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INTRODUCCION

Este trabajo estd encaminado a realizar un aporte a la investigacién de delitos
sexuales en los cuales resultan victimas los nifios, nifias y adolescentes - NNA, en
orden a que el enjuiciamiento de estos casos responda a parametros y a bases
gue metodolégica y epistemolégicamente conduzcan a conclusiones
cientificamente procuradas. Es evidente que la validez del testimonio proveniente
de sujetos calificados como los menores de edad, sobre quienes recaen los
poderosos efectos del interés superior que la Carta Politica les reconoce tiene que
ver fundamentalmente con la aptitud y la actitud cientifica de quienes arbitran y
después valoran de la manera mas depurada y técnica posible ese tipo de
pruebas habladas, cuya vocacion intrinseca es surtir efectos en el marco de un
escenario judicial. En lo que respecta la validez del testimonio, también se
considera como un aspecto muy importante la capacidad de las personas
encargadas de recibir la declaracion de los nifios, nifias y adolescentes victimas
de abuso sexual, ya que deben ser personas instruidas e idoneas para tal labor. El
articulo 3° de la Ley 1098 de 2006 del Cddigo de la Infancia y la Adolescencia
define como sujetos titulares de derechos a todas las personas menores de
dieciocho afios, y clasifica a estos como nifios 0 niflas a las personas entre los
cero y doce afios y, como adolescentes a las personas entre los doce y dieciocho
afios de edad. 11 La Convencion sobre los Derechos del Nifio consagra que todo
ser humano menor de dieciocho afios de edad es nifio, salvo que en virtud de la
ley que le sea aplicable, haya alcanzado la mayoria de edad. En el Cddigo de
Procedimiento Penal Colombiano el testimonio del menor de “DOCE” afios de
edad, a quien no se le toma juramento, debera ser asistido por su representante
legal o por un pariente mayor de edad a quien se le tomar& juramento respecto de
la reserva de la diligencia. Los menores de doce afios y mayores de diez afios son

aptos para rendir testimonio y no se les recibira juramento. En el sistema penal



acusatorio, la prueba testimonial es la herramienta principal para el juzgamiento de
una conducta delictiva, siendo esta la mas importante en materia penal, se
complementa con la prueba indiciaria y con las evidencias circunstanciales, asi el
testimonio es uno de los medios de prueba mas frecuente dentro de la practica
investigativa penal. Con el advenimiento de la Ley 1098 de 2006 que contempla
los procedimientos aplicables cuando se trata de victimas de delitos sexuales que
son de obligatorio cumplimiento, el testimonio del infante en su condicion de sujeto
pasivo de un delito debe practicarse y analizarse desde una 6ptica muy amplia a la
luz de los principios pro infans y del interés superior de los nifios, la entrevista
forense debe ser tomada por un experto en una ciencia del comportamiento
humano en un ambiente de confianza. La jurisprudencia colombiana 1 ha
reconocido que cientificamente las investigaciones indican que la generalidad de
los infantes poseen la capacidad moral y cognoscitiva de dar su testimonio en los
tribunales y que su dicho debe ser analizado con los demas medios de conviccion
allegados al proceso. 1 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-078 de 2010.
M.P. Luis Ernesto Vargas Silva. 12 La Sala de Casacion Penal de la Corte
Suprema de Justicia en la Sentencia del 26 de enero de 2006 dice que a través de
investigaciones cientificas es posible concluir que el dicho del menor, por la
naturaleza del acto y el impacto que genera en su memoria, adquiere gran
credibilidad cuando es la victima de abusos sexuales. Sefiala que no es a los
nifios, nifias y adolescentes agredidos a quien le corresponde demostrar la
ocurrencia del hecho, sino es al Estado. Cuando las partes en el proceso penal
requieran utilizar como medio probatorio el testimonio del nifio, nifia o adolescente
victima, se debe siempre garantizar y hacer efectivos los principios de proteccion
especial, interés superior, dignidad y procurar el restablecimiento de sus derechos,
sin revictimizarles ni generarles nuevos dafios como consecuencia de los
interrogatorios porque el fin que persigue la justicia es respetar su calidad de

nifios, su intimidad y demas derechos.



PREGUNTA PROBLEMA

¢, Pueden emitirse sentencias condenatorias en procesos penales por delitos
Sexuales, cuando la prueba testimonial del nifio, nifia o adolescente victima de un

Delito sexual no ha sido recaudada estrictamente con las formalidades legales?

JUSTIFICACION

Esta investigacion contribuye a la compresion de un tema recurrente, la practica
de las pruebas testimoniales en los delitos sexuales cuando las victimas son

menores de edad, como prueba cientifica que le permite al operador de justicia
apoyarse en los dictamenes que rinden los peritos psicélogos, médicos y
psiquiatras para establecer la verdad. Por otra parte, esta investigacion les permite
a los investigadores de policia judicial y a los sujetos procesales e intervinientes
en el proceso penal contar con los elementos que desarrollan el estado del arte,
las formalidades necesarias para la practica de las entrevistas a menores sujetos
de delitos de connotacion sexual, como los actos y el acceso carnal abusivo o
violento; exponiendo las técnicas que se deben practicar para el acercamiento a la
verdad, con un grado superior de conocimiento y sin vulnerar los derechos de la
victimas. Se ha realizado un analisis de la jurisprudencia, el marco legal y los
protocolos e instructivos para la practica de la entrevista y el testimonio de nifios,
nifias y adolescentes victimas de delitos sexuales, ya que es imprescindible
conocer y dar aplicacion a los procedimientos adecuados para garantizarles sus
derechos fundamentales cuando han sido afectados en su integridad, libertad y

formacion sexual y poder asi protegerlos y sancionar a sus agresores.



DISENO METODOLOGICO
Presentar en buena medida los andlisis, comparaciones y clasificacion de
conceptos béasicos hace posible que este trabajo se inscriba en un tipo de
investigacion que bien se puede llamar “critica reconstructiva”, por cuanto clarifica
y reconstruye las propuestas tedricas, asi como también resalta los alcances de
unas frente a otras. La parte reconstructiva se encamina en presentar y exponer
nociones basicas que forman parte de los conceptos teoricos elaborados por los
autores para resolver los problemas planteados, confrontados a la luz de otros
contraargumentos. El elemento critico se centra en que una vez expuesta la
presentacion de los conceptos basicos, se procede a hacer una valoracion acerca
de las limitaciones que presentan tales propuestas, a la luz de otras
interpretaciones tedricas. Cabe destacar el papel de las fuentes primarias, que
corresponde principalmente a la jurisprudencia mas relevante proferida en
Colombia con el fin de evidenciar la importancia en que estad fundamentada la

proteccion de los derechos de los nifios.

Tipo De Investigacion

- Exploratoria: se trata de formular un problema y establecer una hipétesis a raiz
de

Los planteamientos. El resultado constituye una vision aproximada del objeto de
estudio

Método De Investigaciéon

- Analisis y sintesis: ya que se descompone el todo en sus partes para elaborar un
Concepto.

Informacién Secundaria

- Normatividad.

- Articulos académicos.

- Jurisprudencia.

- Libros.



OBJETIVOS DE LA INVESTIGACION

Realizar un aporte a la academia, a los sujetos intervinientes y partes en el
proceso penal y a los auxiliares de la justicia que participan en la atencién y en la
investigacion de casos de delitos sexuales en los que resultan victimas menores

edad en lo que tiene que ver con la validez de su testimonio.

e Analizar las formalidades del testimonio del nifio, nifia y adolescente victima de

delito sexual.

e Llevar a cabo un examen jurisprudencial para establecer los pronunciamientos
realizados por los altos tribunales de justicia en Colombia en torno al testimonio

del menor victima de abuso sexual.

e Establecer la importancia del interés superior y del principio pro infans del menor

de edad victima de abuso sexual frente a los derechos del capturado.

e Indicar la forma como las autoridades judiciales, investigadoras y auxiliares de la
justicia aplicaran los procedimientos para la valoracion del testimonio del menor

victima de abuso sexual.



MARCO TEORICO

Realizando un analisis de lo contemplado por el legislador, en los articulos 208, 209,
210y 210 A de la ley 599 del 2000 (codigo penal colombiano), donde nos habla de los
tipos penales y sus respectivas consecuencias punitivas a las que se deber& enfrentar
una persona, si realiza actos sexuales abusivos contra menor de 14 afos.
Encontramos, que tal como lo dispone la constitucion en sus articulos 13 “especial

proteccion a aquellos que se encuentren debilidad manifiesta... sancionara los abusos

y maltratos que contra ellos se cometan” y el articulo 44 “son derechos fundamentales

los derechos de los nifios... seran protegidos contra todo acto de violencia fisica o

“

moral, abuso sexual de acuerdo a la ley a los tratados internacionales estos

menores cuentan especial proteccion y por lo tanto un trato especial en el desarrollo

de un proceso penal cuando han sido victimas de estos tipos de delitos.

Ya que segun el articulo 206 A del Codigo de Procedimiento penal los menores
victimas de estos delitos se les realizara una entrevista por una sola vez
(excepcionalmente una segunda entrevista) por personal del cuerpo técnico de
investigacion de la Fiscalia General de la Nacion debida mente entrenado para este
tipo de entrevistas forenses en nifios nifias y adolescentes, no sin antes que se efectué
la revision del cuestionario por parte de un defensor de familia y sin perjuicio de su
presencia en dicha diligencia. Dicho articulo serd procedente para los articulos del

cbdigo penal anterior mente citados segun la ley 1719 del 2014.

Al verificar la aplicacion de las anteriores disposiciones legales a través de la revision
de la jurisprudencia se logra evidenciar que se resalta la importancia de los derechos
de los menores, prevaleciendo estos por encima de los derechos de los demas y que
en estos casos no existen prerrogativas, beneficios o rebajas de ningun tipo para los
infractores de las normas tipificadas en el cédigo penal anteriormente citadas Yy solo

logrando una libertad anticipada en el caso que se de un vencimiento de términos.



Por otro lado Luis Miguel Querejeta nos indica que el testimonio de un menor de edad
como testigo o victima de un delito se debe ver desde el punto de credibilidad del
mismo ya que el testimonio se basa en los recuerdos que tenga del hecho y la
capacidad de recordar siendo esta muy limitada por su corta edad; ademas que ese
testigo puede ser altamente influenciable dependiendo el tipo de entrevista que se le
desarrolle, no es lo mismo que se le deje narrar libremente sus recuerdos referentes al
hecho investigado a que se le formulen preguntas sobre el mismo; ademas de la forma
como se desarrolle dicha entrevista en cuanto a modo, tiempo vy lugar y en este punto

hacemos referencia a la capacitacién del personal que desarrolla la entrevista.

A su vez Eugenio Garrido y Jaume Masip hacen un andlisis de la veracidad del
testimonio del menor a través de su articulo titulado La Evaluacion del Abuso Sexual
Infantil, en donde nos describen como los profesionales encargados de realizar las
entrevistas a los menores que han sido abusados sexualmente fallan en la practica al
dirigir incorrectamente la entrevista lo que daria lugar a una confesion por parte del
menor de un hecho producto de la sugestion causada por la persona que hace la
entrevista o por un tercero tal como se puede evidenciar al analizar las entrevistas y
gue se encuentran los siguientes aspectos segun Bruck y cols. (2001): (copiado del
texto)

1. No se hacen preguntas gue exploren explicaciones alternativas al abuso sexual.

2. No se pregunta sobre acontecimientos inconsistentes con la hipotesis del abuso

sexual.

3. Cuando las declaraciones del menor son consistentes con esta hipotesis, no se

somete a prueba su autenticidad.

4. Si el nifo ofrece evidencia inconsistente, ésta se ignora 0 se reinterpreta para que

“encaje” en la hipoétesis del abuso.

5. Se interpela repetidamente al nifio hasta que se obtiene la respuesta deseada.

6. Se refuerza selectivamente determinadas respuestas; en ocasiones llegan a

emplearse amenazas y sobornos.

7. Se emplean muiecos anatbmicamente correctos.




Ademas de las anteriores falencias se encuentra que los menores de hecho como parte
de su crecimiento y desarrollo tienen la capacidad de realizar relatos imaginarios y
tienen la facilidad de mentir; todo esto hace que segun los teéricos sea probable que en
ciertos casos el testimonio del menor no sea veraz. La posible solucién al problema de
la veracidad del testimonio del menor quizds podria ser la realizacion de los test de
analisis del contenido basado en criterios (CBCA) de esta manera el juez podria
acercar al juez a la verdad de un hecho que si bien el material probatorio es confuso o
limitado pueda deducir por medio de la sana critica y de su experiencia si en realidad
se cometid 0 no se cometid el hecho investigado por la persona imputada

MARCO JURIDICO

- Constitucion Politica de Colombia

- Cddigo de Infancia y Adolescencia

Caodigo Penal Colombiano (Ley 599 de 2000).

- Ley 679 de 2001. por medio de la cual se expide un estatuto para preveniry
contrarrestar la explotacion, pornografia y turismo sexual con menores, en
Desarrollo del art.44 de la Constitucion.

- Ley 1098 de 2006. Sistema de Responsabilidad Penal para Adolescentes por
medio

de la cual se expide el Codigo de Infancia y la adolescencia.

- Ley 1146 de 2007. Por medio de la cual se expiden normas para la prevencion
de

la violencia sexual y atencion integral de los nifios, nifias y adolescentes abusados
Sexualmente.

- Ley 1236 de 2008. Por medio de la cual se modifican algunos articulos del
Caddigo

Penal relativo a delitos de abuso sexual.

- Ley 1329 de 2009. Por medio de la cual se modifica el titulo 1V de la ley 599 de



2000 y se dictan otras disposiciones para contrarrestar la explotacion sexual

Comercial de nifios niflas y adolescentes.

CONCLUSIONES

El grupo de investigacidn, en respuesta a la pregunta problema planteada sobre si
‘pueden emitirse sentencias condenatorias en procesos penales por delitos
sexuales, cuando la prueba testimonial del nifio, nifia o adolescente victima de un
delito sexual, no ha sido recaudada estrictamente con las formalidades legales”,
lleg6 a la conclusién de que si puede un juzgador dictar una sentencia, en la que
la prueba testimonial no se ha erigido bajo las estrictas y rigidas formas legales
gue la ley procesal penal prevé para la prueba testimonial de cualquier otro testigo
adulto victima de otra clase de delitos. Se concluye que el funcionario judicial no
puede absolver en su fallo a un acusado cuando su sentencia va en contra de la
evidencia probatoria ni puede tampoco separarse de esta y mucho menos puede
resolver el caso a su arbitrio aplicando criterios legales exegéticos que
desconozcan las garantias fundamentales que deben tenerse en cuenta cuando

las victimas de delitos sexuales son los menores de edad.

Se han sefalado las caracteristicas del pensamiento infantil, la capacidad
imaginativa del nifio y se han citado casos donde se evidencia la influenciabilidad
de que pueden ser objeto los NNA; pero se ha citado la jurisprudencia nacional
gue ha reconocido la capacidad moral y cognitiva que tienen los NNA y la
importancia de conocer su situacion y sus manifestaciones como victimas en el
proceso penal y se ha demostrado que para evitar su revictimizacién estan los

profesionales especializados para ayudarles a expresar los sucesos.

Puede indicarse que existe un precedente constitucional, puesto que el testimonio
de los NNA puede ser suficiente como elemento probatorio de cargo y que ignorar
el testimonio de estas victimas es incurrir en una via de hecho y que no se puede

actuar de manera discriminatoria en contra de ellos, pues mayor atencion



requieren en razon a la situacién de indefension que afrontan en calidad de

sujetos pasivos de la conducta punible.

Cuando la autoridad judicial tenga que resolver el caso sometido a juicio, debera
hacer prevalecer el interés superior del nifio como el imperativo que obliga a las
autoridades judiciales y administrativas a proteger y garantizar los derechos de los
NNA y de privilegiar su interés cuando esté en tension con los derechos de otras

personas, inclusive con los derechos del mismo procesado.

Que durante la etapa de investigacion y juzgamiento se debe siempre observar y
analizar el interés superior del NNA victima de delitos sexuales, como una serie de
garantias y beneficios que los protegen y como un principio orientativo para las
autoridades al momento de resolver los conflictos que involucran a un menor,
estableciendo criterios para abordar y resolver situaciones especificas
condicionado a verificar el aspecto factico de las circunstancias particulares del
caso, y visto en conjunto sin atender a aspectos aislados, y al aspecto juridico en
el entendido de los parametros y criterios establecidos por el legislador que

promueve el bienestar del NNA.

Se pudo establecer que en las investigaciones por delitos sexuales contra
menores permanece con gran relevancia la prueba indiciaria y que el juzgador
tendra que examinar las afirmaciones del NNA de acuerdo con la sana critica,
pues no siempre deben ser rechazadas o creérseles indefectiblemente, y que no

puede asumirse su verdades de manera incontrastable e indubitable.

También se aportaron y se sefialaron los criterios para determinar cuando los NNA
pueden mentir o narrar situaciones alejadas de la realidad, y que al igual que
cualquier otro testigo pueden tener intereses personales o puede existir una
influencia como la manipulacion parental. Se establecié ademas que en cuanto a
las técnicas para la elaboracion de la entrevista a las victimas de abuso sexual,
gue con frecuencia en las sentencias se reclaman, no se exige ninguna en
especial en la legislacion colombiana y que tampoco existe documento alguno que
contemple la obligatoriedad de realizar las entrevistas bajo ciertas y estrictas

modalidades, pero que estas deben desarrollarse en un sitio comodo que le



genere privacidad y tranquilidad al NNA deponente, y en la que se apliquen los
parametros del Reglamento para Abordaje a la Victima de Abuso Sexual
contenido en la Version 03 de junio de 2009 del Instituto Nacional de Medicina
Legal y Ciencias Forenses en el que no se exige ningun tipo de técnicas en

particular, distintas a las que faciliten al menor el transito hacia lo ocurrido.

Que conforme a las reglas de la sana critica, son los profesionales de la salud,
como cualquier perito, los que determinan qué técnicas utilizan, pues son ellos
guienes tienen los conocimientos que les permiten llegar a conclusiones que

auxilian a la actividad judicial.

Igualmente, con respecto a las entrevistas registradas a través de videofilmacion,
estas pueden ser utiles porque permiten la permanencia de la prueba, y que
conforme a la Ley 1652/13, pueden ser introducidas al juicio oral como prueba de
referencia, y que en todo caso su finalidad es minimizar el eventual dafio que
pueda generarsele al NNA victima como consecuencia de la entrevista o
revictimizarlo y que tampoco pueden ser confrontadas las victimas con sus

agresores.

Tal vez una de las principales conclusiones que se destacan en este trabajo es
gue, en todo caso, en la actividad procesal penal, cuando los derechos en
discusion tocan la violacion a la libertad e integridad y formacion sexual de los
NNA, el caso debe resolverse a la luz del principio pro infans, postulado derivado
de la Constitucién Politica del cual proviene la obligacién de aplicar las distintas
disposiciones del ordenamiento juridico, siguiendo la proteccion del interés
superior del nifio y que este principio es una herramienta hermenéutica valiosa en
la ponderacion de derechos -constitucionales cuando existe tension entre
prerrogativas de indole superior, donde se debe preferir la solucion que otorgue

mayores garantias a los derechos de los menores de edad.

Logramos identificar como una de las graves falencias que trajo la Ley 1652 de
2014, que dicha ley le quite la competencia que tenia el psicologo del ICBF y el
defensor de familia para realizar las entrevistas que mediante orden a policia

judicial eran solicitadas con previo cuestionario del Fiscal, ya que ahora tal



responsabilidad se delegd por mandato legal en el personal entrenado en
entrevista forense del Cuerpo Técnico de Investigaciones de la Fiscalia General, y
que asi dispuso de esta funcién legal para otros delitos que afectan también a las
victimas de otros delitos, como seria el caso de atentados contra el patrimonio
economico, el buen nombre, delitos contra la familia, libertad, integridad personal y

vida, etc.

Que el art. 150 del C I A, ninguna diferencia dispone en cuanto a que realizara la
entrevista el defensor de familia o el psicologo si se trata de delitos sexuales u otra
clase de delitos. Que actualmente hay problemas en diferentes lugares del Pais,
porque el C T I no tiene personal capacitado en entrevista forense para abuso
sexual, y que los funcionarios del | C B F, se estan negando a asistir y a
entrevistar a los NNA victimas de delitos sexuales, con el argumento y la directriz
impartida al interior de la entidad de que ya no son competentes para realizar

estas diligencias.

Concluyendo ademas, que la entrevista forense que impone la Ley 1719 de 2014
adelantar al personal del C T I, no puede ser tenida como Unica tarifa legal
probatoria, ya que son multiples y diversos los medios de conviccion que pueden
allegarse al proceso y practicarse en el juicio oral, para demostrar la ocurrencia del
hecho victimizante o delito sexual, por ejemplo, entre las mas importantes, la
valoracion médico legal practicada principalmente por el médico legista del
INMLCF en las ciudades principales, o por el médico general del centro de salud u
hospital oficial; la entrevista que le corresponde realizar al Defensor de Familia del
ICBF (0 en ausencia de éste, el Comisario de Familia o el Inspector de Policia,
principio de subsidiariedad) teniendo en cuenta que el art. 150 de la Ley 1098 de
2006 no ha sido derogado; la(s) valoracidén(es) psicologica(s) efectuada(s) por los
equipos interdisciplinarios del ICBF o del CAIVAS; la valoracion que hace el
especialista de la Comisaria de Familia, psicologo, trabajador social,
psicorientador, o experto en ciencias sociales dentro del proceso administrativo de
restablecimiento de derechos; las valoraciones surtidas dentro de un proceso

terapéutico o de una intervencion especializada al NNA victima de abuso sexual y;



entre las mas completas y relevantes, el dictamen pericial llevado a cabo por el

psiquiatra forense del INMLCF.
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