punible, pues véase como, para infortunio de la teoria del caso
de la fiscalia, las pruebas de cargo fueron débiles, mientras que las de
descargo presentadas por la defensa plantearon dudas razonables que
resultaban imposibles de desvirtuar como el hecho de que el acusado
estuviese jugando futbol con sus hermanos a la hora en que, segun el cargo,

ocurri6 el lascivo actuar.

[.]

Con todo lo anterior, es claro que lo percibido por los testigos profesionales de
la salud antes mencionados, no fue suficiente para la construccion del
conocimiento allende de duda razonable frente a la autoria del acusado en el

crimen enrostrado.

Lamentable situaciéon que se pudo haber evitado de dos maneras: i) mediante
la configuracion de una prueba anticipada y ii) con una actitud proactiva de
parte del a quo y de la Fiscalia General de la Nacién al momento en que las

testigos indicaron que no deseaban declarar.”
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JOSE DEL GUAVIARE

SALA UNICA DE DECISION

Magistrado ponente:

Félix Andrés Suarez Saavedra

Radicado: 94001610537420158033101

Procesado: Wilson Andrés Lopez Yavinape

Delito: Acceso carnal abusivo con menor de 14 anos
agravado

Decision: Confirma

Tipo de decision: Sentencia ordinaria.

Procedimiento: Ley 906 de 2004.

Aprobado por Acta n.° 063

San José del Guaviare, cinco (5) de septiembre de dos mil

veinticuatro (2024)

I. ASUNTO POR DECIDIR

Resuelve la Corporacion el recurso de apelacion interpuesto
por la Fiscalia 33 Seccional de Inirida, Guainia, en contra de la
sentencia proferida del 14 de diciembre de 2018, por el Juzgado
Promiscuo del Circuito de Inirida, Guainia, mediante la cual
absolvio a Wilson Andrés Lopez Yavinape, por duda razonable,

del cargo formulado en su contra como presunto autor


https://etbcsj-my.sharepoint.com/:f:/r/personal/sectribguaviare_cendoj_ramajudicial_gov_co/Documents/Procesos/Despacho03/RepartoVillavicencio/Penal/94001610537420158033101%20F%C3%ADsico?csf=1&web=1&e=RnTxsu

responsable del delito de acceso carnal abusivo con menor de 14

anos agravado.

II. ANTECEDENTES.

2.1 Facticos.

Resumidos de la siguiente manera en el fallo confutado:

«Se tiene del escrito de acusacion de manera breve como situacion
factica que el dia 8 de agosto de 2015, un dia sabado, en la comunidad
de Cano Conejo, donde quedaba la vivienda de la familia Yavinape,
donde convivian tios y abuelos paternos de la menor S.J.L.G. de ahora
en adelante SIRLEY, para aquel dia acudieron sus familiares a una
cita futbolistica en el estadio de esta municipalidad, quedandose
Unicamente los abuelos y la nina en dicha vivienda, sin embargo se
hace referencia que el procesado igualmente se quedo en dicha
vivienda, situacion que aprovecho para entrar en la habitacion de la
nina, procediendo a agarrarla de las manos y quitarle la ropa para
accederla carnalmente, situacion que finalizo al avizorar la presencia
del abuelo, quien pregunté supuestamente al acusado que (sic) hacia
en la pieza de la nina, a esta que respondié que se encontraba
pidiendo un computador, sali6 de la habitacion y después se fue de la
casa, sin embargo, los hechos se dieron a conocer al dia siguiente,
cuando la mama indagé a su menor hija sobre el dolor vaginal que
manifestaba la misma, y que en un principio indicara SIRLEY que se
debia a un golpe con un palo que habia tenido en el cano cerca de su
casa, version que vario cuando la progenitora dedujo que la nina
presuntamente habia sido abusada y que la nina confirmaria que esto

era cierto, senalandose como agresor a su tio Wilson Lopez.»



2.2 Procesales.

El 24 de septiembre de 2015, el Juzgado Primero Promiscuo
Municipal de Inirida, presidio las audiencias preliminares de
legalizacion de captura, formulacion de imputacion e imposicion
de medida de aseguramiento, en donde se le enrostro al
procesado el cargo como presunto autor responsable del delito de
acceso carnal abusivo con menor de 14 anos agravado previsto
en los articulos 209 y 211 numeral 5 del Codigo Penal, en calidad

de autor, el cual no fue aceptado.

Se impuso medida de aseguramiento de detencion

preventiva en centro de reclusion.!

Se radico escrito de acusacion el dia 15 de diciembre de
2015 ante el Juzgado Promiscuo del Circuito de Inirida, Guainia,
autoridad que instal6 la audiencia de formulacion de acusacion
el 25 de enero de 2016 cuando se presentdé una peticion de
conflicto de jurisdicciones la que se resolvio por la extinta Sala
Jurisdiccional Disciplinaria en decision del 9 de marzo de 2016

fijando la competencia en la jurisdiccion ordinaria.2

La audiencia de formulacion de acusacion se adelanto el dia
24 de agosto de 2016 cuando la fiscalia delegada mantuvo el

cargo formulados.

La audiencia preparatoria se efectu6 el 6 de noviembre de

2016% y el juicio oral se desarrollo en varias sesiones los dias 3

1 CUADERNO N°1 GARANTIAS

2 CUADERNO N°3 CONFLICTO JURIDICCION.pdf
3 CUADERNO N°2 PRINCIPAL.pdf Folios 87 a 89.
4 Idem. Folios 124 a 127.
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de noviembre de 2017, 18 y 19 de abril, 27 de julio y 20 de
noviembre de 2018, ultima fecha en la que se emitio el sentido

del fallo absolutorio.

III. LA DECISION APELADAS.

Emitida el 14 de diciembre de 2018. En sintonia con el
sentido del fallo emitido al finalizar el juicio oral, el senor Juez
Promiscuo del Circuito de Inirida, Guainia, absolvio, por duda
razonable, a Wilson Andrés Lopez Yavinape como presunto autor
responsable del delito de acceso carnal abusivo con menor de 14

agravado.

La decision se fundamento6 en los siguientes argumentos:

) Basado en las exigencias establecidas en los articulos
372 y 381 del Codigo de Procedimiento Penal, estimo
que no se arrib6o al conocimiento mas alla de duda
razonable para la emision de un fallo de condena.

ii)  Analiz6 las pruebas practicadas en forma valida en el
juicio oral y acepto, como hechos probados por la via
de las estipulaciones probatorias, que la victima, para
la época de los hechos, tenia 10 anos.

iii) Al momento de analizar el universo demostrativo, trajo
a colacion la tarifa negativa establecida en el precepto
381 del estatuto penal adjetivo, en la medida que
considero que los medios de prueba tenian la calidad

de pruebas de referencia.

5 [dem. Folios 399 a 436.



iv)

vi)

vii)

Asi, aceptd que si bien existia un dato cientifico
producto de la valoracion sexologica practicada en el
cuerpo de la menor que establecia el acceso carnal, no
habia elementos para determinar su autoria en cabeza
del procesado, dado que los testimonios de Martha
Alexandra Beltran Medina y Claudia Paola Sanchez
Gallon eran pruebas de referencia; el testimonio del
policial Edwin Alberto Bello Munoz no le aporté ningun
dato al respecto y lo afirmado por el médico Cristian
Daniel Morales Rojas tampoco le permitio establecer la
participacion del procesado, siendo aquellas las tinicas
pruebas de cargo presentadas.

Puso de presente que las demas pruebas de cargo
decretadas no nacieron a la vida juridica en la medida
que la victima S.J.L.Y., su madre Beima Gonzalez, su
abuela Juanita Yavinape Yavinape, su abuelo Carlos
Lopez y la esposa del acusado, Catherin Castillo,
hicieron uso del derecho a no declarar en contra del
procesado.

Estim6 que la version de la victima tiene una
importancia fundamental para lograr superar la
exigencia de superacion de dudas razonables y que las
pruebas de cargo no lograron suplir lo que la menor
no dijo.

Analizo las pruebas de descargo, las declaraciones de
los familiares del procesado, quienes dieron una
version de los hechos que descartaba la presencia del
acusado en el lugar de los acontecimientos y de la
menor victima en el sitio en donde el procesado se

encontraba.



IV. EL RECURSO DE ALZADA.

La Fiscalia General de la Nacion por intermedio de su

delegado apeld de la sentencia absolutoria al considerar que si

existian elementos de conviccion suficientes para satisfacer los

requisitos legales para la emision de la condena deprecada en

contra del acusado.

En seis puntos sentd su opugnacion:

i)

i)

La aplicacion de las reglas de la libre apreciacion

razonada o sana critica.

Basado en  pronunciamientos de la Corte
Constitucional y la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, alegdé que el acusado tenia contacto con la
victima; que es recurrente que las victimas callen la
verdad por induccion o verglienza; que las reglas de la
experiencia ensenan que los delitos sexuales tienen
ocurrencia en la clandestinidad y la privacidad sin
presencia de testigos y solo se cuenta con el testimonio
de la victima; que el juez concluydé que no existia
prueba directa de la victima ni de su progenitora dado
que al haber hecho uso del derecho a no declarar en
contra de su familiar no permitieron la controversia

probatoria.

La aplicacion de los principios pro infansy rectores del

Codigo de la Infancia y de la Adolescencia.



Considero que se desconocio el deber inserto en la ley
de garantizar los derechos de la victima al no haber
valorado los testimonios del médico legista y de las
psicologas. Con fundamento en lo establecido en el art.
44 Superior, la Convencion Interamericana de
Derechos Humanos y la Convencion Internacional de
los Derechos del Nino, que establecen la prevalencia
de sus derechos, indico que no se avizoro por parte del
a quo el valor de lo afirmado por la menor en varios
momentos de la investigacion, las que debieron
introducirse como prueba de referencia en los
términos de la Ley 1652 de 2013. Precis6 que hubo
entrevistas de la menor registradas por escrito en los

informes periciales incorporados como prueba.

Con base en ello, indico que la absolucion de baso en
dudas fincadas en detalles intrascendentes, en dudas
insustanciales que no atacaron la estructura del delito

ni la responsabilidad del acusado.

Se acuso al fallo de primer grado de no observar la
jurisprudencia nacional que recuerda que el cambio
de version del testigo en el juicio no implica la
absolucion y que era deber del juez apreciar en
conjunto todos los elementos de conviccion aportados

por el ente acusador.

Adujo que el testimonio de los NNA no podia ser
descalificado de plano, ni imponerse tarifas legales
alegando inmadurez o carencia de aptitud para

declarar como lo recuerda la Corte Constitucional en



iii)

iv)

T-514/98 y recuerda la Corte Suprema de Justicia al
hablar del interés superior de los ninos, las ninas y la

adolescencia.

La aplicacion de las facultades oficiosas en aras de
garantizar los derechos de la victima y evitar la
impunidad y las recomendaciones del legislador a los

operadores judiciales en los casos de violencia sexual.

Se advirtio por parte del censor omisiones del juez en
aras de auscultar la verdad, en la medida que el juez
no participo en el control de los contrainterrogatorios,
no realizo preguntas complementarias amparado en el

interés superior de los menores de edad.

Afirmo que el juez a quo desconocio el contenido de la
Ley 1719 de 2014 frente al tratamiento especial de los

testigos.

Estimo un error en la valoracion racional de las

pruebas.

La aplicacion de la tarifa legal para el conocimiento de

la verdad.

Estim6 que el juez credé una inexistente tarifa
probatoria con relacion a lo indicado por los peritos
meédico, psicologo y trabajador social, al haber
desestimado sus dichos por no contar con titulo

profesional sobre la respectiva area, ciencia o arte.



Record6 que al juicio asistio el perito Cristian Daniel
Morales Rojas como médico legista y las psicologas
Martha Beltran Medina y Claudia Paola Sanchez
Gallon, quienes se convirtieron en testigos directos de
los estigmas que presentdé la victima amén de la

conducta punible de la que fue objeto.

Afirmo que la aplicacion de esa tarifa legal desconocio
las garantias de la victima y se generé una situacion
en la que el Estado entrega impunidad frente a hechos
aberrantes y atroces para la comunidad indigena
Curripaco del departamento del Guainia, en donde es
frecuente que este tipo de conductas se conviertan en

delitos de bagatela.

La obligacion de rendir testimonio en casos de
juzgamiento de delitos cometidos en contra de ninos,

ninas y adolescentes.

Si bien aceptoé que la Constitucion y la Ley protegen el
derecho a no declarar en contra de familiares, existen
excepciones reconocidas por la Corte Constitucional
en C-848/14 cuando indico que dicha garantia

constitucional no es absoluta.

Adujo que al permitir que la victima y su progenitora
hiciesen uso del derecho, viol6 garantias
fundamentales de la primera, lo que so6lo podria
enmendarse mediante la declaratoria de nulidad del

juicio oral.



vi) El testimonio de peritos no es prueba de referencia.

Estim6 que las declaraciones de los peritos de la
fiscalia permitian conocer aquello que tuvieron
oportunidad de percibir por medio de sus sentidos, lo
que los convertia en testigos directos de eventos que

no fueron analizados por la judicatura.

En esos términos plantedé la opugnacion y solicito la
revocatoria de la absolucion para, en su lugar, emitir una
condena en contra del acusado como autor de la conducta
punible de acceso carnal abusivo con menor de 14 anos

agravado.

V. CONSIDERACIONES.

5.1. Competencia.

La Corporacion es competente para conocer de la apelacion
presentada por la Fiscclia General de la Nacion en contra de una
sentencia emitida por el Juzgado Promiscuo del Circuito de
Inirida, Guainia, en virtud de lo establecido en los articulos 34-1

y 42 del Codigo de Procedimiento Penal®.

Se analizaran los argumentos de censura bajo el entendido
que se cenira el estudio a los aspectos expresados en el recurso

y los que sean inescindibles con su objeto, segun el principio de

6 Mediante el articulo 1° del Acuerdo PCSJA22-12028 del 19 de diciembre de 2022, el Consejo
Superior de la Judicatura creé el Distrito Judicial de San José del Guaviare, conformado por los
circuitos judiciales de San José del Guaviare, Inirida y Mita. Los articulos 3° y 4° ejusdem crearon
el Tribunal Superior de San José del Guaviare y su Sala Unica.
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limitacion

5.2. Problema juridico.

Para dirimir las controversias propuestas en la
impugnacion y definir si fue acertado el fallo impugnado,

corresponde a la corporacion analizar dos temas principales:

1) Determinar si se presento violacion de garantias de la
victima cuando el juez acepto que ella y su progenitora
no declararan en el juicio a partir de las previsiones
del articulo 33 Superior — Principio de Solidaridad

Intima.

i)  Establecer si la prueba legalmente acopiada en el
juicio oral permitia concluir probada, mas alla de duda
razonable, la responsabilidad del acusado en el delito
enrostrado.

Para tal fin, se analizara lo relacionado con i) El principio

de solidaridad intima; 1ii) la garantia fundamental de la
presuncion de inocencia, iii) la prueba de referencia, iv) el caso

concreto.

5.3. De la nulidad deprecada y el principio de

solidaridad intima.

Para fines metodologicos, abordara la sala los argumentos

esbozados en la censura vistos en los numerales 3 y S atras

11



resenados?, en cuanto guardan relacion inescindible con el
primer objeto de censura que no es otro que la violacion de
garantias de la victima por la aplicacion del principio de

solidaridad intima por parte del juez.

En lineas generales el recurrente indica que se vulneraron
los derechos de las victimas al haberse permitido que la nina
afectada y su progenitora no declararan basadas en el derecho
fundamental establecido en el articulo 33 Constitucional, en
virtud de la naturaleza de la conducta punible y la edad de la

victima.

También adujo que no se observaron las recomendaciones
indicadas en los articulos 17 y 19 de la Ley 1719 de 2014
relacionadas con la apreciacion probatoria y no se usaron las

facultades oficiosas para la direccion del juicio.

Pues bien, el principio de solidaridad intima es de rango
constitucional y se encuentra establecido como derecho

fundamental en el articulo 33 Superior:

«ARTICULO 33. Nadie podra ser obligado a declarar contra si mismo
o contra su conyuge, companero permanente o parientes dentro del

cuarto grado de consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil.»

Texto que se reproduce, casi en su integridad en el precepto
385 del Codigo de Procedimiento Penal en los siguientes

términos:

7 La aplicacion de las facultades oficiosas en aras de garantizar los derechos de la victima y evitar la
impunidad y las recomendaciones del legislador a los operadores judiciales en los casos de violencia
sexual. La obligacién de rendir testimonio en casos de juzgamiento de delitos cometidos en contra de
nifos, niflas y adolescentes.
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«ARTICULO 385. EXCEPCIONES CONSTITUCIONALES. <Aparte
subrayado CONDICIONALMENTE exequible> Nadie podra ser
obligado a declarar contra si mismo o contra su conyuge, companera

o companero permanente o parientes dentro del cuarto grado de

consanguinidad o civil, o segundo de afinidad.

El juez informara sobre estas excepciones a cualquier persona que

vaya a rendir testimonio, quien podra renunciar a ese derecho.

Son casos de excepcion al deber de declarar, las relaciones de:

a) Abogado con su cliente;

b) Médico con paciente;

c) Psiquiatra, psicologo o terapista con el paciente;

d) Trabajador social con el entrevistado;

e) Clérigo con el feligrés;

f) Contador publico con el cliente;

g) Periodista con su fuente;

h) Investigador con el informante.»

El alcance de esta figura fue explicado por la Guardiana de
la Constitucion en T-321/17 que, por su claridad e importancia

se transcribira in extenso:

«4. La garantia de no incriminacion. Reiteracion de jurisprudencia



4.1. El articulo 33 de la Constitucion consagra el principio de no
autoincriminacion al establecer que “nadie podra ser obligado a
declarar contra si mismo o contra su conyuge, companero permanente
o parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad, segundo de
afinidad o primero cwil”. Al respecto, la Corte Constitucional ha
explicado que dicho precepto superior reconoce dos garantias

claramente diferenciables, a saber:

(i) La garantia de no autoincriminacién que es un componente
esencial del derecho de defensa, en tanto protege a la persona
cuya responsabilidad juridica se intenta determinar de la
posibilidad de ser obligado o coaccionado para declarar contra

sl mismo; y

(i) La garantia de no incriminaciéon del cényuge, companero

permanente Yy parientes cercanos que persigue salvaguardar el

vinculo entre el autor o complice del hecho punible v sus

familiaress.

4.2. En relacion con la garantia de no incriminacion de los parientes
proximos, este Tribunal ha explicado que tiene como fundamento la
proteccion de los lazos de amor, afecto y solidaridad, y en general, el
respeto a la autonomia y la unidad de la institucion de la familia®. En
concreto, la Corte ha expresado que dicha prerrogativa blinda la
institucion familiar como tal, en la medida en que “el establecimiento
de un deber de declarar en contra del conyuge, companero o pariente
que ha cometido o participado en un hecho punible, generaria un clima
de desconfianza entre los miembros de la familia, por el peligro latente
de que los asuntos que se conocen en la intimidad sean sometidos al
escrutinio publico, todo lo cual terminaria por debilitar los vinculos entre

ellos y por desestabilizar la familia” 1°.

8 Cfr. Sentencia C-848 de 2014 (M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez).

9 Cfr. Sentencias C-1287 de 2001 (M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra) y C-029 de 2009 (M.P. Rodrigo
Escobar Gil)

10 Sentencia C-848 de 2014 (M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez).



4.3. En torno al alcance de la garantia de no incriminacion de

familiares proximos, este Tribunal ha manifestado que:

(i) Se concreta en prohibicion absoluta a las autoridades
publicas de forzar declaraciones, ya sea por vias directas o por
medios indirectos, de las personas en contra de su conyuge,
companero permanente o parientes dentro del cuarto grado de

consanguinidad, segundo de afinidad o primero civilll.

(ii) Resulta inconstitucional establecer sanciones u otras
consecuencias adversas para quien se abstiene de declarar en
contra de una persona que se encuentre dentro de los grados
de parentesco mencionados, pues estas pueden constituirse

como formas de presion para obtener una declaracion!Z.

(iii Comprende cualquier tipo de declaracion, como la

denuncia, la rendicion de testimonios o las manifestaciones

juramentadas ante notario o ante funcionario judicialls.

4.4. Ahora bien, es pertinente resaltar que en relacion con el deber
derivado de los articulos 44, 95.2 y 95.7 de la Carta Politica,
consistente en la obligacion de declarar y denunciar las conductas
punibles cuando el sujeto pasivo del delito sea un menor de edad
y se afecte su vida, integridad personal, libertad fisica o libertad
y formacion sexuall4, la Corte ha advertido que aunque no es
constitucional negar la existencia de dicho deber en cabeza del
familiar del victimario, su incumplimiento no tiene una
consecuencia juridica en el ordenamiento legal y “tampoco

podria tenerla en virtud de la garantia de no incriminacion” 5.

11 Al respecto, en la Sentencia C-024 de 1994 (M.P. Alejandro Martinez Caballero) se explicé que “la
intencién del Constituyente estaba encaminada a la proscripcién e invalidacién de todo procedimiento
que produzca la confesion forzada o no voluntaria de quien declara ante las autoridades. Una de las
consecuencias de esta prohibicion es que ninguna autoridad puede exigir a persona alguna que preste
declaracién, contra si o contra alguno de sus parientes en los grados que indica la norma”.

12 Cfr. Sentencia C-776 de 2001 (M.P. Alfredo Beltran Sierra).

13 Sentencia C-848 de 2014 (M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez).

14 Cfr. Sentencia C-853 de 2009 (M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio).

15 Sentencia C-848 de 2014 (M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez). En esta providencia se indic6 que
“para esta Corporacién es constitucionalmente inadmisible que en un contexto marcado por la violencia
y el maltrato infantil, en el que la prolongacién de este fenémeno estd determinada, al menos
parcialmente, por el silencio, la tolerancia y la impunidad, se pretenda atribuir a la garantia de no

15



4.5. Sobre el particular, en la Sentencia C-848 de 201416 se indico que
existe una diferencia constitucionalmente relevante entre afirmar la
existencia de un deber no sancionable de denunciar los delitos graves
en contra de menores, y negar la responsabilidad de las personas
frente a las formas mas graves de violencia contra los ninos, puesto

que:

“En el primer caso, aunque en virtud de la garantia de no

autoincriminacion se limitan los efectos juridicos de la

transqgresion al deber de denuncia, se reafirma el compromiso de

la familia, la sociedad y el Estado con los menores de edad, y el

consecuente deber de impedir que se silencie el delito contra

estos sujetos de especial proteccion. En el sequndo caso, por el

contrario, se transmitiria el mensaje de que el propio

ordenamiento juridico admite y avala una postura omisiva frente

a los actos de agresion contra los menores de edad. Esta ultima

alternativa resulta incompatible con la preceptiva constitucional,
y en particular, con el articulo 44 de la Carta Politica que impone
la obligacion de toda persona de proteger a los nifios contra toda
forma de violencia, y la de la familia, la sociedad y el Estado de
asistirlos y protegerlos para garantizar el pleno goce de sus
derechos, asi como su interés superior”. (Subrayado fuera del

texto original).

4.6. Al respecto, la Sala advierte que en el ordenamiento nacional
existen multiples enunciados que postulan un deber pero no
adscriben una consecuencia juridica ante su incumplimiento, lo cual
no resulta extrano en la complejidad de los sistemas juridicos
contemporaneos que ha llevado a admitir estas modalidades de

preceptos. Asi por ejemplo:

(i) El articulo 49 de la Constitucion consagra el deber de las

incriminacién un alcance que excede su propia finalidad y racionalidad interna, y su propio disefio
normativo, para sobre esta base, exceptuar el deber constitucionalidad de denunciar los delitos contra
ninos”.

16 M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez.
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personas de “procurar el cuidado integral de su salud”, pero el
ordenamiento legal no contempla ninguna sanciéon por su
infraccion, pues ello implicaria afectar la autonomia personal y
las libertades de los ciudadanos. En ese sentido, como se
explico en la Sentencia C-221 de 199417 dicho deber es “un
mero deseo del Constituyente, llamado a producir efectos
psicolégicos que se juzgan plausibles”, pero no es generador de

responsabilidad juridica alguna.

(ii) El articulo 67 de la Ley 906 de 2004 consagra el deber
general de denuncia, no obstante lo cual, Unicamente de
manera excepcional se sanciona su infraccion. En efecto, segun
el Codigo Penal el incumplimiento de tal obligacion solo
configura un delito cuando: (a) se tiene conocimiento de la
utilizacion de menores para el proxenetismo en razon del oficio,
cargo o actividad y se omite informar a las autoridades
administrativas o judiciales sobre el hecho (Art. 312B); (b) el
servidor publico tiene conocimiento de un hecho punible que
deba ser investigado de oficio y no lo informa a la respectiva
autoridad (Art. 417); y (c) una persona tiene conocimiento de la
comision del delito de genocidio, desplazamiento forzado,
tortura, desaparicion forzada, homicidio, secuestro, secuestro
extorsivo, narcotrafico, enriquecimiento ilicito, testaferrato,
lavado de activos o proxenetismo con menores de 12 anos, y no

lo informa de manera inmediata a la autoridad (Art. 441).

(iii) El voto aunque tiene la condicion de un deber juridico, al
ser también un derecho subjetivo con una dimension positiva
y una dimension negativa que habilita a abstenerse de ejercer
las prerrogativas contenidas en €l, no tiene adscrito, y no puede
tenerlo, un efecto juridico determinado por su infraccion. Es
por esta razon que en la Sentencia C-224 de 200418, la Corte
declar6 la inexequibilidad de los preceptos legales que fijaron

una serie de incentivos por el cumplimiento de los deberes

17 M.P. Carlos Gaviria Diaz.
18 M.P. Rodrigo Escobar Gil.



asociados al voto, en el entendido de que se trataba de una
forma indirecta de sancion, inadmisible con la condicion sui

generis de este deber juridico.

4.7. En sintesis, la garantia de no incriminacion se concreta en la
prohibicion absoluta a las autoridades piblicas de forzar
declaraciones, ya sea por vias directas o por medios indirectos,
de las personas en contra de su conyuge, compaiero permanente
o familiares dentro del cuarto grado de consanguinidad, segundo

de afinidad o primero civil, incluso ante la existencia de un deber

de denunciar las conductas punibles cuando el sujeto pasivo del

delito sea un menor de edad y se afecte su vida, integridad

personal, libertad fisica o libertad y formacion sexual, pues es

inconstitucional establecer sanciones u otras consecuencias
adversas para quien se abstiene de declarar en contra de personas

dentro de los grados de parentesco mencionados.»

Negrillas y subrayas no originales.

Es claro que las autoridades no podran obligar a nadie a
declarar en las investigaciones y en los juicios que se adelanten
en contra de €l mismo o de sus parientes, ni siquiera en procesos
en donde son victimas personas en los grupos etarios de la

infancia y la adolescencia.

Véase como la Corte Constitucional, contrario a lo afirmado
por el recurrente, explica el contenido de lo dicho en C-848/14,
al indicar que, el ejercicio del principio de solidaridad intima, ha
de respetarse aun en aquellos eventos en donde se presente un
deber de denuncia de las conductas punibles en contra de NNA
que afectan su vida, integridad personal, libertad fisica o libertad,
integridad y formacion sexuales «pues es inconstitucional

establecer sanciones u otras consecuencias adversas para quien
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se abstiene de declarar en contra de personas dentro de los

grados de parentesco mencionados.»

En todo caso estima esta corporacion que ante una tension
entre derechos fundamentales -los de verdad, justicia y
reparacion de las victimas y el de solidaridad intima- la solucion
del caso se presenta acudiendo a criterios de armonizacion!® en
donde ha de analizarse el contenido esencial de cada uno de

dichos derechos con relacion a su titular.

Armonizar implica que no haya sacrificio de un derecho en
pos del otro, sino que convivan y se pueda establecer cual de ellos

esta presente en el caso concreto con mayor relevancia.

En este caso la titularidad radica en cabeza de la victima -
sobrina del acusado- y su madre -cunada de aquel- de quienes
no puede afirmarse que se hubiese probado situaciones de
violencia, coaccion o miedo como motivos que las llevo a ejercer

su derecho fundamental mencionado.

En principio, debe afirmarse que su decision fue libre y
soberana, punto sobre el que se detendra la sala mas adelante, y

que con ella pretendian no afectar su nucleo familiar. Se trata

19 Para una vision de la teoria de la armonizacién Cfr. Cadavid Jiménez, Alvaro. (2023). La
armonizacion de los derechos fundamentales. Una teoria alternativa para resolver la tensién en la
resolucién de los dilemas de los derechos  fundamentales. Recuperado de:
https://hdl.handle.net/10901/24439. De igual manera, la Corte Constitucional desde sus inicios T-
425/95 reconoce que «El ejercicio de los derechos plantea conflictos cuya solucién hace necesaria la
armonizacion concreta de las normas constitucionales enfrentadas. El principio de armonizacion
concreta impide que se busque la efectividad de un derecho mediante el sacrificio o restriccion de
otro. De conformidad con este principio, el intérprete debe resolver las colisiones entre bienes
juridicos, de forma que se maximice la efectividad de cada uno de ellos. La colision de derechos no
debe, por lo tanto, resolverse mediante una ponderaciéon superficial o una prelaciéon abstracta de uno
de los bienes juridicos en conflicto. Esta ponderacion exige tener en cuenta los diversos bienes e
intereses en juego y propender su armonizacién en la situacién concreta, como momento previo y
necesario a cualquier jerarquizacion o prevalencia de una norma constitucional sobre otra. El
principio de armonizaciéon concreta implica la mutua delimitacion de los bienes contrapuestos,
mediante la concordancia practica de las respectivas normas constitucionales, de modo que se
asegure su maxima efectividad.»
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de decisiones individuales con relacion a lo que ellas
consideraban como mas valioso para si. Decidieron que su
derecho a no declarar en contra de su pariente estaba por encima
del interés de poner en conocimiento de las autoridades lo
ocurrido. Hubo, entonces, una renuncia a su participacion en el
juicio oral, lo que devenia en una limitacion a sus derechos a la

verdad y a la justicia.

En condiciones de libertad plena de accion, nada puede
criticarse frente a tal forma de proceder, si no, no se hubiese
considerado por el constituyente y por el legislador como

excepciones al deber de declarar en los procesos penales.

Ni siquiera criticable por el hecho de ser derechos
fundamentales prevalentes de los menores de edad, dado que: i)
quien lo ejerce es una menor de edad?° y ii) aqui no se tienen en
cuenta el peso de tales derechos, sino la coexistencia armoniosa

con otras garantias fundamentales.

En ese orden de ideas, no existe -como lo indica el
recurrente- un deber de los funcionarios judiciales de obtener, a
ultranza, la declaracion de las personas que no desean
testimoniar en contra de sus familiares. Hacerlo conllevaria a la
vulneracion de un derecho fundamental y a la responsabilidad

del juez por el exceso de poder.

Se crea, eso si, un deber en cabeza de los jueces y de las

juezas de controlar -desde la imparcialidad que los ha de

20 Caso en el cual todos sus derechos, atin el establecido en el articulo 33 Superior, prevaleceria sobre
los demas.
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caracterizar- el acto de manifestacion de la persona que no desea

declarar.

Si se acepta que la solidaridad intima es ejercicio de un
derecho fundamental y que estos solo tienen cabida dentro del
concepto de dignidad humana, propio es concluir que ninguna
fuerza externa, miedo o coaccion han de estar presentes en el

ejercicio de la autonomia individual que la explica.

La importancia toral del testimonio de una victima o de
quienes han percibido un fenémeno que desean traer con su
declaracion al juicio oral -de donde podria provenir el sustrato
para la decision judicial- implica un control estricto por parte del
funcionario judicial cuando dichos declarantes afirman que
desean hacer uso del derecho contenido en el articulo 33

Superior.

Y dicho control se ejerce, no a partir de promover la
declaracion de quien dice que no lo desea hacer, sino de
corroborar que aquella manifestacion esta exenta de cualquier
vicio del consentimiento, de cualquier fuerza, coaccion, miedo o
circunstancia que indique que lo decidido por el declarante es
producto de un acto de heteronomia que niega su dignidad
humana y, por ende, deslegitima el ejercicio de aquel derecho

fundamental.

¢Qué sucede cuando el juez o la jueza sospechan o
advierten que la decision de no declarar en contra de su familiar

no es producto de un acto libre?
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La Corte Suprema de Justicia en reiteradas decisiones?2! ha
indicado que, ni siquiera en esos eventos es posible obligar a la
persona a testimoniar, sino que las declaraciones anteriores al
juicio oral pueden ingresar al juicio por la via de la excepcional
figura de la prueba de referencia, dado que la violencia, las
amenazas, las presiones indebidas, la coaccion o dependencia, se
convierten en una de las causales previstas en el literal b) del
articulo 438 del Codigo de Procedimiento Penal, es decir, como

un «evento similar».22

Si no se advierte que existe ese tipo de vicios en la voluntad
del declarante, no puede el funcionario judicial i) obligar a
declarar en el juicio y ii) tener como validas las declaraciones
anteriores al juicio oral, tal y como lo ha reconocido la
jurisprudencia de la corte de cierre desde el radicado 32829 del

17 de marzo de 2010, reiterado en AP1393-2023 cuando afirmo:

«7.2.9. En consecuencia, la situacion del testigo que acude al juicio
oral y se ampara en la garantia de no autoincriminacion -articulo 33
de la Constitucion Politica-, como acontece en el caso concreto, no
constituye un «evento similarm que posibilite la admisibilidad de la
prueba de referencia, acorde con el literal b) del articulo 438 del C. de
P. Penal, por cuanto no se trata de un testigo no disponible -tesis de
la impugnante-, sino de uno que pese a comparecer al juicio se
ampara en un privilegio constitucional que, como se dijo, tiene

raigambre sustancial por resguardar los derechos fundamentales de

21 Cfr. SP1177-2022 en reiteracion de SP2213-2021 y SP3274-2020.

22 En STP7654-2020 se indica: «A este respecto, vale la pena precisar que la exencion al deber de
declarar, como prerrogativa constitucional y legal (arts. 33 C.N. y 385 Ley 906 de 2004), no habilita
—en principio— la admisién excepcional de la prueba de referencia ni puede catalogarse como un
«evento similar» a cuando se es victima de un delito de secuestro o desaparicién forzada, descrito en
el literal b). del aludido articulo 438 (CSJ SP, 17 mar. 2010, rad. 32829 y CSJ SP, 24 jun.2020, rad.
53838), a menos que en el proceso se haya demostrado fehacientemente que la decisiéon del testigo
acerca del privilegio fue producto de amenazas u otras presiones ilegales o que la no disponibilidad
del testigo es consecuencia del delito mismo (CSJ SP, 2 sep. 2010, rad. 50587). Eventos que no se
acreditan ni se infieren en este caso, conforme a la prueba recaudada.»
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defensa y debido proceso, no solamente en la actuacion en la cual se

enarbola sino frente a otras.

7.2.10. Eso es lo que constitucional y legalmente se impone respecto
de la eficacia de la administracion de justicia aducida por la
recurrente, toda vez que la guardiana de la Carta Magna senal6 que:
«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
abstencioén, pero atribuyan consecuencias adversas para quien no lo hace. Es
decir, la consecuencia juridica de la garantia no consiste en liberar a las
personas de la obligacién 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-

2014, subrayas fuera de texto).

7.2.11. Es por ello que la decision manifestada por la testigo ROSALBA
CAICEDO CAMACHO en el juicio oral, de acogerse al derecho fundamental
reconocido por el articulo 33 de la Constitucion Politica, a efectos de
no autoincriminarse, impide que de manera indirecta se le fuerce a
deponer, mediante la utilizacion y valoracion de sus declaraciones

previas.

7.2.12. Tal solucion ya habia sido adoptada por la Sala en un caso de

similares contornos, asi:

«No es, como lo entendié el fiscal del conocimiento y lo avalaron los
falladores, que el ejercicio de un derecho constitucional y legal, como lo
es la exencion del deber de declarar, habilite la admisiéon excepcional de
la prueba de referencia, pues, no es una de las hipdtesis que
expresamente consagra el articulo 438 de la Ley 906 de 2004, ni puede
catalogarsele como un “evento similar” al secuestro o la desaparicién
forzada.» (CSJ SP, 17 mar. 2010, rad. 32829).»

En otras palabras, el efecto del ejercicio libre y soberano del
derecho establecido en el articulo 33 Superior se extiende aun a
las declaraciones anteriores al juicio oral, las que no podran ser

usadas como pruebas de referencia, en la medida que no se



presenta ninguna de las circunstancias de su excepcional
admisibilidad en los términos del articulo 438 del Codigo de
Procedimiento Penal, dada la disponibilidad del testigo que

decidio no declarar bajo ese amparo superior.

Como se advierte no le asiste razon a la fiscalia delegada
cuando afirma que la actitud del a quo de permitir el ejercicio del

derecho aludido quebrante derechos y garantias de las victimas.

Lo que si resulta muy criticable, pero insuficiente para
enervar la actuacion surtida, es la actitud pasiva del funcionario
judicial que omitio el deber de verificar con las declarantes
(madre e hija) que su decision de no ofrecer su testimonio
obedecia al ejercicio libre de un derecho con independencia de los

motivos que tuviesen para ello23.

Por supuesto que dichos motivos han de estar alejados por
completo de los vicios del consentimiento, la necesidad, la fuerza
o el miedo impuestos por terceras personas; a lo que se refiere la
corporacion es que el juez no debe ir mas alla de auscultar que
hay libertad de accion sin adentrarse en establecer el trasfondo
de la decision que es soberana y sobre la cual no puede hacerse

ningun juicio de valor.

Que una victima desee no afectar su nucleo familiar es
comprensible por los efectos que una decision contraria
conllevaria para sus intereses. Que una mujer o una nina -se

itera, por fuera de los casos de coaccion, violencia o fuerza-

23 Cfr. 2015-80331-00 WILSON ANDRES LOPEZ YAVINAPE. Audiencia juicio oral. 27-07-2018.MP3
Récord 00:09:18 y 00:20:00 en adelante.
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deseen guardar para si la informacion que en su mente mora a
fin de no danar a su familia, obliga a serias reflexiones de esta
corporacion sobre el rol del Estado frente a la asistencia a las

victimas y sus familias.

No es ajeno a la realidad de las familias que, a pesar de los
irreparables danos y del dolor producto de reprochables acciones
de algunos de sus miembros, se vean espacios de perdon y de
reconstruccion del tejido roto por la actividad criminal. Sin
embargo, esa debe ser una decision tomada a partir del
empoderamiento de las victimas, del manejo adecuado -si se
quiere con apoyo terapéutico- de las situaciones conflictivas y de
sus consecuencias, para saber que, allende de la violencia o la
coaccion, la decision de no declarar y evitar el condigno castigo,
sea producto de un acuerdo personal de la victima con su dolor

y con su decision de superar la infausta experiencia vivida.

La ausencia de una atencion temprana y permanente de las
victimas las pone en riesgo de tomar decisiones -si bien libres- no
elaboradas en pos de la autosanacion y de la consecucion de la

Unica respuesta que se espera de la judicatura: la justicia.

A partir de ello el juez de conocimiento, en el desarrollo del
juicio oral, mas alla de verificar que no hay coaccién, miedo o
violencia; debera indagar, auscultar, preguntarle a la victima por
sus condiciones personales, su actual experiencia de vida, sus
aspiraciones personales y también sobre la atencion recibida
para de ello establecer si su manifestacion tiene un origen en la
aludida autonomia de sus decisiones o en otros aspectos que

mereceria la pena analizar en cada caso.
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Maxime si se trata de personas que por su edad, por su
origen étnico, por sus condiciones de vida, han de ser tratadas
con una mayor consideracion a fin de explicarles el muy complejo
contexto del principio de solidaridad intima. Ejemplo de lo
anterior seria el caso del uso del lenguaje técnico que emplea el
mismo articulo 33 Superior, pues es muy dificil que los testigos
comprendan a plenitud qué quiere decir un grado de

consanguinidad o de parentesco de afinidad o civil.

El compromiso del funcionario o de la funcionaria es
convertir esos complejos conceptos en palabras comprensibles

para el lenguaje corriente.

En fin, el papel del juez debe dirigirse, como lo indica con
acierto el fiscal recurrente, al cumplimiento del deber establecido
en el articulo 17 de la Ley 1719 de 2014 que indica: «<En los casos
que involucren violencia sexual, el fiscal, el Juez o el Magistrado
deben actuar con debida diligencia; deberan utilizar plenamente
sus facultades oficiosas en la investigacion para evitar que haya

impunidad.»

En lo que no le asiste razon al recurrente es en la exigencia

que hizo de aplicacion del precepto 19 ejusdem que indica:

«Articulo 19. Recomendaciones para la conduccion de la investigacion
y apreciacion de las pruebas en casos de violencia sexual. Sin
perjuicio de los principios de la libertad probatoria, de la presuncion
de inocencia y la autonomia judicial y demas principios previstos,
entre otros, en el articulo 7° del Codigo de Procedimiento Penal, los
funcionarios competentes podran tener en cuenta las siguientes
recomendaciones para la conduccion de la investigacion y

apreciacion de las pruebas en casos de violencia sexual, sin perjuicio
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de la utilizacion de otros criterios dirigidos a garantizar la debida

diligencia en la investigacion y Juzgamiento:

1. No se condicionara la determinacion de la ocurrencia del hecho de

violencia sexual a la existencia de prueba fisica.

2. La ausencia de rastros de espermatozoides, fluidos, ADN, o lesiones
en el cuerpo de la victima, no es razon suficiente para concluir la no

ocurrencia de la conducta.

3. La utilizacion de preservativo por parte del presunto agresor, no

permite inferir el consentimiento por parte de la victima.

4. El hallazgo del himen entero en la victima no es razon suficiente

para concluir la no ocurrencia de la conducta.

5. Se atendera al contexto en que ocurrieron los hechos criminales y
los patrones que explican su comision, especialmente aquellos que
ocurren en el marco del conflicto armado. Para este efecto los
operadores de justicia podran acudir a peritajes psicologicos o

antropologicos.

6. No se desestimara el testimonio de la victima de violencia sexual
con ocasion del conflicto armado, en especial cuando se trata de una

victima menor de edad.

7. Se introduciran técnicas de investigacion de alta calidad para la
obtencion de pruebas sin ser degradantes para la victima y

minimizando toda intrusion en su intimidad.

8. Ante la existencia de una victima con orientacion sexual diversa se
investigara a profundidad los hechos ocurridos, sin calificarlos a priori
corno crimenes pasionales o como venganzas personales. La
investigacion debe garantizar la hipotesis de la existencia del crimen

por homofobia.»
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Estas recomendaciones son eso mismo; no contienen un

criterio de obligatoriedad para el juez, dado que aparecen como

supletorios a la actividad de valoracion de la prueba que, como

se vera mas adelante, curso por vias diferentes a las indicadas en

los 8 numerales citados; por ejemplo, la absolucion se finco en la

duda probatoria que devino en el reconocimiento de la

presuncion de inocencia como principio rector establecido en el

articulo 7° del Coédigo de Procedimiento Penal, el que, como lo

indica la norma transcrita prevalece sobre esos criterios.

En resumen:

i)

iii)

iv)

No se probo en el proceso que las declarantes que
hicieron uso del principio de solidaridad intima hayan
actuado sometidas por un vicio del consentimiento o
por violencia o coaccion.

El ejercicio del derecho establecido en el articulo 33
Superior, fijo la pauta para el analisis probatorio.

El juez a quo no vulnero ni el debido proceso ni el
derecho defensa con su actuar, pues sélo hizo efectiva
una garantia ciudadana.

Si fallo cuando omitio indagar de forma circunspecta
por los motivos que podrian explicar la causa que llevo

a no querer declarar en juicio.

En conclusion, no se decretara la nulidad planteada por el

fiscal delegado, por no haberse demostrado alguna de las

causales previstas en el articulo 457 del Codigo de Procedimiento

Penal.
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5.4. De la garantia fundamental de la presuncion de

inocencia.

El Estado social y democratico de derecho que pregona el
articulo 1° de la Constitucion Politica de 1991 se finca en el
principio de dignidad humana. La funcion punitiva estatal esta
sometida a similar principio, razon por la cual los articulos 1° de
la Ley 599 de 2000 y 1° de la Ley 906 de 2004 establecen el
respeto por la dignidad humana como el fundamento y limite de

la accion sancionadora.

Los fines esenciales del Estado de servir a la comunidad,
de permitir la participacion de todos y todas en la toma de
decisiones que nos afectan y de asegurar la convivencia pacifica
y el orden justo (articulo 2° Superior), requiere, sin duda, de un
plexo de garantias que informan la actividad publica y que son

limite de los abusos de las autoridades.

En materia penal, esos principios son la fuente de
interpretacion, la esencia del sistema penal y prevalecen sobre

las demas normas contenidas en los codigos penales24.

Entre ellos la presuncion de inocencia se erige como parte
del derecho fundamental al debido proceso (articulo 29
Constitucional), como norma rectora y como la mayor limitante
al ius puniendi. So6lo el conocimiento exento de duda, propio de
la certeza probatoria respecto de las categorias del delito,
permitiran derruir la presuncion de inocencia y emitir la

sentencia que contiene el condigno castigo por la accion criminal.

24 Cfr. Articulos 13 C.Py 24 C.P.P.
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Al respecto indica la Corte Suprema de Justicia en

SP12772-2015:

«De esa manera, la presuncion de inocencia, en la forma como lo
establece expresamente el ordenamiento procesal penal y lo corroboran
diversos tratados de derechos humanos, constituye regla basica en
cuanto a la carga de la prueba, ya que le corresponde al Estado, en
cabeza de la Fiscalia General de la Nacion, probar que “una persona es
responsable de un delito, produjo el dano, o participé en la comisién del

mismo, lo que se conoce como principio onus probandi incumbit actori”.?5

En efecto, los incisos segundo y tercero del articulo séptimo del Cédigo
de Procedimiento Penal, con claridad precisan que “corresponde al
organo de persecuciéon penal la carga de la prueba acerca de la
responsabilidad penal, y que “En ningun caso podrd invertirse esta
carga probatoria”. Es decir, el procesado no tiene por qué presentar
pruebas de su inocencia, pues es funcion del Estado acreditar la
ocurrencia del delito, que el acusado intervino en su realizacion y es
penalmente responsable. Asi lo ratifican la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos (Art. 11), el Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos (Art. 14-2) y la Convencion Americana Sobre Derechos

Humanos (art. 8-2).»

Para emitir sentencia condenatoria, indica el precepto 381
del Codigo de Procedimiento Penal, se requiere la existencia de
pruebas que conduzcan al conocimiento allende de duda
razonable sobre la existencia de la conducta punible y de la

responsabilidad del procesado.

Esa muy alta carga probatoria es la funcion designada a

la Fiscalia General de la Nacion por mandato del articulo 250

25 Cfr. Corte Constitucional sentencia C-205-03

30



Superior, se explica a partir de la desigual relacion que existe
entre el Estado y el individuo quien solo cuenta con los derechos

y garantias establecidas en la Constitucion y la Ley.

Si el ente acusador no logra probar con el conocimiento
requerido, una o varias de las categorias dogmaticas de la
conducta punible, la necesaria decision sera la de absolver en
tanto que las dudas demostrativas impedirian ese conocimiento

pleno y cierto.

5.5. La prueba de referencia.

Los articulos 16 y 379 de la Ley 906 de 2004 -Codigo de
Procedimiento Penal- establecieron como principio rector del
proceso penal, la inmediacion, que significa que solo sera prueba
la que haya sido producida e incorporada al juicio oral en debida
forma, esto es, de manera pubica, oral, concentrada y sujeta a

contradiccion y confrontacion ante el juez de conocimiento.

Sin embargo, dicho principio encuentra sus excepciones, en
la prueba anticipada, en la prueba de referencia y en el

testimonio adjunto.

Con la finalidad de comprender que es la prueba de
referencia, es necesario traer a colacion el articulo 437 de la

misma norma, que establece:

«ARTICULO 437. NOCION. Se considera como prueba de referencia
toda declaracion realizada fuera del juicio oral y que es utilizada para
probar o excluir uno o varios elementos del delito, el grado de

intervencion en el mismo, las circunstancias de atenuacion o de
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agravacion punitivas, la naturaleza y extension del dano irrogado, y
cualquier otro aspecto sustancial objeto del debate, cuando no sea

posible practicarla en el juicio».

Por regla general, la posibilidad de ingresar como prueba
las declaraciones anteriores al juicio oral esta supeditada a la
indisponibilidad del testigo -salvo en los casos de ninos, ninas y

adolescentes?6-,

A su vez, esa indisponibilidad puede ser fisica -literales a),
b), c) y d) del articulo 438 ibidem- o juridica, que se presenta
cuando el declarante esta disponible en la audiencia de juicio
oral, pero es renuente, se retracta o modifica su version,
dandosele en el ultimo caso el tratamiento del testimonio

adjunto?7.

No aplica lo anterior, como se indico en el acapite anterior
a las declaraciones realizadas por fuera del juicio oral cuando el
declarante, por fuera de los actos de violencia, fuerza o
sometimiento, decide de manera libre y consciente, hacer
ejercicio del derecho fundamental a no declarar en contra de sus
parientes establecido en el articulo 33 Superior, pues en esos
eventos, recuérdese, la jurisprudencia ha considerado que no se
trata de una indisponibilidad que permita la utilizacion de la
prueba de referencia, sino el ejercicio valido de una garantia

ciudadana.

26 Victimas de delitos sexuales, en los cuales, ellos pueden estar disponibles y, sin embargo, la prueba
de referencia también puede valorarse si es correctamente incorporada. Corte Suprema de Justicia.
Sala de Casacion Penal. Sentencia SP337-2023.

27 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, sentencia SP126-2024.
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Frente a la forma de introduccion de la prueba de

referencia, se ha establecido el siguiente procedimiento:

«“(i) el descubrimiento de la prueba, en los términos establecidos en
la Ley 906 de 2004; (ii) la explicacion de la pertinencia de la
declaracion que constituye prueba de referencia; (iii) la enunciacion y
demostracion de la causal excepcional de admisibilidad; y (iv) la
indicacion de los medios a través de los cuales se demostrara la
existencia y contenido de la declaracion que constituye prueba de
referencia. El escenario natural para debatir estos temas es la
audiencia preparatoria (cuando para ese momento se ha configurado
la respectiva causal de admisibilidad) y, excepcionalmente, el juicio
oral (CSJSP, 28 oct 2015, Rad. 44056; CSJSP, 20 mayo 2020, Rad.

52045; entre otras).”»28

En todo caso, recuérdese que, aunque se supere el juicio de
admisibilidad de la prueba de referencia, aquella no puede ser la
unica sobre la que se fundamente una sentencia de caracter
condenatorio amén de la tarifa legal negativa establecida en el

articulo 381 del Codigo de Procedimiento Penal.

5.6. Del caso concreto.

Debia probar la Fiscalia General de la Nacion, mas alla de
duda razonable, que el dia 8 de agosto de 2015 en la vivienda de
la familia Yavinape en la comunidad Cano Conejo de Inirida,
Guainia, la menor S.J.L.G., de 10 anos, fue accedida carnalmente

por su tio Wilson Andrés Lopez Yavinape.

El juez de primer grado no hallo satisfechos los requisitos

establecidos en los articulos 372 y 381 del Codigo de

28 Ibidem.
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Procedimiento Penal amén de las insalvables dudas probatorias
que se generaron por 3 circunstancias, a saber: i) que la victima
como Unica testigo de los hechos y su madre, quien tuvo
conocimiento de primera mano de lo ocurrido, hicieron uso del
derecho a no declarar en contra de su pariente; ii) que las demas
pruebas de cargo -testimonios del médico y las psicologas- no
aportaban datos suficientes para establecer el compromiso penal
del acusado y; iii) que los testigos de descargo afirmaron que el
dia de los hechos el acusado estuvo con ellos jugando futbol

mientras la nina estaba en la casa al cuidado de sus abuelos.

Por su parte la fiscalia delegada finco la impugnacion en la
indebida aplicacion de las reglas de la libre apreciacion razonada
o0 sana critica, pero sin indicar en concreto cuales elementos de
la ciencia, la experiencia o la logica fueron inobservados por el

juez de primer grado.

Estima la sala que la construccion de la critica formulada
por el censor carece de asidero en tanto que desconoce la realidad

probatoria.

En primer término, alegar que el acusado tenia contacto con
la victima, es reiterar lo que muchos testigos, aun los de descargo
afirmaron en el juicio, pero que por si solo no tiene la entidad
para establecer la responsabilidad penal del acusado. Los
hermanos del acusado y testigos de descargo, Jaime Alexander

Lopez Yavinape y John Robinson Lopez Yavinape?® dieron cuenta

29 2015-80331-00 WILSON ANDRES LOPEZ YAVINAPE. Audiencia juicio oral. 27-07-2018.MP3
Récord. 00:29:49 y 00:51:41.
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que su hermano Wilson Andrés vivia bajo el mismo techo que

ellos y la victima como una familia extensa.

Esa situacion per se permitiria hablar de la oportunidad que
tenia el acusado de tener contacto con la menor, pero la ausencia
de un relato de lo ocurrido aquella tarde del 8 de agosto de 2015
impide tener con claridad meridiana si dicha cercania llego al
contacto sexual que hace parte del cargo principal postulado por

el ente acusador.

Ahora bien, es cierto como lo dice el fiscal que es probable
que las victimas callen la verdad por induccion o verglienza y que
es una regla de la experiencia que los delitos sexuales ocurran en
la clandestinidad y la privacidad sin presencia de testigos y solo

se cuente con el testimonio de la victima.

Sin embargo, eso no lo desconocio el a quo. Véase como el
juez de primer grado no encuentra que la menor callara por ello,
sino por el ejercicio de un derecho fundamental -como se analizo
en precedencia-, y no basa su decision en desconocer la regla de
la experiencia que planteé el fiscal, sino todo lo contrario, en
reconocerla, pues de ella indico que ante la ausencia del relato
de lo que ocurrio en la clandestinidad -por parte de la tnica
persona que podria haber narrado el suceso-, se privo a la

judicatura de establecer la realidad de lo acontecido.

Y es cierto, no existe en el proceso prueba directa que
senalara al acusado como autor de la conducta punible, pues
véase como, para infortunio de la teoria del caso de la fiscalia, las
pruebas de cargo fueron débiles, mientras que las de descargo

presentadas por la defensa plantearon dudas razonables que
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resultaban imposibles de desvirtuar como el hecho de que el
acusado estuviese jugando fatbol con sus hermanos a la hora en

que, segun el cargo, ocurrio el lascivo actuar.

Por otra parte, contrario a lo indicado por el recurrente, el
juez si valoro los testimonios de las psicélogas que atendieron a
la nina y del médico legista que realizo el examen sexologico en

la menor.

Criticable resulta, eso si, que el juez de instancia exigiera -
como si de una tarifa legal se tratara- que la entrevista de la
menor estuviese en video, pues ni siquiera la entrevista forense
de que trata el articulo 206 A del Cédigo de Procedimiento Penal
tiene tal exigencia al indicar en su literal e) que «La entrevista
forense se llevara a cabo en una Camara de Gesell o en un espacio
fisico acondicionado con los implementos adecuados a la edad y
etapa evolutiva de la victima y sera grabado o fijado en medio

audiovisual o en su defecto en medio técnico o escrito.»

Mucho menos se exige ello de las anamnesis que hacen
parte de las experticias o de las entrevistas no forenses que los
profesionales de la salud realizan con las victimas, como
resultaron ser las que se presentaron en el juicio oral publico y

concentrado.

Lo cierto es que, en cualquier caso, amén de la presencia
del principio de solidaridad intima que llevo a que la victima no
declarara en el juicio, todas las versiones anteriores se vieron
cubiertas con esa garantia ciudadana que solo pudo haberse
negado si se hubiese demostrado violencia, fuerza, error o

induccion en el acto mismo de no declarar en el juicio oral.
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Recuérdese como la jurisprudencia de la Sala de Casacion
Penal de la Corte Suprema de Justicia ha indicado en AP1393-
2023 que:

« En consecuencia, la situacion del testigo que acude al juicio oral y
se ampara en la garantia de no autoincriminacion -articulo 33 de la
Constitucion Politica-, como acontece en el caso concreto, no
constituye un «evento similarmn que posibilite la admisibilidad de la
prueba de referencia, acorde con el literal b) del articulo 438 del C. de
P. Penal, por cuanto no se trata de un testigo no disponible -tesis de
la impugnante-, sino de uno que pese a comparecer al juicio se
ampara en un privilegio constitucional que, como se dijo, tiene
raigambre sustancial por resguardar los derechos fundamentales de
defensa y debido proceso, no solamente en la actuacion en la cual se

enarbola sino frente a otras.

No es, como lo entendio el fiscal del conocimiento y lo avalaron los
falladores, que el ejercicio de un derecho constitucional y legal, como
lo es la exencion del deber de declarar, habilite la admision
excepcional de la prueba de referencia, pues, no es una de las
hipotesis que expresamente consagra el articulo 438 de la Ley 906 de
2004, ni puede catalogarsele como un “evento similar” al secuestro o

la desaparicion forzada.» (CSJ SP, 17 mar. 2010, rad. 32829).»

Entonces, ni siquiera por la via de la prueba de referencia
pudo haber llegado el relato de la menor y, aun, aceptando en
gracia de discusion que ello fuese viable, encontraba el a quo una
limitante en la tarifa legal negativa del articulo 381 del Codigo de
Procedimiento Penal que impide la emision de condena basado
en meras pruebas de referencia como hubiese sido la version
incriminatoria de la menor contenida en las anamnesis y las

entrevistas.
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Por lo anterior, no era viable la aplicacion de los postulados
de la Ley 1652 de 2013, no era posible valorar lo afirmado por la

nina en aquellos momentos.

Ahora bien, frente a los ultimos argumentos de censura
esbozados por el recurrente y relacionados con la aplicacion de
una tarifa legal por parte del a quo y la imposibilidad de tener
como prueba de referencia el trabajo de los peritos, se tiene lo

siguiente:

Frente a lo narrado por el perito Cristian Daniel Morales
Rojas como meédico legista y las psicologas Martha Beltran
Medina y Claudia Paola Sanchez Gallon, quienes, segun la
fiscalia delegada, se convirtieron en testigos directos de los
estigmas que presento la victima amén de la conducta punible de

la que fue objeto, debe la sala hacer estas observaciones.

El médico legista, quien realizaba su ano rural, puso de
presente las evidencias de un acceso carnal por via vaginal en la
menor a partir de los hallazgos en su himen. Lo que le narro la
nina y que hizo parte de la anamnesis, se constituia en un relato
de referencia, en tanto que el médico no percibio de manera

directa el acontecimiento que la menor narraba.

Con todo queda claro que la menor fue victima de un acceso
carnal, el problema es que su ausente declaracion impide

establecer la autoria de tal acto.
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En el caso de la psicologa Claudia Paola Sanchez Gallons3O,
frente a su labor como profesional de la salud y su funcion en el
area de proteccion en el ICBF, explico que realizaba labores de
valoracion general a los NNA, al contexto familiar y las
condiciones de riesgo. También dejo en claro que en su labor no
se realizan entrevistas forenses, sino valoraciones generales para

determinar los factores de riesgo.

En lo que interesa respecto de sus conclusiones

profesionales, manifesto:

«Fiscalia: ¢;De acuerdo con la valoracion que hizo y el proceso de
restablecimiento de derechos, ¢cuales fueron las recomendaciones
que se impartio a la representante legal o madre de la victima?
Testigo: A la mama se le habla de autocuidado y también se le da una
invitacion, a la parte de desarrollo psicosocial, hablo con la nina se le
da informacion y orientacion para que la nina tenga cuidado con su
cuerpo, también se le invita a la mama a estar en contacto con la
menor y la recomendacion que ella esta siguiendo en mudarse de la
casa.

Fiscalia: Podria indicarnos cual fue su concepto relacionado con este
caso, con esta valoracion.

Testigo: Bueno en el examen mental esta en plena normalidad ... y
de su estado ella presunto abuso... (inaudible)... la nina refiere que
le ha generado temor porque era una persona bastante cercana a ella
porque ella lo veia como un hermano y se identifica estrés post
traumatico, perdida del sueno, pesadillas, nerviosismo, temor...
Fiscalia: ¢Esas manifestaciones de pérdida del sueno, de las

pesadillas se suele presentar en casos de abuso sexual?

30 2015-80331-00 WILSON ANDRES LOPEZ YAVINAPE. Audiencia juicio oral. Inicial. 03-11-
2017.MP3 Récord. 01:06:48

39


https://etbcsj-my.sharepoint.com/:u:/r/personal/sectribguaviare_cendoj_ramajudicial_gov_co/Documents/Procesos/Despacho03/RepartoVillavicencio/Penal/94001610537420158033101%20F%C3%ADsico/PrimeraInstancia/C02Principal/AUDIOS%20CUADERNO%20N%C2%B02%20PRINCIPAL/300.%20WILSON%20ANDRES%20LOPEZ/2015-80331-00%20WILSON%20ANDRES%20LOPEZ%20YAVINAPE.%20Audiencia%20juicio%20oral.%20Inicial.%20%2003-11-2017.MP3?csf=1&web=1&nav=eyJyZWZlcnJhbEluZm8iOnsicmVmZXJyYWxBcHAiOiJPbmVEcml2ZUZvckJ1c2luZXNzIiwicmVmZXJyYWxBcHBQbGF0Zm9ybSI6IldlYiIsInJlZmVycmFsTW9kZSI6InZpZXciLCJyZWZlcnJhbFZpZXciOiJNeUZpbGVzTGlua0NvcHkifX0&e=Y0qxPi
https://etbcsj-my.sharepoint.com/:u:/r/personal/sectribguaviare_cendoj_ramajudicial_gov_co/Documents/Procesos/Despacho03/RepartoVillavicencio/Penal/94001610537420158033101%20F%C3%ADsico/PrimeraInstancia/C02Principal/AUDIOS%20CUADERNO%20N%C2%B02%20PRINCIPAL/300.%20WILSON%20ANDRES%20LOPEZ/2015-80331-00%20WILSON%20ANDRES%20LOPEZ%20YAVINAPE.%20Audiencia%20juicio%20oral.%20Inicial.%20%2003-11-2017.MP3?csf=1&web=1&nav=eyJyZWZlcnJhbEluZm8iOnsicmVmZXJyYWxBcHAiOiJPbmVEcml2ZUZvckJ1c2luZXNzIiwicmVmZXJyYWxBcHBQbGF0Zm9ybSI6IldlYiIsInJlZmVycmFsTW9kZSI6InZpZXciLCJyZWZlcnJhbFZpZXciOiJNeUZpbGVzTGlua0NvcHkifX0&e=Y0qxPi

Testigo: Si, de estrés postraumatico como un abuso sexual se
presenta trastorno de estrés postraumatico que es lo que ella esta
refiriendo en ese momento

Fiscalia: De esa intervencion que hace el Instituto colombiano de
Bienestar a través de usted como profesional en psicologia, ¢se rindi6
algin informe con destino a la Fiscalia?

Testigo: Si, se envio a la fiscalia por solicitud de ...

Fiscalia: Podria indicarnos el numero que usted llevan de esa
valoracion, el nimero sin.

Testigo: Claro 22707027.

Fiscalia: de que fecha

Testigo: 18 de .... Ay, no mentira 2260702705 10092015».

Sin duda, el acceso carnal del que fue victima la menor dejo
no solo evidencias en su cuerpo sino también en su mente que
fueron advertidas por esta profesional de la psicologia en un
abordaje que apuntaba al restablecimiento de sus derechos como
parte del trabajo de asistencia del ICBF. La conclusion de que
hubo un acceso carnal se afianza, no asi el senalamiento del
acusado como su autor, amén de la ya aludida imposibilidad que
se tenia de usar la anamnesis, el relato de los hechos efectuado

por la menor, en este trabajo de atencion psicologica que recibio.

Por su parte, Martha Alexandra Beltran Medina3!, psicologa
que atendio a la victima en el servicio de urgencias el 8 de agosto
de 2015, trajo a colacion el relato que tanto la nina como su
madre le dieron en las primeras horas posteriores a los hechos,

cuando procedio a establecer el estado emocional y psiquico.

31 2015-80331-00 WILSON ANDRES LOPEZ YAVINAPE. Audiencia juicio oral. 18-04-2018.MP3
Récord. 00:56:46.
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Al igual que con los otros testigos, nada es posible traer de
lo narrado en aquel momento por esos mujeres, por las razones
antes analizadas y relacionadas con la naturaleza de prueba de
referencia inadmisible amén del ejercicio del principio de

solidaridad intima.

Encuentra la sala que no le asiste razon a la fiscalia cuando
aborda como tema de impugnacion que los peritos no deben ser
considerados como prueba de referencia. Comparte la
corporacion lo argumentado por el senor fiscal en punto de que
lo percibido por los profesionales de la salud es posible traerlo
como relato de lo por ellos percibido con la nina, pero no
suficiente para establecer, en este caso, la participacion y

responsabilidad del acusado en los hechos.

En primer lugar, porque aparece claro que el médico legista
fungio en calidad de perito y presentd una base de opinion
pericial y se valio del examen sexologico para traer al juicio los
hallazgos en el cuerpo de la menor, siendo este el inico elemento

a tener en cuenta por parte de la judicatura.

Lo realizado por las psicologas, como ellas mismas lo
afirmaron se bas6 en la atencion de urgencia y primaria de la
nina y el trabajo de restablecimiento de derechos, sin que pueda
afirmarse que se traté de un trabajo de analisis psicologico de la
menor sino un abordaje realizado por profesionales de la salud
mental que pudieron dialogar con la menor y percibir aspectos de

su comportamiento.
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Ni siquiera se trato de una labor de entrevista forense como
lo reconocio Claudia Paola Sanchez Gallon cuando le informé en

el contrainterrogatorio al defensor:

«Defensa: Y ;por qué no se grabo la entrevista si se iba a un tramite
de la Fiscalia General de la Nacion?

Testigo: porque el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar no
realiza entrevistas de tipo forense, uno, dos el ICBF no cuenta con las
camaras solo tiene con el puesto de trabajo y 3 las entrevistas no son

de tipo forense, son entrevistadoras en general.»32

A su vez, la psicologa Martha Alexandra Beltran Medina

reconoce ante la defensa y la audiencia:

«DEFENSA: Doctora vuelvo y le digo, disculpeme usted como
profesional en psicologia en el hospital le dieron la orden de una
atencion clinica para atender un caso de acceso carnal abusivo de una
menor de edad y la ley le exige a usted doctora no el hospital su
ejercicio profesional porque hay una persona privada de la libertad y
hay una persona posiblemente victima de un delito sexual, la
escolaridad, la experiencia a fin de que el sefor juez que esta al frente
suyo, tome una determinaciéon si realmente una evaluacion es un
peritaje o es una valoracion porque nos esta confundiendo, son temas
en psicologia completamente distinto doctora.

TESTIGO: Doctor, es que una cosa es una valoracion clinica si, y otra
cosa es una entrevista forense, son dos cosas completamente
diferentes, en el momento en lo que yo hice con la paciente fue un
proceso de atencion netamente clinico si, en aras de mirar su
estado emocional en el que se encontraba si, teniendo en cuenta el
motivo de consulta.

DEFENSA: Doctora y para hacer esa atencion clinica segun la orden
del hospital en una funcion genérica que delitos materiales o que

pruebas recaud¢ la fiscalia general de la nacion, el mismo hospital

32 Sesion de audiencia del 30 de noviembre de 2017. Récord. 02:12:15.



para que usted al final en la entrevista de la menor victima diga que
es un abuso sexual.

TESTIGO: Doctor, por eso en el informe dice presunto, ahora bien,
cuando yo hago una atencion clinica, mi objetivo bajo ninguna
circunstancia es refutar por supuesto ni poner en tela de juicio lo que
me refiere a mi la paciente si, yo parto de un motivo de consulta y a
partir del motivo de consulta se realizan las acciones correspondientes
para seguirle garantizando un proceso de atencion a la paciente.
DEFENSA: Doctora en el informe usted no esta diciendo presunto,
usted esta diciendo que es un abuso.

TESTIGO: Doctor se parte exclusivamente de lo que refiere la nina en
su discurso, no de lo que para mi es una impresion o para mi es un
parecer, solo y exclusivamente lo que la nina refiere en sus propias
palabras.

DEFENSA: Doctora en su documento yo lo voy a denominar evolucion,
eso hace parte del proceso del restablecimiento de derechos.
TESTIGO: Perdon doctor me repite la pregunta.

DEFENSA: Doctora lo que usted suscribio en 12 paginas o folios eso
hace parte de una evaluacion dentro de un procedimiento de
restablecimiento de derechos.

TESTIGO: Doctor realmente el hospital no hace restablecimiento de
derechos, los que hacen restablecimiento de derechos para el caso es
el ICBF, nosotros estamos dando dentro del hospital el
funcionamiento como ente que le corresponde realizar una atencion
integral y clinica netamente a la paciente, ya el tema de
restablecimiento de derechos para eso el hospital debe hacer la

notificacion correspondiente al ICBF teniendo en cuenta que es una

menor de edad.»

Atencion primaria de wurgencia y restablecimiento de
derechos como labores indispensables en la atencion de la
victima, pero que no son como tal dictamenes periciales, sino
abordajes profesionales para la atencion de la menor que, sin

duda, les permitieron a las profesionales advertir el estado
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emocional de la menor como de dolor, angustia y, por supuesto,

de afectacion amén de la situacion que vivia.

El problema, se insiste, es que el relato de los hechos y la
sindicacion que la menor realizo ante ellas no podia tomarse
como valido por el a quo ante la naturaleza de prueba de
referencia inadmisible y su imposible uso en el juicio oral por las

razones antes aludidas.

Con todo lo anterior, es claro que lo percibido por los
testigos profesionales de la salud antes mencionados, no fue
suficiente para la construccion del conocimiento allende de duda

razonable frente a la autoria del acusado en el crimen enrostrado.

Lamentable situacion que se pudo haber evitado de dos
maneras: i) mediante la configuracion de una prueba anticipada
y ii) con una actitud proactiva de parte del a quo y de la Fiscalia
General de la Nacion al momento en que las testigos indicaron

que no deseaban declarar.

Lo primero fue advertido, con acierto, por el juez de primer
grado en la sentencia al criticar la falta de tino del ente acusador
en la recoleccion temprana de las pruebas en los términos del
articulo 284 del Codigo de Procedimiento Penal y lo indicado por

la jurisprudencia nacional33.

Lo segundo, porque asi como fue objeto de critica la actitud
pasiva del juez de primer grado, similar critica puede hacerse

frente a la fiscalia delegada, quien si bien se opuso a que se

33 Cfr.SP3332-2016.

44



aceptara la decision de no declarar por parte de la victima3* y su
madre, ello ocurrié ante el sorprendimiento que tuvo frente a la
decision de ellas de no declarar. Lo anterior es muestra patente
de la falta de comunicacion y contacto entre la Fiscalia General
de la Nacion y las victimas, situacion que se suma a la
preocupacion de esta corporacion por su abandono por parte de

los entes estatales.

En conclusion:

i) Se pudo probar que la menor victima fue victima de
un acceso carnal.

ii) Se determiné que dicha actividad generd afectacion
emocional en la nina.

iii) La ausencia del relato de la menor impidi6 establecer,
dentro del juicio oral, publico y concentrado, quién fue
el autor de dicho acceso carnal.

iv) La defensa sembro la duda razonable trayendo a
declarar a los hermanos del acusado quienes
manifestaron que aquel, para el dia y hora indicada en
el pliego de cargos, se hallaba en su compania jugando

un partido de futbol.

34 «Fiscal: Gracias sefnor juez, para solicitarle se le dé aplicabilidad a una excepcion de
inconstitucionalidad para que se insista en la recepcion del testimonio de la victima toda vez que nos
encontramos frente a un delito contra la libertad, integridad y formaciéon sexuales de una nina que
para la época de los hechos tenia 10 anos de edad; de tal manera que hay unos valores fundamentales
prevalentes como son el valor de la victima, la justicia, la verdad y la no repeticion, de tal manera que
son valores supremos que deben prevalecer sobre la unidad familiar que es lo que protege el fuero de
la declaracion en contra de un familiar. Sobre estos aspectos ya hubo un pronunciamiento de la Corte
Constitucional, sentencia C-848/14 donde hizo este estudio frente al fuero familiar para no declarar
o no denunciar a sus parientes dentro del cuarto grado de sanguinidad (sic), familiares, esposa o
companera permanente y demas familiares, de manera tal que la Corte Constitucional hizo relevancia
en que cuando hay unos intereses supremos de NNA no se aplica este fuero legal y constitucional en
aras al cumplimiento de esos derechos fundamentales de NNA igualmente de convenios
internacionales que hacen parte del bloque de constitucionalidad, por tanto, sefior juez, solicito que
analice el caso y se reciba el testimonio de la menor.»
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v)  La Fiscalia General de la Nacion no logré desvirtuar la

presuncion de inocencia.

Por lo anterior, la decision del a quo habra de confirmarse.

En mérito de lo expuesto, la Sala Unica del Tribunal
Superior de San José del Guaviare, administrando justicia en

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

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR en su integridad la sentencia del
14 de diciembre de 2018, por el Juzgado Promiscuo del Circuito
de Inirida, Guainia, mediante la cual absolvié a Wilson Andrés
Lopez Yavinape, por duda razonable, del cargo formulado en su
contra como presunto autor responsable del delito de acceso

carnal abusivo con menor de 14 anos agravado.

SEGUNDO: Esta decision se notifica en estrados y en contra

de ella procede el recurso extraordinario de casacion.

TERCERO. En firme la decision devuélvanse las diligencias

al juzgado de origen para el tramite subsiguiente.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

(Firma electronica)
FELIX ANDRES SUAREZ SAAVEDRA
Magistrado
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