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Clase y/o subclase de proceso: ACCESO CARNAL O ACTO SEXUAL CON
INCAPAZ DE RESISTIR.

PRUEBA DE REFERENCIA/Se puede catalogar como prueba de referencia a toda
declaracion realizada por fuera del juicio oral, que es utilizada para probar o
excluir uno o varios elementos del delito, el grado de intervencion del mismo, las
circunstancias de atenuacion o de agravacion punitivas, la naturaleza y extension
del dano irrogado, y cualquier otro aspecto sustancial objeto de debate, cuando no
sea posible practicarla en juicio.

PRUEBA DE REFERENCIA /Admision e incorporacion.

PROTOCOLOS SATAC/ENTREVISTAS/Las entrevistas realizadas o practicadas
bajo este protocolo carecen de cualquier soporte técnico o cientifico, ya que no
realizan valoracion de orden psicologico, ni se aplican pruebas para establecer la
coherencia interna o externa del relato de la declarante, pues la entrevistadora,
solo se limita a obtener la version de los hechos, sin realizar un estudio psicologico
serio y fundado.

FUENTE FORMAL/ Articulos 381, 379, 437 de la Ley 906 de 2004,
FUENTE JURISPRUDENCIAL/ CSJ SP, Rad. 44950, CSJ AP-2770-2015, 25 may.

2015, rad.45578, CSJ AP5785-2015, 30 sep. 2015, rad. 46153; CSJ SP14844-2015,
28 oct. 2015, rad. 44056 y CSJ SP606-2017, 25 ene. 2017, rad. 44950.
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APROBADO ACTA N°
APROBADO ACTA N° 143

1. MOTIVO DE PRONUNCIAMIENTO

Corresponde a la Sala Pronunciarse sobre el recurso de apelacion
interpuesto por el defensor del senor OMAR MARTINEZ PEREIRA
contra el auto proferido el dia 6 de mayo de 2020 por el Juzgado
Segundo Penal del Circuito de Cartagena, a través del cual se admitio
“como prueba de referencia admisible la declaracion rendida por la

psicologa del CTI, Dolly Stella Arcila Vasquez.”

2. HECHOS

Los hechos juridicamente relevantes extraidos del Escrito de

Acusacion, se sintetizan de la siguiente manera:

El dia 5 de junio de 2018, la joven YULIANIS MARIA TOVAR
MORA, a la sazén de 24 anos de edad, se acercé a la tienda
administrada por el sefior OMAR MARTINEZ PEREIRA, en el

barrio 11 de noviembre de la ciudad de Cartagena. Estando en
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ese sitio, el senior Martinez Pereira, “le quité la ropa, comenzé a
morbosearla por las partes de ella, le tapé la boca para que no

gritara” y la “penetro”.

Se expuso igualmente en la acusacion, que la joven YULIANIS
MARIA TOVAR MORA, presenta una discapacidad, la cual la

hace actuar como una menor de 3 anos.

3. ANTECEDENTES PROCESALES PERTINENTES

3.1. Previa solicitud de orden de captura, en audiencias
preliminares celebrada los dias 8 de julio de 2019 ante el Juzgado
Cuarto Penal Municipal de Cartagena se impartio legalidad al
procedimiento de captura y formulé imputacion por el delito de
ACCESO CARNAL O ACTO SEXUAL ABUSIVO CON INCAPAZ DE
RESISTIR a OMAR MARTINEZ PEREIRA. El imputado no se allané a

los cargos.

Por peticion de la Fiscalia a los imputados se le impuso medida de

aseguramiento privativa de la libertad en establecimiento carcelario.

3.2. La Fiscalia radico el escrito de acusacion el 1/11/2019, y la
audiencia de Formulacion de Acusacion se realizo el 16 de enero
hogano ante el Juzgado Segundo Penal del Circuito de Cartagena,
diligencia en la que se formul6é Acusacion contra el imputado OMAR
MARTINEZ PEREIRA por el delito de ACCESO CARNAL O ACTO
SEXUAL CON INCAPAZ DE RESISTIR (Art. 210 del C.P.).
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3.3. La audiencia preparatoria se desarrollo el dia 6 de mayo de
2020, estadio procesal en donde las partes descubrieron, enunciaron y

realizaron las solicitudes probatorias.

Cumpliendo el tramite procesal pertinente, el juez cognoscente
emitio auto interlocutorio, a través del cual admiti6 unos medios
probatorios e inadmitid6 otros. Referente a lo que es objeto de
apelacion, el a quo resolvio no acoger la solicitud de exclusion
presentada por el defensor frente a la peticion probatoria de la fiscalia.
Por tanto, admitiéo “como prueba de referencia admisible la declaracion

de la psicéloga del CTI, DOLLY STELLA ARCILA VASQUEZ”

El defensor del senor Omar Martinez Pereira, no conforme con la

decision anterior, interpuso el recurso de apelacion.

4. DE LA SOLICITUD DE EXCLUSION DEL MEDIO PROBATORIO

En su intervencion el defensor del procesado manifesté que la
declaracion que podra brindar la funcionaria del CTI, Dolly Stella
Arcila Vasquez, quien realizé entrevista a la presunta victima Yulianis
Maria Tovar Mora, es ilegal de conformidad a lo preceptuado en el
articulo 360 de la Ley 906 de 2004, toda vez que ella no es la persona
idonea para realizar tal acto de investigacion, ya que la joven padece

un trastorno mental.

Precis6 el defensor que, segun la Organizacion Mundial de la
Salud (en adelante OMS), la persona idonea para realizar ese tipo de
entrevistas debe ser un psicologo general sanitario o un psicoélogo

especialista en psicologia clinica, y dentro del proceso de la referencia,
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la fiscalia no acreditéo las calidades profesionales y la formacion

académica de la Dra. Dolly Arcila Vasquez.

Con fundamento en lo anterior, afirmé que la prueba es ilegal y
debe ser excluida, toda vez que “el rito predeterminado para su
recaudo, aduccion o aporte” no se cino a los parametros establecidos,
maxime si ya la fiscalia conocia que la presunta victima es una

persona que tenia una discapacidad mental marcada.

5. LA PROVIDENCIA RECURRIDA

Como argumentos empleados para no acceder a la solicitud de
exclusion presentada por el defensor del procesado, adujo el juez de
primer grado que la Dra. Dolly Arcila Vasquez, funcionaria del CTI de
la Fiscalia, es una psicologa que si puede traer a juicio la entrevista

forense que realizo.

En primer lugar, se indico en la decision que el defensor cuando
se realizo la formulacion de acusacion, tenia la posibilidad de
solicitarle a la fiscalia que aparte del descubrimiento probatorio
realizado, se le descubriera las calidades de la Dra. Dolly Arcila, sin

embargo, en esa oportunidad procesal optd por guardar silencio.

Como segundo criterio, advierte el a quo que, la psicéloga forense
solicitada por la fiscalia, ésta preparada para escuchar a la victima de
la agresion sexual, sin importar que ésta presente o no problemas de
discapacidad mental. Aunado a que dicha funcionaria, ha declarado
en multiples juicios en ese estrado judicial, en donde ha expuesto sus
formacion académica, la cual no fue solicitada en la oportunidad

procesal pertinente por parte del defensor.
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Finalmente, precisa que el defensor no argumenté con suficiencia
cual seria la ilegalidad del medio probatorio, ya que la funcionaria
tiene el aval para atender las entrevistas forenses de las victimas de

abuso sexual.

Por lo dicho, se admiti6 como elemento de la fiscalia, la
declaracion de DOLLY STELLA ARCILA VASQUEZ, como “prueba de
referencia admisible”, de acuerdo a lo preceptuado en el articulo 438

literal e) de la Ley 906 de 2004.

6. DEL RECURSO DE APELACION

El apoderado del sefior OMAR MARTINEZ PEREIRA no conforme
con la decision, interpuso el recurso de apelacion, argumentando que
la entrevista practicada por DOLLY ARCILA VASQUEZ es ilegal o
irregular, ya que en su produccion se desconocieron los presupuestos
legales basicos del articulo 360 del Codigo de Procedimiento Penal, al

no tener aquella las calidades o la idoneidad para realizar la entrevista.

Sostiene que no se acredito por parte del ente acusador la
idoneidad de Dolly Arcila, como la persona capacitada para
recepcionar entrevista a la joven que padece de una discapacidad
mental, la cual de acuerdo a los protocolos establecidos por la OMS,
ha debido ser recaudada por un psicologo especialista en psicologia

clinica, en cambio la Dra. Arcila Vasquez es una psicologa forense.

Advierte que la OMS en el “Manual de recursos de la OMS sobre
salud mental, derechos humanos y legislacion”, ha indicado que los
unicos funcionarios que “estdn en la capacidad de realizar un tipo de

entrevista donde se determine su efecto y su capacidad de juicio {(...)
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debe ser un psicélogo general sanitario o un psicélogo especialista en

psicologia clinica, y en todo caso estar acompanado de un psiquiatra”.

Igualmente refiere, que el Decreto 1616 de 2013 expone las
condiciones en que se deben realizar el “tratamiento psicolégico y

psiquidtrico” para ese tipo de pacientes.

Por lo anterior, solicita se revoque la decision y se excluya la
declaracién de la psicologa DOLLY STELLA ARCILA VASQUEZ, ya que
ella no era la persona idénea para realizar la valoracion a la menor, por

ende su produccion es ilegal.

7. DE LOS NO RECURRENTES

7.1. La fiscalia solicita en primer lugar, se analice la posibilidad
de declarar desierto el recurso de apelacion presentado por falta de
sustentacion, ya que no se indico en donde se descalifica a la
funcionaria del CTI que escuché a la menor bajo los parametros

establecidos en el protocolo SATAC.

Afirma en su intervencion, que de no ser declarado desierto el
recurso de apelacion, se debe desestimar la solicitud de exclusion,
puesto que la psicologa del CTI, Dolly Stella Arcila Vasquez, dentro del
asunto de marras, no realizo ninguna valoracion psicologica, sino que
materializo la declaracion de la menor en una entrevista que se realizo
al amparo del protocolo SATAC, el cual nada tiene que ver con la
“valoracion de si es capaz o incapaz, o si tiene algun tipo de retraso

mental la senora victima dentro de este asunto”.
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Resalta que el defensor no explicoé con suficiencia en qué consistia
la ilegalidad del medio probatorio, por lo que solicita que se “mantenga
la decision de la primera instancia de decretar el testimonio de la Dra.
Dolly Stella Arcila Vasquez, como testigo de referencia admisible, ya que
lo que observaremos a través de su dicho es el video de la menor en la
forma en como ella hablé ante esa psicéloga, no es una valoracion

psicolégica, sino el dicho de la misma victima”.

7.2. El representante del Ministerio Pablico, solicité despachar
de forma desfavorable la peticion elevada por el defensor, ya que la
entrevista realizada por la funcionaria del CTI de la Fiscalia a la
victima, no es ilicita ni ilegal, sino que ésta regulada bajo las formas
propias de los protocolos de victimas de delitos sexuales SATAC, por lo

que no es procedente dicha solicitud.

8. CONSIDERACIONES

8.1. Competencia.

Conforme al numeral 1° del articulo 34 de la Ley 906 de 2004,
éste Tribunal es competente para conocer de los recursos de apelacion
contra los autos que en primera instancia profieren los Jueces Penales

del Circuito de Cartagena.

La competencia de este Tribunal, opera en virtud del principio de
limitacion inherente a los medios de impugnacion, siendo restringido a
los aspectos impugnados y a los que inescindiblemente le estén

vinculados.
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8.2. Cuestion previa

Conforme a lo expresado por la Representante de Fiscalia como no
recurrente, referente a una ausencia de motivacion en la sustentacion
del recurso, ésta Sala, una vez analizada la fundamentacion de la
impugnacion, avizora que los argumentos presentados son suficientes
y claros para que se extraigan de ellos los presupuestos minimos que
posibilitan analizar la alzada, pues el discurso presentado cuestiona la
decision de admitir la declaracion de la psicéloga del CTI, Dolly Stella
Arcila Vasquez, como “prueba de referencia admisible”, ya que advierte
el censor que la profesional careci6 de idoneidad para realizarle la
entrevista a la senora Yulianis Tovar Mora (adecuada al objeto de
controversia) y propone las razones por las que se debe acoger la tesis
propuesta. Por lo brevemente expuesto, se procedera al analisis de la

impugnacion presentada.

Dicho lo anterior, la Sala prima facie de absolver el asunto que
centra su atencion, abordara el siguiente topico: (i) De la prueba de

referencia, para luego de ello proceder a resolver el caso concreto.

8.3. De la prueba de referencia

La Ley 906 de 2004 establece en el articulo 437, que prueba de
referencia es “toda declaracién realizada por 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 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”.
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La admisibilidad de la prueba de referencia es excepcional
(Articulo 379 idem), por virtud del cual se limita a la hipotesis en las
que el testigo no se encuentre disponible para declarar en el juicio oral.
La naturaleza excepcional de esta prueba obedece basicamente a que
la declaracion extra juicio, lesiona los derechos a la confrontacion del
testigo y el principio de inmediacion judicial, los que se constituyen en
garantias procesales fundamentales del sistema penal acusatorioi. Es
por esta razon que el articulo 381, impone que “la sentencia
condenatoria no podra fundamentarse exclusivamente en pruebas de

referencia”.

Ademas de la imposibilidad de comparecencia de los testigos a la
audiencia de juicio oral, las declaraciones previas también pueden
introducirse como medio probatorio, éste caso emerge, cuando el
deponente comparece al juicio oral a rendir su testimonio y, en esa

oportunidad, cambia la version inicial o se retracta de la mismao.

En este criterio, se puede catalogar como prueba de referencia a
toda declaracion realizada por fuera del juicio oral, que es utilizada
para probar o excluir uno o varios elementos del delito, el grado de
intervencion del mismo, las circunstancias de atenuacion o de
agravacion punitivas, la naturaleza y extension del dano irrogado, y
cualquier otro aspecto sustancial objeto de debate, cuando no sea

posible practicarla en juicio.

La Corte Suprema de Justicia, Sala Penal, al definir las

particularidades de la prueba de referencia, senalo las siguientes: «(i)

1 Art. 240 — 4 Constitucional, y 8 literales k, 15, 16, 379 y 402 del C.P.P. del 2004

2 CSJ SP, Rad. 44950. “La declaracion anterior debe ser incorporada a través de lectura, para que
pueda ser valorada por el juez. De esta manera, éste tendra ante si las dos versiones: (i) la rendida por
el testigo por fuera del juicio oral, y (ii) la entregada en este escenario.
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una declaracién realizada por una persona fuera del juicio oral, (ii) que
verse sobre aspectos que en forma directa o personal haya tenido la
ocasion de observar o percibir, (iii) que exista un medio o modo de
prueba que se ofrece como evidencia para probar la verdad de los
hechos de que informa la declaracién (testigo de oidas, por ejemplo), y

(iv) que la verdad que se pretende probar tenga por objeto afirmar o
negar aspectos sustanciales del debate (tipicidad de la conducta, grado
de intervencion, circunstancias de atenuacion o agravacién punitivas,

naturaleza o extension del dano causado, entre otros)s.

La admision de la prueba de referencia es excepcional por estar
sometida a las particulares situaciones contempladas en el articulo
438 del Codigo de Procedimiento Penals, lo cual obedece a los riesgos
propios de la valoracion probatoria producidos por: i) la ausencia de
inmediacion objetiva y subjetiva; ii) la imposibilidad de confrontar al
testigo; y iii) la falta de analisis por parte del juez de los procesos de

percepcion, rememoracion y sinceridad del deponentes.

En cuanto a la incorporacion de la prueba de referencia, se tiene
que: (i) deben ser objeto de descubrimiento la declaracion anterior y los
medios que se pretenden demostrar en el juicio oral para demostrar su
existencia y contenido; (ii) en la audiencia preparatoria la parte
interesada debe solicitar el decreto de la declaracion que pretende
incorporar como prueba de referencia y los medios que utilizara para
demostrar su existencia y contenido; (iiij se debe acreditar la

circunstancia excepcional de admisibilidad de prueba de referencia, en

3 CSJ AP-2770-2015, 25 may. 2015, rad.45578.

4 Cuando el declarante: a) manifiesta bajo juramento que ha perdido la memoria sobre los hechos y se
corrobora pericialmente dicha afirmacién; b) es victima de secuestro, desaparicién forzada o evento
similar; c) padece de una grave enfermedad que le impide declarar; d) ha fallecido; y e) es menor de
dieciocho (18) afios y victima de los delitos contra la libertad, integridad y formaciéon sexuales
tipificados en el Titulo IV del Codigo Penal, al igual que en los articulos 138, 139, 141, 188a, 188c,
188d del mismo codigo.

5 Cfr. CSJ. SP. de 2 de Julio de 2014, Rad. 34131.
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los términos previstos en el articulo 438 del Codigo de Procedimiento
Penal del 2004; y, (iv) en el juicio oral la declaracion anterior debe ser
incorporada segun los medios de prueba que para tales efecto haya

elegido la parte.

Ademas, si la circunstancia excepcional es sobreviniente, esto es,
ocurre después de haberse realizado la audiencia preparatoria o
durante el tramite del juicio oral, se deben acreditar los presupuestos

legales con el fin que el juez decida su procedencias.

Precisado lo anterior, se puede afirmar que el sistema procesal
penal acusatorio se edifica sobre la regla general de que solo pueden
ser valoradas las pruebas practicadas en el juicio oral, con
inmediacion, contradiccion, confrontacion y publicidad. No obstante,
dicha regla general, admite unas excepciones para la admision de las
declaraciones anteriores como medios de prueba7z, como es el caso de
la prueba anticipada, la prueba de referencia y las declaraciones
anteriores inconsistentes con lo que el testigo declara en juicio —testigo

adjunto-.

8.4. Del caso en concreto

8.4.1. La Sala, de entrada advierte que una vez observado y
escuchado el desarrollo de la audiencia preparatoria, sobresale el
hecho de que existen multiples imprecisiones técnicas en torno al

manejo que surgio de la solicitud de la prueba de referencia pretendida

6 CSJ AP5785-2015, 30 sep. 2015, rad. 46153; CSJ SP14844-2015, 28 oct. 2015, rad. 44056; CSJ
SP606-2017, 25 ene. 2017, rad. 44950.

7 Los usos de declaraciones anteriores, orientados a refrescar la memoria del testigo o a impugnar su
credibilidad, en tanto son herramientas para facilitar el interrogatorio y/o la impugnaciéon de la
credibilidad del testigo o de su relato, no constituyen excepciones a aquella regla. (CSJ SP-606-2017,
25 ene. 2017, rad. 44.950.)
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por la Fiscalia. En ese sentido, y antes de entrar a resolver el asunto
que concita la atenciéon, resulta imperioso senalar que de acuerdo a los
hechos juridicamente relevantes planteados en la formulacion de
imputacion y reafirmados en la verbalizacion de la Acusacion, se
evidencia que la presunta victima dentro del caso de marras, es una
persona femenina mayor de edad, 24 anos, la cual, de acuerdo a lo
expuesto por el ente acusador, tiene una disminucion cognitiva que la

hace actuar como una nina de tres (3) anos.

En similar sentido, se destaca que el juicio de imputacién o la
calificacion juridica de la conducta, fue adecuada por el ente acusador
bajo el punible descrito en el articulo 210 del Codigo Penal (Acceso

Carnal o Acto sexual abusivo con incapaz de resistir).

Referida la anterior precision, fulge nitido sostener que la causal
por la cual el ente persecutor solicité en la audiencia preparatoria la
admisibilidad de la prueba de referencia, no se adecua a la consagrada
en el literal e) del articulo 438 de la ley 906 de 20048, adicionado por la
Ley 1652 de 2013, art. 3°, toda vez que la seflora YULIANIS MARIA
TOVAR MORA, es mayor de edad, y dicha causal opera exclusivamente

para las victimas de delitos sexuales menores de 18 anos.

Entonces, siendo ello asi, la Sala, como acto de correccion,
afrontara el estudio de la admisibilidad de la prueba de referencia
pretendida bajo la causal adecuada, esto es la contenida en el literal c)
de la norma procesal en comento, la cual permite la admision
excepcional del medio probatorio cuando el declarante “padece de una

enfermedad que le impide declarar”.

8 Es menor de dieciocho (18) afnos y victima de los delitos contra la libertad, integridad y formacion
sexuales tipificados en el Titulo IV del Cédigo Penal, al igual que en los articulos 138, 139, 141, 188A,
188C, 188D, del mismo Codigo
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8.4.2. Resenado lo anterior, se tiene que una vez analizado el
recurso de apelacion presentado por el defensor, emerge el siguiente
problema juridico a resolver: ¢Es procedente la exclusion de la
declaracion de la psicologa Dolly Stella Arcila Vasquez, por falta de

idoneidad para recibir una entrevista bajo los protocolos SATAC?

Siendo ese el cuestionamiento juridico a zanjar, deviene pertinente
exponer in extenso el argumento presentado por la fiscalia al momento
de solicitar la declaracion de la funcionaria del CTI, Dolly Stella Arcila

Vasquez, en donde indico lo siguienteo:

“(...) El testimonio de la Dra. Dolly Stella Arcila Vasquez, debemos decir
que ella es la técnica investigadora del grupo CAIVAS, psicéloga forense
que estuvo a su cargo entrevistar en camara Gesell, digamos de alguna
forma también el protocolo SATAC, porque es una persona con
discapacidad especial la victima y suscribe entonces un informe en
relacion con esa actividad que ella desarrollaba. Ese informe ésta
signado con fecha 9 de julio del ario 2018 y contiene la fotocopia de la
cédula de ciudadania de la joven, de la victima, contiene el DVD donde
consta esa entrevista, cuestionario que le va hacer, consentimiento
informado, dos folios con figura humana, un folio original de
consentimiento informado y uno del acta de camara Gesell.

Sernor juez, porque es pertinente el testimonio de la doctora con todos los
elementos aqui aludidos, a través de este testimonio usted tendrd la
oportunidad de conocer los métodos, la técnicas, los medios que utilizé
para practicar esa entrevista semiestructurada en camara Gesell, que
permite la versién que se espera de esa joven por discapacidad y que la
asemeja a una nina, y por tanto se dice que se utilizaron las figuras
humanas como protocolo SATAC en relaciéon con los hechos ocurridos de
los que fue victima, se lograra establecer a través de su dicho la
aplicacion del protocolo, las técnicas utilizadas para tener el relato de la
victima, que permite a usted valorar si ese relato resulté ser coherente y
detallado, si existen criterios de credibilidad en su dicho y st en ese relato
quedo inmersa la responsabilidad del acusado. Es de notar senor juez
que con respecto a esta testigo, la fiscalia desde ya solicita la
venia del senor juez para que sea tomada como testigo de
REFERENCIA ADMISIBLE, segun lo preceptuado en el articulo 438

9 Record 22:40 de la audiencia Preparatoria de fecha 6 de mayo de 2020
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inciso final adicionado por la ley 1652 de 2013, que permite
tomarlo como referencia admisible en el sentido de que a través
de ella conoceremos el dicho de la victima con discapacidad
mental.

Debo agregar que, ademas de esto, desde ya se anuncia para no ser
reiterativa los documentos a que hice referencia en relaciéon a todo ese
protocolo que ella tomo, es decir, los elementos que acompanan esta
entrevista semiestructurada, incluyendo el DVD que serd exhibido si su
sernioria lo permite al momento del gran juicio oral.

Es conducente, ya que con ella podra, tiene gran poder demostrativo
porque muestra luces dentro del proceso penal, dado que dicha psicéloga
da a conocer lo dicho por la victima a través del video de su entrevista
semiestructurada tomada por ésta.

Es util porque no genera desgastes procesales innecesarios, ni perjuicios
indebidos. Es licita, toda vez que no vulnera los requisitos formales
previstos en la ley, ni mucho menos transgreden garantias procesales de
las partes. Por otro lado, serd presentado en juicio mediante
procedimiento licito.

Es admisible, ya que la practica, que son su prdctica no existe peligro de
causar grave perjuicio indebido ni desgastes, ni confusiones al proceso,
por el contrario brinda claridad respecto a los hechos investigados...”
(Negrillas de la Sala)

De la solicitud probatoria argumentada por el ente acusador para
el medio de conviccion en comento, deviene de forma perceptible que la
misma esta orientada a la incorporacion de una entrevista practicada
bajo los protocolos SATAC, mas no es una prueba pericial que
determine la capacidad cognitiva o el estado de salud mental de la
senora Yulianis Tovar Mora. En este punto, resulta primordial indicar
que las entrevistas que se practiquen bajo este protocolo, carecen de
cualquier soporte técnico o cientifico, ya que no realizan valoracion de
orden psicologico, ni se aplican pruebas para establecer la coherencia
interna o externa del relato de la declarante, pues la entrevistadora,
solo se limita a obtener la version de los hechos, sin realizar un

estudio psicologico serio y fundado.
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Ha indicado la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion
Penal, en decision Rad. 51.672, refiriéndose al protocolo SATAC, lo
siguiente: “no es mecanismo de valoraciéon sicolégica sino un
instrumento que permite modificar los diferentes componentes del
interrogatorio, segun la competencia comunicativa de la victima, su
desarrollo y proceso de la revelacion, entre otros factores, con el
proposito de obtener la narracion espontdanea de las circunstancias de
modo, tiempo y lugar de los hechos. No constituye, por tanto, una
prueba pericial sino la forma de obtener de la victima menor de edad
informacion util para la investigacion, mediada por un profesional de la

salud.”.

En este orden, fulge nitido afirmar que la entrevista practicada a
la presunta victima mediante el protocolo establecido, no constituye
una prueba pericial, por ende, la intervencion de la declarante en el
juicio oral no estaria, eventualmente, orientada a presentar un
concepto técnico o cientifico con relacion a la disminucion cognitiva de
la senora Tovar Mora, sino a exponer las circunstancias facticas que

les fueron manifestadas por ésta con antelacion al juicio oral.

En ese norte, es evidente que el defensor centra su
disconformidad, bajo un errado criterio del medio de conviccion, el
cual lo asimila a una prueba pericial, que por su naturaleza si debe ser

realizada por personal idoneo y capacitado.

En ese entendido, y puntualizado que la intervencion de la
psicologa del CTI, Dolly Stela Arcila Vasquez, conforme al juicio de
pertinencia presentado en la audiencia preparatoria, se cin6o a
recepcionar una entrevista bajo los protocolos SATAC, lo cual no

requiere de ella la emision de un concepto cientifico, es evidente que
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frente a la produccion de ese medio de conviccion, no se requeria la
formacion especial que demanda el defensor del sennor Omar Martinez
Pereira. Por tanto, es desfasado el argumento de la idoneidad de la

profesional en psicologia para desarrollar dicho acto de investigacion.

Ahora, en gracia de discusion, el hecho de que una declaracion
anterior sea rendida ante un profesional idoneo o mno, dicha
circunstancia no hace que el medio de conviccién requerido se torne
ilegal, ya que tal aspecto de idoneidad, debera ser objeto de valoracion
por el funcionario judicial al momento de emitir la correspondiente
sentencia, tal como se desprende del articulo 380 de la ley 906 de

2004.

En este hilo conductor, se tiene que la declaracion que brindaria
la psicologa del CTI, Dolly Stella Arcila Vasquez, no la hara en calidad
de perito, y aun si ello fuese asi, no se puede pregonar respecto de ella
una ilegalidad del medio de conviccion, ya que como se ha indicado en
el parrafo anterior, la idoneidad de la labor que ejercio, puede ser
controvertida en el desarrollo del juicio oral, la cual sera objeto de
valoracion por parte del funcionario judicial al momento de proferir la

sentencia.

En ese entender, la idoneidad de un testigo, no condiciona —como
si se tratase de un requisito de legalidad- la admision de la prueba que
se practicara en el juicio oral; ni infiere necesariamente con su
admisibilidad, decreto o practica como prueba autonoma. Tampoco se
trata de un problema de pertinencia, de ahi que, en principio, no
resulta apropiado discutir que un medio de prueba es ilegal y predicar

sobre €l la regla de la exclusion por la idoneidad del declarante.
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Por el contrario, si se llegaré a admitir dicho elemento de
conviccion, respecto de la cual, posteriormente en el debate oral, se
demuestre que el deponente carece de idoneidad para declarar sobre
determinado punto, la verificacion de ese aspecto no torna la prueba
ilegal, ni la solucion consiste en sacarla del acopio probatorio, al
contrario, en caso de admitirse, puede ser objeto de controversia en el
juicio oral, en donde, si se llegare a comprobar los defectos que
presenta, le restarian la capacidad demostrativa que la parte pretende
exaltar con dicho medio, lo cual, pende en gran medida de la critica

probatoria que ejerza la contraparte contra la cual se aduce.

Con todo, se insiste, si se demuestra en el juicio oral, que existen
defectos de idoneidad en el testigo que concurre al juicio oral, dicha
prueba no deviene ilegal y no sera viable su exclusion, sino que debe

ser cuestionado su mérito o la fuerza de conviccion por la contraparte.

Conforme lo expuesto resulta claro, que la regla de exclusion soélo
opera frente a pruebas ilicitas y pruebas ilegales. La definicion previa
acerca de la idoneidad de un testigo, no es tema de ilicitud ni de

legalidad, por tanto, no condiciona su admision o practica.

Bajo esta apreciacion, la Sala, evidencia que la solicitud de la
prueba de referencia admisible por parte de la fiscalia, se efectuo al
amparo del debido proceso probatorio, puesto que, la declaracion
anterior fue objeto de descubrimiento (entrevista de Yulianis Maria
Tovar Mora), al igual que el medio probatorio con que se pretende
demostrar su existencia y contenido (declaracion de Dolly Arcila
Vasquez); la declaracion anterior fue solicitada como prueba de
referencia, al igual que el medio que se utilizara para demostrar su

existencia y contenido; se acreditéo una de las circunstancias

Pagina 17 de 20



REPUBLICA DE COLOMBIA
DEPARTAMENTO DE BOLIiVAR Procesado: OMAR MARTINEZ PEREIRA
Delito: ACCESO CARNAL O ACTO SEXUAL CON
INCAPAZ DE RESISTIR
Asunto: SOLICITUD PROBATORIA

RAD: 13-001-6001128-2018-06456
Radicado interno: Grupo 13- 0013 de 2020.

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO
JUDICIAL DE CARTAGENA SALA
PENAL

excepcional de admisibilidad de prueba de referencia, ya que se indico
por parte del ente acusador que la presunta victima, presenta una des

habilidad intelectual o cognitiva.

Notese  entonces, que conforme a los presupuestos
jurisprudenciales resenados en el item 8.3 de ésta decision, se
estructura una de las circunstancias excepcionales que hacen
admisible la prueba de referencia en los términos del literal c) del

articulo 438 de la ley 906 de 2004.

En ese sentido, resultan claramente infructuosas las aspiraciones
del recurrente consistente en la exclusion de la declaracion de la
psicologa del CTI, Dolly Stela Arcila Vasquez, como medio para
incorporar la declaracion previa rendida por Yulianis Maria Tovar
Mora, aludiéndose a falta de idoneidad de la primera para recibir la
entrevista, pues como quedo explicado, la regla de exclusion solo
aplica contra los medios probatorios ilicitos o ilegales; y no sobre

los medios probatorios respecto de los cuales se discuta la idoneidad.

8.4.3. Como acotacion final, la Sala, debe senalar que la prueba
de referencia admisible, es la declaracion previa que rindi6o la senora
Yulianis Tovar Mora, pues la atestacion que rendira la funcionaria del
CTI, Dolly Stela Arcila Vasquez, es el medio o el vehiculo a través del

cual se aducira aquella declaracion anterior.

En ese entendido, las manifestaciones anteriores realizadas por la
senora Yulianis Tovar Mora seran presentadas en el juicio oral a través
del elemento de conviccion testimonial de la psicologa del CTI, Dolly
Stella Arcila, la cual su atestacion, solo constituye un instrumento o

vehiculo para llevar al juicio una declaracion anterior con clara
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vocacion de medio de prueba. Entonces, a pesar de que se denomind
por parte de la fiscalia y del funcionario judicial de primer grado como
“prueba de referencia admisible” la declaracion de Dolly Stella Arcila
Vasquez, lo cierto es que la misma solo es el vehiculo para aducir la
manifestacion previa de Yulianis Tovar Mora, la cual si constituye una
prueba de referencia, porque encaja perfectamente en la definicion
descrita en el articulo 437 del Cédigo de Procedimiento Penal del 2004,
en cuanto se trata de (i) declaracion rendida por fuera del juicio oral;
(ii) se pretende llevar al juicio oral, a través de un medio de conviccion
— declaracion de la funcionaria del CTI; (iii) con la finalidad de probar
con ella un aspecto trascendente del debate o, lo que es lo mismo,

como medio de prueba.

Recuérdese que para acreditar que la declaracion existié y que su
contenido es auténtico, dicho aspecto se puede acreditar con cualquier
medio de prueba, incluso con la declaracion de la madre de la menor,

en desarrollo del principio de libertad probatoria.

Por tanto, no encuentra este Tribunal razéon alguna para excluir la
prueba en comento, sobre todo si se tiene en cuenta que ésta puede
tener la aptitud o la utilidad de servir como soporte a la adopcion de la
correspondiente sentencia por encontrarse referida a los hechos y
circunstancias que con ellas se pretenden esclarecer. Entonces la

censura que se plantea sobre el particular no habra de acogerse.

8.5. En razén y mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior de

Cartagena, en Sala de Decision Penal,
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