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RESUMEN

Este trabajo de indagacion, exploracion y busqueda es tendiente a realizar un
analisis teorico investigativo y asi establecer si es admisible en nuestro
ordenamiento juridico, especificamente en el procedimiento penal, la prueba de

referencia a la que hace alusion la Ley 1652 de 2013.

Advirtiéndose que dicha aplicabilidad tendra cabida exclusivamente tratandose de
delitos contra la libertad y formacién sexuales en donde obren como victimas

menores de edad.

Surgiendo asi el debate si la misma se considera inconstitucional, atentaria contra
los principios legales y vulneraria Derechos Fundamentales; siendo pertinente
analizar su admisibilidad en un Estado Social y Democrético de Derecho.



1. TITULO

“ADMISIBILIDAD DE LA PRUEBA DE REFERENCIA A LA LUZ DE LA LEY 1652
DE 2013”



2. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

2.1 FORMULACION

¢Es posible decantar la aplicabilidad de una prueba de referencia como base de
una sentencia condenatoria a la luz de la Ley 1652 de 2013, respecto a casos de
delitos contra la libertad y formacion sexuales en donde obren como victimas

menores de edad?.

2.2 DESCRIPCION

Todas las personas debemos reconocer la satisfaccion completa y simultanea de
todos los derechos humanos inherentes a los nifos, nifas y adolescentes que son
universales, prevalentes y auténomos, se deben examinar y prevenir ya que la
vulneracion de los mismos ocasionan irregularidades por eso debe estar siempre
presente la proteccion, seguridad y restablecimiento del interés superior de los

menores de edad.

En ese sentido, se tiene que los derechos a la defensa, a la contradiccion y a la
igualdad, deben ser interpretados en conjunto con otros principios superiores v,
concretamente, con los derechos de los nifios, nifias y adolescentes (art 44 de la
Constitucion Politica y Convenciéon sobre los derechos del nifio, entre otros
tratados internacionales que hacen parte del bloque de constitucionalidad).

A patrtir de la carta constitucional de 1991 con la incorporacién del articulo 93 toma
relevancia el bloque de constitucionalidad a traves del cual la legislacion interna,
utiliza los tratados internacionales ratificados por Colombia, con el fin de

solucionar la problematica relacionada con conductas penales en adolescentes.



Tratandose de delitos contra la libertad y formacién sexuales en donde obren
como victimas menores de edad, se expidié la Ley 1652 de 2013, con su tan
cercana entrada en vigencia; debatiéndose si esta estaria en contravia de nuestro
ordenamiento juridico, especificamente si vulnera o no principios constitucionales

y procesales penales tan salvaguardados.

Nace entonces el debate de que si en procura de reducir las consecuencias de las
experiencias devastadoras vividas por los menores que han sido victima de delitos
sexuales, se debe sobrepasar lineamientos previamente establecidos como
principios y garantias procesales penales, tales como el principio del debido
proceso, contradiccion o igualdad de armas, al ser admisible la prueba de

referencia con los disposiciones establecidas por la precitada Ley.

Por lo tanto, surgen dudas al respecto, tales como: si por si sola la prueba de
referencia bajo la luz de la Ley 1652 de 2013, es suficiente para emitir una
sentencia condenatoria, o si se estaria admitiendo la entrevista como prueba
directa, si se esta homologando el procedimiento de la practica de testimonios en
Juicio Oral con la préactica de la entrevista por parte de la policia judicial en la
investigacion, o si se estaria introduciendo en nuestro ordenamiento juridico la

prueba secreta.

Criterios que ponen en consideracion sobre la admisibilidad de la prueba de
referencia establecida por la Ley 1652 de 2013, en el ordenamiento juridico

colombiano.



3. OBJETIVOS

3.1 GENERAL

Determinar la aplicabilidad de la prueba de referencia contemplada en la Ley 1652
de 2013 como fundamento de una sentencia condenatoria respecto a casos de
delitos contra la libertad y formacion sexuales en donde obren como victimas

menores de edad.

3.2 ESPECIFICOS

= Precisar figuras juridicas que contempla la Ley 1652 de 2013.
= |dentificar factores de inconstitucionalidad de la Ley 1652 de 2013.
= Determinar si la Ley 1652 de 2013 cumple con el objetivo de evitar la

revictimizacion del menor victima de delitos sexuales.



4. DE LA LEY 1652 DE 2013

La Ley 1652 del 12 de Julio de 2013, por medio de la cual se dictan disposiciones
acerca de la entrevista y el testimonio en procesos penales de nifios, niflas y
adolescentes victimas de delitos contra la libertad, integridad y formacion sexual,
contempla 3 Articulos, los cuales se adicionan a los Articulos 275, 206 y 438 de la
Ley 906 del 2004.

“Articulo 1. (...) También se entenderé por material probatorio la entrevista
forense realizada a nifios, nifias y/o adolescentes victimas de los delitos
descritos en el articulo 206 A de este mismo codigo.

Articulo 2. (...) Articulo 2062 Entrevista forense a Nifios, Nifias y
Adolescentes Victimas de Delitos tipificados en el Titulo IV del Codigo Penal,
al igual que en los articulos 138, 141, 1882, 188c, 188d, relacionados con
violencia sexual. Sin perjuicio del procedimiento establecido en los articulos
192, 193, 194, 195, 196, 197, 198, 199 y 200 de la Ley 1098 de 2006. (...),
se llevara a cabo una entrevista grabada o fijjada por cualquier medio
audiovisual o técnico en los términos del numeral 1 del articulo 146 de la Ley
906 de 2004, para cuyos casos se seguira el siguiente procedimiento: (...).

Articulo 3. (...) e) Es menor de dieciocho (18) afios y victima de los delitos
contra la libertad, integridad y formacién sexuales tipificados en el Titulo IV
del Cdadigo Penal, al igual que en los articulos 138, 139, 141, 188?%, 188c,
188d, del mismo cédigo.

Articulo 4. Vigencia. La presente ley rige a partir de su promulgacioén.™

Al tratarse de delitos que traen consigo consecuencias como dafios fisicos y
sicolégicos al menor, y advirtiendo la edad de la victima; la Ley 1652 de 2013
surge como necesidad de esta problemética, buscando no generar revictimizacion
al menor, o reducir tales dafios; valiéndose de una entrevista hecha por expertos
en psicologia y medicina, que garantice el respeto y la dignidad, priorizando los
derechos de los niflos; dicha entrevista debe partir de los lineamientos

establecidos en esta Ley.

! Ley 1652 del 12 de Julio del 2013.
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Es asi, que la precitada Ley le otorga un procedimiento especial tratandose de
estos delitos donde la victima es un menor, como la practica de la entrevista, la
cual debe ser grabada o fijada a través de cualquier medio audiovisual o técnico
en los términos del Articulo 146 de la Ley 906 de 2004 y debe ser practicada por
personal previamente capacitado y entrenado en entrevista forense para nifios,
nifias y adolescente, dejando esta diligencia en manos de funcionarios adscritos al
Cuerpo Técnico de Investigacion C.T.l. y ya no por el Instituto Nacional de
Medicina Legal como lo dispone el Articulo 204 del Codigo de Procedimiento

Penal.

Se colige de la misma, que hace una admision excepcional de la entrevista
realizada al menor como prueba de referencia, adicionando un literal €) al tenor
del Articulo 438 del Cédigo de Procedimiento Penal, y se advierte que esta sera
entendida como material probatorio conforme a lo dispuesto en el Articulo 276 del
C.P.P, ala que solo se podra acceder si es estrictamente necesario y no afecte los
derechos de la victima menor de edad (Paragrafo 1, Articulo 2 de la Ley 1652 de
2013).
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5. FACTOR CONSTITUCIONAL

5.1 PERSPECTIVA DESDE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

De conformidad al Articulo 4 de la Constitucion Politica de Colombia de 1991, se
tiene que esta es la norma de normas y por tal razén debe ser aplicada de forma
inmediata por consagrar los derechos fundamentales de los nacionales

colombianos, y en el caso en concreto de los nifios, nifias y adolescentes.

Expresa la Constitucion Nacional que los nifios, nifias disfrutaran del derecho de la
proteccion de la nifiez contemplado en su articulo 44, derecho que busca la
salvaguardia de los derechos del nifio y del adolescente y la corresponsabilidad
entre el Estado, la sociedad y la familia, siempre enmarcados en el Interés
Superior del Nifio.

“Habria que decir también que en los derechos fundamentales de los nifios se
encuentran la vida, la integridad fisica, la salud y la seguridad social, la
alimentacién equilibrada, su nombre y nacionalidad, tener una familia y no ser
separados de ella, el cuidado y amor, la educacion y la cultura, la recreacion y
la libre expresion de su opinién y por supuesto deberan ser protegidos del
abandono, la violencia fisica o moral, secuestro, venta, abuso sexual,
explotacién laboral o econdmica y trabajos riesgosos. La familia, la sociedad y
el Estado tienen la responsabilidad de asistir al niflo para que tenga un
desarrollo armonico e integral y el ejercicio pleno de sus derechos. El principio
de corresponsabilidad de la familia, el Estado y la sociedad en general frente a

la proteccion de la infancia”.

% Colombia. ASAMBLEA NACIONAL CONSTITUYENTE. (20 de julio de 1991). Por la cual se crea
la Constitucién Politica de Colombia. Diario Oficial. Bogot4, D.C., 1991.
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Se encuentra también, que en procura del ejercicio pleno de los diferentes
derechos establecidos en la Carta Politica, se enaltece como derecho fundamental

el Debido Proceso, en el Articulo 29 (ibid.), el cual reza:

“El debido proceso se aplicara a toda clase de actuaciones judiciales y
administrativas. Nadie podra ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes
al acto que se le imputa, ante juez o tribunal competente y con observancia de
la plenitud de las formas propias de cada juicio.

En materia penal, la ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior, se
aplicara de preferencia a la restrictiva o desfavorable.

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

mismo hecho.

Es nula, de pleno derecho, la prueba obtenida con violacién del debido

proceso.”

5.2 PERSPECTIVA DESDE EL BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD

El Articulo 93 la Carta Politica, denominado como Blogue de Constitucionalidad,
expresa que los tratados y convenios ratificados por Colombia, gracias a las
facultades otorgadas al Congreso de la Republica, forman parte del ordenamiento
juridico interno colombiano, actuando como garantes de los Derechos Humanos,

es asi que el derecho penal debe responder a tal contexto, como mecanismo de

® Colombia. ASAMBLEA NACIONAL CONSTITUYENTE. (20 de julio de 1991). Por la cual se crea
la Constitucién Politica de Colombia. Diario Oficial. Bogota, D.C., 1991.
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proteccion de los mismos; de tal forma, se hace preciso a su remision en cuanto a

la interpretacion y aplicacion de tales derechos.

Partiendo de este punto, se presenta en orden cronologico los principales
referentes internacionales para la proteccion integral de los derechos que les

asisten a los nifos, nifias y adolescentes:

La declaracion universal de derechos humanos (1948), se la considera como el

fundamento de las normas internacionales sobre derechos humanos.

“Ella busca la libertad, la justicia y la paz de todos los seres humanos; con este
documento se reconoce los derechos béasicos y las libertades fundamentales
inherentes al hombre estos son inalienables y aplicables en igual medida a todas
las personas, y que todos y cada uno de nosotros hemos nacido libres y con

igualdad de dignidad y de derechos™.

Vale referir a este contexto el Articulo 8 del citado documento, el cual reza: “Toda
persona tiene derecho a un recurso efectivo ante los tribunales nacionales
competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales
reconocidos por la constitucion o por la ley”, de lo que se colige que nuestro
ordenamiento juridico, en particular la Ley Penal, gurda relacion con este
precepto, al acoger garantias procesales tanto para el ofendido como para el
indiciado o acusado, garantias que deben ser efectivas al momento de ser
aplicadas en un contexto delictivo, y con mayor observancia al tratarse de

menores de edad.

De igual forma, los Articulos 10 y 11 de este documento internacional, apartados

garantistas que buscan la aplicacion inmediata y directa de la proteccion hacia la

* Declaracion Universal de Derechos Humanos (en linea). Naciones Unidas.com (consultada 14 de
marzo de 2013). Disponible en la direccién electrénica: http://www.un.org/es/documents/udhr/
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dignidad humana la cual abarca justicia, vida, libertad, igualdad, seguridad y
solidaridad.

Por otra parte, la Declaracion de los derechos del nifio, misma que fue acogida por
la Asamblea General de las Naciones Unidas, mediante la Resolucion 1386 de
1959; consagra principios en pro de garantizar el disfrute de derechos y libertades
del menor, y de conformidad con su Articulo 2, se consagra que todo nifio debera
gozar de una proteccion especial y disponer de una serie de oportunidades;
consecuentemente, las leyes deben buscar este objetivo fundamental, donde se
atienda el interés superior del menor, en consideracién a que estos son sujetos de

plenos derechos exigibles frente al Estado, la sociedad y la familia.

Al respecto conviene decir que es importante mencionar el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos 1966, aprobado mediante la Ley 74 de 1968, por la
Asamblea General de las Naciones Unidas. Por el cual se fija la obligacion de
garantizar derechos vy libertades por parte de los Estados parte, al igual que el

deber de respetarlos.

Dentro de este marco, ha de considerarse la Convencion Sobre los Derechos del
Nifio de 1989, la cual sefala que la expresion “nifio” se enmarca hasta el término
de 18 afios de edad. Sus preceptos se relacionan en tres partes. Principalmente
se consagran los derechos del nifio, seguidamente estan los compromisos de los
Estados parte quienes se obligan en aplicar y garantizar efectivamente los
derechos del nifio, basados en su interés superior, a la proteccién integral de éstos

y la corresponsabilidad para tal amparo.
Prosiguiendo con el tema es relevante traer en mencién las Directrices Sobre la

Justicia en Asuntos Concernientes a los Nifios Victimas y Testigos de delitos del
10 de Agosto de 2005, adoptadas por las Naciones Unidas.
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Se tiene entonces que la figura juridica del Bloque de Constitucionalidad obliga a
interpretar los alcances del procedimiento penal a partir de las garantias
fundamentales contempladas en la Constitucidon y en los diferentes tratados

internacionales; esto en pro de avanzar hacia un sistema penal mas garantista.
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6. DELITOS CONTRA LA LIBERTAD Y FORMACION SEXUALES

La sexualidad es una condicion intrinseca al ser humano, es un elemento
integrante de los derechos fundamentales, entendida como factor determinante
para el desarrollo de la personalidad y de la dignidad humana, por lo tanto amerita

especial proteccion.

En nuestro Codigo Penal (Ley 599 de 2000), se tipifican una serie de conductas,
con el fin de proteger el bien juridico tutelado de la Libertad, Integridad y
Formaciones Sexuales®, que hace referencia a la posibilidad de ejercer la
sexualidad, de manera consciente y con plenitud del consentimiento fisico y
psiquico; en cuanto a la libertad sexual, implica la posibilidad real de elegir, es
decir, que el sujeto posee capacidad de autodeterminacion sexual; la integridad
sexual estd compuesta por dos conceptos, uno fisico y otro psiquico, los cuales
debe permanecer sin lesion, que permitan un disfrute libre de la sexualidad; y la
formacion sexual sugiere un conjunto de pasos bioldgicos y psiquicos, los que

deben obedecer a un patrén normal, social y médicamente adecuado.

Dichos delitos que atentan contra el prenombrado bien juridico tutelado por el

legislador, los encontramos dispuestos en cuatro capitulos:

El primer capitulo es denominado De la violacion, conformado por las conductas
de: acceso carnal violento (Articulo 205), acto sexual violento (Articulo 206) y el

acceso o acto sexual en persona puesta en incapacidad de resistir (Articulo 207).

El segundo capitulo es denominado De los actos sexuales abusivos, el cual esta
conformado por las conductas de: acceso carnal abusivo con menor de catorce
afos (Articulo 208), acto sexual con menor de catorce (Articulo 209) y el acceso

carnal o acto sexual abusivo con incapaz de resistir. (Articulo 210).

® Titulo IV, Articulos 205 y ss. del Cédigo Penal.
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El capitulo tercero contiene disposiciones comunes a los capitulos uno y dos.
Dentro del articulo 211 se concretan circunstancias especiales de agravacion

punitiva, y en el articulo 212, se explica en concepto de acceso carnal.

En el cuarto y ultimo capitulo, se tipifica el proxenetismo, conformado por las
siguientes conductas: en el articulo 213, la induccién a la prostitucion, en el
articulo 214 el constrefiimiento a la prostitucion, el articulo 216 establece unas
circunstancias de agravacion punitiva especificas; en articulo 217 se tipifica el
estimulo a la prostitucion de menores, en el articulo 218 la pornografia con
menores, en el articulo 219A, se encuentra la conducta delictiva de Utilizacién o
facilitacion de medios de comunicacion para ofrecer servicios sexuales de
menores, y finalmente, en el articulo 219B, se consagra el delito de omision de

denuncia.

Por otra parte, también encontramos en el Coédigo Penal tipos que no estan
dispuestos en su Titulo Il y estan relacionados con los delitos sexuales o con
violencia sexual, estos serian: Acceso carnal violento en persona protegida
(Articulo 138), Prostitucion forzada o esclavitud sexual (Articulo 141), Trata de
personas (Articulo 1882), Trafico de nifias, nifios y adolescentes (Articulo 188c)° y

Uso de menores de edad en la comisién de un delito (Articulo 188d)".

Los delitos sexuales, atentan contra el normal desarrollo de la sexualidad, sobre
todo, tratdndose de menores sin la madurez para enfrentar situaciones sexuales,
la formacion sexual es un proceso sin limites de edad, por lo tanto al afectarse la
libertad sexual, de manera significativa o relevante, se estaria también lesionando

la integridad y la formacion sexual.

e Ley 1453 del 24 de Junio del 2011, reforma e inserta al Codigo Penal.
’ Ley 1453 del 24 de Junio del 2011, reforma e inserta al Cédigo Penal.
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6.1 ENFOQUE DE LOS DELITOS SEXUALES TRATANDOSE DE MENORES DE
EDAD

Nuestro ordenamiento juridico otorga a los nifios, niflas y adolescentes, la
categoria de sujetos con derechos prevalentes, entendido como actor de su vida,
como sujeto autonomo, y al tratarse de derechos derivados de la sexualidad del
menor, recae especial responsabilidad del Estado tratandose de su proteccion y
asistencia por su condicion de personalidad en formacién, de que dicha sexualidad
esta en construccion, que va en concordancia con los principios al interés superior,
prevalencia de derechos, integridad en la proteccion de derechos,

corresponsabilidad y el criterio pedagdgico.

Es asi, que el Estado, la sociedad y la familia deben propender por otorgar al
menor condiciones en las que pueda desarrollar libremente su sexualidad, libre de

comportamientos que agredan el desarrollo de su sexualidad.

6.1.1 Calidad de Victima

La condicién de victima se desprende de una serie de derechos, sera la persona
afectada por el delito, de forma directa o indirecta en cuanto a que al sujeto se le
han vulnerado los mismos o afectado sus intereses, es decir, la victima es el titular
de derechos que se han visto vulnerados y tratandose de derecho penal se la ha
entendido como el sujeto pasivo del delito, que soporta los efectos de la conducta
transgresora, cuya voluntad es doblegada en el proceso de la transgresion o se
halla viciada de modo insubsanable por su minoria de edad, sea fisica 0 mental,
sera victima el perjudicado por un hecho delictivo; al tenor de la Ley 906 del 2014

seria;

“personas naturales o juridicas y demds sujetos de derechos que individual o

colectivamente hayan sufrido algin dafio como consecuencia del injusto.
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La condicién de victima se tiene con independencia de que se identifique,
aprehenda, enjuicie o condene al autor del injusto e independientemente de la

existencia de una relacién familiar con este.”

En cuanto a menores de edad, debe tenerse en cuenta que estos son victimas con
derechos prevalentes, por lo tanto, si el nifio, nifia o adolescente son victimas de
delitos sexuales, tienen atencion prioritaria para restablecer y proteger sus
derechos; de igual forma, por la figura juridica de la corresponsabilidad, los
responsables de este restablecimiento no solamente es el victimario, sino el

Estado, la sociedad y la familia.

Como derechos de las victimas®, se ha contemplado los siguientes: el acceso de
las mismas a la administracion de justicia, a recibir un trato humano y digno
durante el procedimiento, a la proteccién de la intimidad y garantia de seguridad, a
una pronta e integral reparacion, a ser escuchadas y facilitar pruebas, a recibir
informacion y conocer la verdad de los hechos que rodean el injusto, que en la
decision judicial se tenga en cuenta sus intereses y a ser informados sobre la
misma, a ser asistidas durante el juicio y el incidente de reparacion integral, a
recibir asistencia integral para su recuperacion y a ser asistidos gratuitamente por
un intérprete o traductor; aunado a esto debe integrarse los contemplados por el
Derecho Internacional Humanitario'®, la declaracién sobre los principios
fundamentales de justicia para las victimas de delitos y del abuso de poder',

entre otros.

En concordancia con lo antes expuesto, se tiene que tales derechos son

aplicables a los menores de edad victimas, que como sujetos prevalentes, deben

® Articulo 132 del Cédigo de Procedimiento Penal — Ley 906 de 2004

° Articulo 11 del Codigo de Procedimiento Penal — Ley 906 de 2004

1% Convenios de Ginebra, aprobados por la conferencia Diplomatica el 12 de agosto de 1994.
! Resolucién 40/34, Asamblea General de las Naciones Unidas del 29 de noviembre de 1985.
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aplicarse disposiciones especiales contempladas por el Bloque de
Constitucionalidad.

7.1.2 Re- Victimizacién en Procesos Penales

La revictimizacion consiste en que a los efectos ocasionados por los delitos
sufridos, se le sumen otros efectos provocados por las experiencias a que es
sujeto la victima, que para el caso serian los nifios, nifias y adolescentes victimas,
tanto en el inicio y desarrollo del proceso penal; podria decirse que se configuraria
un maltrato institucional, teniendo en cuenta en primera instancia que el proceso
esta disefiado por y para adultos, a pesar de que se trabaja en esto, aun no se
contempla las necesidades especiales del menor, verbigracia el menor esta
sometido a un proceso que dura varios meses con sesiones largas, el menor debe
dar su testimonio varias veces en diversas instancias del proceso, la
infraestructura es inadecuada e intimidante para el menor, el menor puede ser
citado a declarar al mismo tiempo que su agresor, sometimiento constante de
preguntas sobre los hechos, etc.; por lo tanto surge la necesidad de reducir este

tipo de acciones, es asi que determinaron las siguientes disposiciones*?:

1 Prontitud del proceso e interés Superior del Nifio. Los procesos en los que
figure como victima un nifio, nifa o adolescente deben ser atendidos sin
postergacion alguna. A su vez, se debe tener como prioridad evitar dafios en

la victima, en atencién al principio del Interés Superior del Nifio.

2 Privacidad de la diligencia judicial y auxilio pericial. Cuando se requiera la
presencia de una persona menor de edad victima, esta debe llevarse a cabo
en forma privada y con el auxilio de peritos especializados, en los casos en

gue sea necesario. (...).

'2 Directrices para reducir la revictimizacion de las personas menores de edad en proceso penales.
CONAMAJ. UNICEF.2004
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3 Derecho a la informacion. Con lenguaje sencillo y coloquial, el nifio, nifia o
adolescente tiene el derecho a ser informado sobre el motivo de su
participacion en las diligencias en que sea requerido. También se le debe
explicar, de manera clara y sencilla, la funcion del juzgador, del defensor, del
imputado y de los derechos que este posee, asi como el objetivo y el resultado

de la intervencién de cada uno.

4 Consentimiento de la victima. Siempre debe contarse con el consentimiento
de la victima para realizar cualquier examen. Hay que tener respeto por la

integridad de las victimas.

5 Forma de interrogatorio. Durante las entrevistas al nifio, nifia 0 adolescente
victima, las presiones y preguntas que se les realicen deben ser muy claras,
con una estructura simple, otorgando el tiempo necesario para contestar y

asegurandose que esta persona ha comprendido la prevencién o pregunta.

6 Procedencia de preguntas y entrevistas. Se debe evitar la reiteracion
innecesaria 0 no procedente, tanto de las preguntas como de las entrevistas,
promoviéndose la labor interdisciplinaria cuando las circunstancias asi lo

permitan.

7 Condiciones de la entrevista. La entrevista debe efectuarse en un lugar que
resulte comodo, seguro y privado para el nifio, nifia y adolescente victima. El o
la fiscal debe brindar la atencién requerida a las condiciones en que se
desemperie la entrevista inicial, que debe ser realizada por el o la fiscal y el

investigador o investigadora a cargo.

8 Asistencia profesional especializada. En todos aquellos momentos en que
se requiera, la autoridad correspondiente debe solicitar, con la prontitud
debida, la colaboracién de un profesional en Trabajo Social y/o Psicologia del

Poder Judicial o de otras instituciones.
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9 Acondicionamiento del espacio fisico. El funcionario (a) judicial encargado
(a) debe evitar el contacto directo de la victima con el acusado (a). Para tal
efecto, es necesario destinar los recursos para crear o acondicionar los
espacios fisicos que se requieran, asi como recurrir a los medios disponibles
como biombos. Se debe evitar sefialar citas a la misma hora y lugar para el
nifio, nina o adolescente ofendido y su ofensor (a), con el fin de evitar su
careo. Igualmente, se debe prever su ingreso y egreso de los edificios a

diferentes horas o por distintos lugares.

10 Declaracién del nifio, nifia o adolescente. Se recomienda que durante el
juicio u otras audiencias orales, la declaraciéon del nifio, nifia o adolescente

victima sea la primera declaracion testimonial que se reciba.

11 Derecho a la imagen. La autoridad judicial encargada es responsable de
controlar que la dignidad del menor de edad testigo o victima, no sea
lesionada a través de publicaciones o cualquier exposicion o reproducciéon de
su imagen, o de cualquier otro dato personal que permita su identificacion. En
caso de lesion a este derecho, el funcionario (a) tiene la obligacion de

denunciarlo segun el Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia.

12 Derecho a la confidencialidad. Se debe velar porque en las caratulas de los
expedientes en que aparezcan nifios, nifias o adolescentes victimas, se
registren Unicamente sus iniciales y nunca su nombre y apellidos completos, ni

sobrenombres con que se les conozcan.

13 Anticipo jurisdiccional de prueba. En forma excepcional, en las causas en
que se cuente con personas menores de edad victimas, y en que exista
recomendacion expresa de la Seccion de Psiquiatria y Psicologia Forense, y/o
del Departamento de Trabajo Social y Psicologia del Poder Judicial, se
recomienda que quién esté a cargo de la causa, proceda con arreglo del
debido proceso, a la utilizacion del anticipo jurisdiccional de prueba en todos

los casos en que conforme a derecho corresponda. Lo anterior en aras de
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evitar la revictimizacién del nifio, nifia o adolescente derivada de su

declaracién en el debate.

14 Capacitacion del personal. Las autoridades judiciales y personal de apoyo,
a cargo del proceso, deben recibir la debida capacitacion por parte de la
Escuela Judicial, a fin de que en dichas causas se minimice la revictimizacion
del nifio, nina o adolescente, para ello es necesario disefiar y programar

Ccursos.

15 Tiempo de espera. Los y las operadoras del sistema judicial deben tomar
las previsiones necesarias, para que la persona menor de edad victima,

espere el menor tiempo posible para la realizacion de cualquier diligencia.

16 Referencia técnica en casos de abuso sexual. En los casos de abuso
sexual, el juez o la autoridad judicial que corresponda debe remitir a la victima,
con la mayor brevedad posible, al Programa de Atencién a la Violencia Sexual
Infanto-Juvenil del Departamento de Trabajo Social y Psicologia del Poder
Judicial o considerar la posibilidad de que la persona menor de edad sea
atendida por profesionales del Patronato Nacional de la Infancia y/o de la Caja
Costarricense de Seguro Social.

17 Personas menores de edad testigos en delitos. En delitos en los que se
cuente con testigos nifios, nifias o adolescentes, estos contaran con todas las

garantias establecidas para el caso de personas victimas menores de edad.

18 Valoraciones corporales en delitos sexuales. Las autoridades judiciales que
envien solicitudes de valoracién corporal de nifios, niflas o adolescentes
victimas de abuso sexual, deben asegurarse que éstas sean necesarias para
la averiguacion de la verdad real de los hechos, de tal manera que bajo
ninguna circunstancia se les exponga a un examen genital, cuando los hechos

denunciados no lo ameriten.

24



19 Acompafiamiento en pericias corporales. Tratdndose de valoraciones
corporales debe contarse con la presencia de un familiar o de un
acompafiante, en la medida que la persona menor de edad victima lo acepte.
En ausencia de estos, se podra solicitar un acompafiante de confianza, que

debe ir acorde al género de la victima.

20 Preguntas y transcripcion de la valoracion pericial. En el caso de las
valoraciones periciales, deben hacerse y transcribirse Unicamente las

preguntas necesarias para esclarecer los hechos.

21 Participacién en el peritaje. Durante el peritaje, el fiscal, el querellante y el
defensor del encartado pueden disponer de esta diligencia para realizar las
preguntas que consideren oportunas. Estas preguntas se realizan a través de
los peritos respectivos, evitdndose la revictimizacion de la persona menor de
edad.

22 Condiciones del debate. En los debates y/o audiencias, la autoridad judicial
a cargo debe tramitarla con el menor ritualismo posible, intentando crear un
ambiente tranquilo y acogedor para él o la menor. Es recomendable que las
partes (salvo el demandado) se apersonen de previo al juicio con el objetivo

de presentarse ante el nifio, nifia 0 adolescente.

23 ldentificaciébn de expedientes. Se debe identificar en la caratula del
expediente con una boleta, que se refiere a un caso de nifio, nifia o
adolescente ofendido, para darle la prioridad correspondiente en cada

despacho. Se indicara en letras grandes: "Nifio, nifia o adolescente ofendido".

24 Aplicacion de directrices en los procedimientos policiales. La policia judicial
procurara que la atencion de los casos se ajuste a lo dispuesto en los puntos
comprendidos en este documento. Ademds, debe proveerse de la
capacitacion necesaria y suficiente al personal policial, para que aborde los

casos de manera adecuada y profesional.
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7. DE LA LEY 1098 DE 2006

Con la expedicion de la Ley 1098 de 2006 o Codigo de la Infancia y la
Adolescencia, la cual deroga el decreto 2737 de 1989 (Cddigo del Menor), se da
un giro importante en cuanto a la visibn del menor como sujeto de especial
proteccion, en concordancia con la entrada en vigencia del Sistema Penal

Acusatorio en Colombia.

Se establece en el TITULO IV Articulos 7, 8 y 9, los principios rectores, proteccion
integral, interés superior y prevalencia de los derechos del menor, advirtiéndose
gue los nifios, nifias o0 adolescentes son sujetos de derechos y obligaciones, que

gozan de una especial proteccion.

El Cdodigo de la Infancia y la Adolescencia presenta una serie de acciones,
protecciones y medidas, que estan dirigidas al interés superior del menor de edad,
estando siempre presentes los principios y garantias procesales en las fases de

investigacion y juzgamiento en el proceso penal.

En tal medida, el TITULO II, Capitulo Unico, hace énfasis en el procedimiento
especial cuando las victimas de delitos son menores de edad; dicho capitulo
establece los criterios que se debe observar en el desarrollo del proceso penal, y
trae una prohibicion expresa en su Articulo 194, que el menor victima, en las
Audiencias Penales, no puede ser expuesto frente a su agresor; normatividad

dirigida a evitar la revictimizacion del menor.

La Ley 1098 de 2006, también crea el Sistema de Responsabilidad Penal para
Adolescentes, asi como los procedimientos especiales para cuando los nifios,
nifias y adolescentes son victimas o intervenga en los procesos contra adultos, de
tal forma el Articulo 150 establece que cuando los menores sean citados como

testigos en los procesos penales que se adelante contra adultos, sus
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declaraciones solo las podra tomar el Defensor de Familia. Previamente el Fiscal o
Juez debe enviar el cuestionario y de manera excepcional el Juez podra intervenir

en el interrogatorio, siendo necesaria la presencia del Defensor de Familia.

El Articulo 193, numeral 12, establece que en los casos en que los nifios son
victimas de delitos y deban rendir testimonio debera estar acompafiado de
autoridad especializada o por un psicologo, de acuerdo con las exigencias

contempladas en la Ley.

El cuestionario de que trata la norma se refiere al evento en que un nifio, nifia y
adolescente debe comparecer dentro de un proceso oral en calidad de testigo, y la
norma es clara y expresa al establecer que el mismo procedimiento debera
aplicarse en la fase de indagacion, ha de entenderse que lo que se busca es la
proteccion de los derechos de los mismos, de caracter prevalente en las dos

etapas del proceso.
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8. PRINCIPIOS RECTORES DEL PROCESO PENAL Y DE LA PRUEBA

El derecho penal regula la conducta humana y sus consecuencias juridicas, es
decir, el delito y Ila pena; pero no solamente puede limitarse o reducirlo
exclusivamente en este plano, pues ademas de ser una expresion de poder
politico, su funcion se orienta a la promocion y mantenimiento de la convivencia
social, traduciéndose en la prevencion y proteccion de los bienes juridicos, sea

entendido como derecho subjetivo o como relacion social fundamental.

Es asi como el proceso toma sentido, pues en virtud de esa funcién, se requiere
de un método o herramienta capaz de prevenir la ocurrencia del delito y de
resolver los conflictos suscitados en razén de este y asi obtener esa convivencia
social; donde el Juez juega un rol fundamental, con miras a una aproximacién
razonable a la verdad, en pro de la dignidad humana, el debido proceso e
imparcialidad, es decir, en atencion al respeto de las exigencias sustanciales y

metodoldgicas; todo esto para que las partes tengan seguridad juridica.

En tal sentido, se ha precisado que el proceso penal y consecuentemente su
régimen probatorio, debe cefirse a los preceptos constitucionales, teniendo en
cuenta que uno de sus fines es la aproximacion a la verdad como fundamento de

la conviccion judicial y como un derecho de la victima.

8.1 DE LA LEY 906 DEL 2004

La Ley 906 del 2004 reformada por la Ley 1142 de 2007, por la cual se expide el
Caodigo de Procedimiento Penal, guarda relacion con la perspectiva constitucional,
contemplando las caracteristicas, principios rectores y garantias procesales de
contenido prevalente®® del sistema penal acusatorio; reflejandose las pretensiones

democraticas del Estado Social y de Derecho, en procura de la dignidad humana,

'3 Articulo 26 Ley 906 del 2004, Cédigo de Procedimiento Penal.
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la libertad e igualdad. Desarrollando entonces, los fines constitucionales del
proceso, pasando desde los roles de los diferentes sujetos procesales, la practica

probatoria y la sentencia.

Verbigracia de lo anterior, se tiene el inciso 4 del Articulo 250 de la Constitucion
Politica, el cual refiere como uno de los deberes de la Fiscalia General de la
Nacion, en el ejercicio de sus funciones, el de ‘presentar escrito de acusacion ante
el Juez de conocimiento, con el fin de dar inicio a un juicio publico, oral, con
inmediacion de las pruebas, contradictorio, concentrado y con todas las garantia”,
identificando caracteristicas y principios propios del sistema penal con tendencia

acusatoria.

Por otra parte, el Capitulo Il del Titulo IV del Libro IIl del Cédigo de Procedimiento
Penal, refiere a la préactica de la prueba, enunciando principios que la rigen, para
dar cumplimiento a la finalidad de llevar al conocimiento del Juez mas alla de toda

duda razonable.

En atencién a lo anterior, aparecen modelos de pruebas adoptadas por el
legislador, como el Testimonio, y de conformidad por lo preceptuado por el Articulo
383 del C.P.P, toda persona tiene la obligacion de rendir testimonio bajo juramento

en el juicio oral; a excepcion de las contempladas en la Ley.

Es en este punto donde surge la necesidad de analizar conceptos como el de la
Prueba de Referencia’* y su admisién excepcional conforme al Articulo 438 de la
Ley 906 del 2004.

La precitada Ley, permite cuestionar la credibilidad de la prueba de referencia por
cualquier medio probatorio, acorde con la impugnacién del testimonio, siendo

factible ademas que su admisibilidad y apreciacién se efectie por las reglas

4 Capitulo Il del Titulo IV del Libro I1I, Parte VI, del Cédigo de Procedimiento Penal.
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generales de la prueba, en especial, lo relacionado con la testimonial y la

documental.®

8.1.1 Principios y Garantias Procesales

Cuadro 1. Principios y Garantias Procesales

PRINCIPIO CONCEPTO NORMA
Dignidad Las partes que intervienen en el Proceso Penal seran | Art 1 CN Art 1 CPP
Humana tratadas con el debido respeto a la dignidad humana.

Libertad Toda persona tiene derecho a que se respete su | Art 13 CN Art 2 CPP

libertad. Nadie podra ser molestado en su persona ni
privado de su libertad sino en virtud de mandamiento
escrito de autoridad judicial competente, emitido con
las formalidades legales y por motivos previamente
definidos en la ley.

Prelacién de los
Tratados
Internacionales

Prevaleceréa lo establecido en los tratados y convenios
internacionales ratificados por Colombia que traten
sobre derechos humanos y que prohiban su limitacién
durante los estados de excepcion, por formar bloque
de constitucionalidad.

Art 93 CN Art 3 CPP

Igualdad Es deber de los servidores judiciales hacer efectiva la | Art 13 CN Art 4 CPP
igualdad de los intervinientes en el desarrollo de la
actuacion procesal.

Imparcialidad Los Jueces en ejercicio de las funciones de control de | Art 29, 229 CN y Art
garantias, preclusiéon y juzgamiento, se orientara en | 5 CPP
establecer con objetividad la verdad y la justicia.

Legalidad Nadie podréa ser investigado ni juzgado sino conforme a | Art 29 CN Art 6 CPP

la ley procesal vigente al momento de los hechos, con
observancia de las formas propias de cada juicio.

Presuncion de

Toda persona se presume inocente y debe ser tratada

Art 29 CN Art 7 CPP

Inocencia como tal, mientras no quede en firme decisién judicial | Declaracion
definitiva sobre su responsabilidad penal. Americana Art XXVI
Art 14 inciso 2
PIDCP
Defensa El indiciado tendra el derecho a la defensa, no sera | Art 29 CN Art 8 CPP
obligado a autoincriminarse, a que no se utilice el | At 10 Declaracién
silencio en su contra, a ser asistido por un defensor, | Universal de los
controvertir pruebas, etc... Derechos Humanos
Oralidad La actuacién procesal sera oral y en su realizacién se | Art 29 CN Art 9 CPP
utilizaran los medios técnicos disponibles que permitan
imprimirle mayor agilidad y fidelidad, sin perjuicio de
conservar registro de lo acontecido.
Actuacion La actuacion procesal se desarrollard teniendo en | Art 2, 29, 228-230CN
Procesal cuenta el respeto a los derechos fundamentales de las | Art 10 CPP

personas que intervienen en ella y la necesidad de
lograr la eficacia del ejercicio de la justicia. En ella los

15 Articulo 441 ibid.

Ley 906 del 2004, Codigo de Procedimiento Penal.
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PRINCIPIO

CONCEPTO

NORMA

funcionarios judiciales haran prevalecer el derecho
sustancial.

Derechos de las
Victimas

El Estado garantizard el acceso de las victimas a la
administracion de justicia y protegera los derechos que
a estas les asiste.

Art 13, 229 CN
Art 11 CPP

Lealtad Todos los que intervienen en la actuacion, sin | Art 83 CN Art 12
excepcidn alguna, estan en el deber de obrar con | CPP
absoluta lealtad y buena fe.

Gratuidad La actuacion procesal no causara erogacion alguna a | Art CN
quienes en ella intervengan, en cuanto al servicio que | Art 13 CPP
presta la administracién de justicia.

Intimidad Toda persona tiene derecho al respeto de su intimidad. | Art 15 CN
Nadie podra ser molestado en su vida privada. Art 14 CPP

Contradiccion Las partes tendran derecho a conocer y controvertir las | Art 29 CN
pruebas, asi como a intervenir en su formacion, tanto | Art 15 CPP
las que sean producidas o incorporadas en el juicio oral
y en el incidente de reparacién integral, como las que
se practiquen en forma anticipada.

Inmediacion En el juicio Unicamente se estimarda como prueba la | Art 29 CN
que haya sido producida o incorporada en forma | Art 16 CPP
publica, oral, concentrada, y sujeta a confrontacion y
contradiccion ante el juez de conocimiento. A
excepciéon de la prueba anticipada ante el Juez de
Control de Garantias.

Concentracion Durante la actuacion procesal la practica de pruebas y | Art 29 CN
el debate deberan realizarse de manera continua, con | Art 17 CPP
preferencia en un mismo dia; si ello no fuere posible se
haré en dias consecutivos.

Publicidad La actuacidn procesal sera publica. Tendran acceso a | Art 29 CN
ella, ademas de los intervinientes, los medios de | Art 18 CPP
comunicacion 'y la comunidad en general. Se
exceptian los casos en los cuales el juez considere se
vulneran o estan en riesgo Derechos Fundamentales.

Juez Natural Nadie podra ser juzgado por juez o tribunal ad hoc o | Art 29 CN
especial, instituido con posterioridad a la comisiéon de | Art 19 CPP
un delito por fuera de la estructura judicial ordinaria.

Doble Instancia Seran susceptibles de recurrir las sentencias y los | Art 31 CN
autos que se refieran a la libertad del imputado o | Art 20 CPP
acusado, que afecten la practica de las pruebas o que
tengan efectos patrimoniales, salvo las excepciones
previstas en el CPP.

Cosa Juzgada La persona cuya situacion juridica haya sido definida | Art 21 CPP
por sentencia ejecutoriada o providencia que tenga la
misma fuerza vinculante, no ser4d sometida a nueva
investigacion o juzgamiento por los mismos hechos.

Restablecimiento | La Fiscalia General de la Nacion y los jueces deberan | Art 22 CPP

del Derecho adoptar las medidas necesarias para hacer cesar los
efectos producidos por el delito y las cosas vuelvan al
estado anterior.

Clausula de | Toda prueba obtenida con violacién de las garantias | Art 23 CPP

Exclusién fundamentales sera nula de pleno derecho, por lo que

debera excluirse de la actuacion procesal.
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PRINCIPIO CONCEPTO NORMA
Ambito de la | Las actuaciones que se efectien por la comision de un | Art 24 CPP
Jurisdiccion delito, se adelantaran por los 6rganos y mediante los
Penal procedimientos establecidos en el CPP y demas

disposiciones complementarias.

Integracién De existir casos que no se encuentren expresamente | Art 25 CPP
regulados por el CPP y demas disposiciones
complementarias, sera aplicable el Cédigo de
Procedimiento Civil o las de otros ordenamientos
procesales cuando no se opongan a la naturaleza del
procedimiento penal.

Prevalencia Las normas rectoras son obligatorias y prevalecen | Art 26 CPP
sobre cualquier otra disposicion del CPP.

Moduladores de | En el desarrollo de la investigacion y en el proceso | Art 27 CPP

la Actividad | penal los servidores publicos se cefiirdn a criterios de

Procesal necesidad, ponderacién, legalidad y correccion en el
comportamiento, para evitar excesos contrarios a la
funcion publica, especialmente a la justicia.

8.1.2 Principios y Garantias Probatorias

Cuadro 2. Principios y Garantias Probatorias

PRINCIPIO CONCEPTO NORMA

Principio de la
Necesidad de la
Prueba

En el proceso penal se requiere de la prueba para que
el Juez dicte Sentencia, siendo un requisito
indispensable, existiendo la prohibicién constitucional
de que este falle sin pruebas, ademas de la prohibicién
internacional de la decisién por sospecha.

Art 162, 372y 381
CPP.

Principio de
Legalidad de la
Prueba

La legalidad del elemento material probatorio y
evidencia fisica depende de que en la diligencia en la
cual se recoge o se obtiene, se haya observado lo
prescrito en la Constitucion Politica, en los Tratados
Internacionales sobre derechos humanos vigentes en
Colombia y en las leyes.

Art6y 276 CPP

Principio de la Correspondera al 6rgano de persecucién penal la carga | Art 7 CPP
Carga de la de la prueba acerca de la responsabilidad penal.

Prueba

Principio de En ningln caso podra invertirse esta carga probatoria, Art 7 CPP

Prohibicién de
Inversién de la
Carga de la
Prueba

esta le correspondera al 6rgano de persecucion penal.

Principio de la
Conducencia de
la Prueba

Connota la relacion probatoria entre prueba y la
propuesta factica a la cual se dirige y esta misma debe
tener pertinencia. La conducencia unificara todo el
desempena probatorio. “La procedencia de la prueba se
encuentra vinculada a las exigencias de la conducencia,
pertinencia, racionalidad y utilidad”. Esta estrechamente
ligado a la pertinencia juridica.

Art 357, 375y 376
CPP.

Sala Penal de la Corte
Suprema de Justicia, en
autos 17 de marzo 2004 y
22 de abril de 2009.

Principio de la

Los medios de prueba, los elementos materiales

Art 380 CPP
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PRINCIPIO CONCEPTO NORMA
Valoracion de la | probatorios y la evidencia fisica, se apreciaran en
Prueba conjunto. Los criterios para apreciar cada uno de ellos
seran sefialados en el respectivo capitulo.
Principio de Toda prueba debera ser solicitada o presentada en la Art 374 CPP
Oportunidad de | audiencia preparatoria, salvo lo dispuesto en el inciso
la Prueba final del articulo 357 CPP, y se practicara en el
momento correspondiente del juicio oral y publico.
Principio de El juez deberéa tener en cuenta como pruebas Art 16 y 379 CPP
Inmediaciéon de | Gnicamente las que hayan sido practicadas y
la Prueba controvertidas en su presencia. La admisibilidad de la
prueba de referencia es excepcional.
Principio IN La duda que se presente se resolvera a favor del Art 7 CPP
DUBIO PRO procesado.
REO
Principio de En ningln caso el juez podra decretar la practica de Art 361 CPP
Prohibicién de pruebas de oficio.
Pruebas de
Oficio.

8.2 DEL DEBIDO PROCESO

‘ARTICULO 29 C.N.El debido proceso se aplicara a toda clase de
actuaciones judiciales y administrativas.

Nadie podré ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se
le imputa, ante juez o tribunal competente y con observancia de la plenitud de

las formas propias de cada juicio.

En materia penal, la ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior,
se aplicara de preferencia a la restrictiva o desfavorable.
mientras no se

Toda inocente

declarado judicialmente culpable. Quien sea sindicado tiene derecho a la

persona se presume la haya
defensa y a la asistencia de un abogado escogido por él, o de oficio, durante
la investigacion y el juzgamiento; a un debido proceso publico sin dilaciones
injustificadas; a presentar pruebas y a controvertir las que se alleguen en su
contra; a impugnar la sentencia condenatoria, y a no ser juzgado dos veces

por el mismo hecho.
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Es nula, de pleno derecho, la prueba obtenida con violacion del debido

proceso.”

La figura juridica del debido proceso busca proteger al sujeto procesal frente a las
actuaciones de las autoridades publicas, procurando en todo momento el respeto
a las formas propias de cada juicio y del respeto de los derechos y obligaciones de
los individuos. Este comprende un conjunto de principios, como el de legalidad, el
del juez natural, el de favorabilidad en materia penal, el de presuncion de
inocenciay el derecho de defensa, que se constituyen en derechos

fundamentales.

“El debido proceso constituye una garantia infranqueable para todo acto en el
que se pretenda -legitimamente- imponer sanciones, cargas 0 castigos.
Constituye un limite al abuso del poder de sancionar y con mayor razén, se

considera un principio rector de la actuacion administrativa del Estado y no

sélo una obligacién exigida a los juicios criminales™®

Al tratarse de menores de edad victimas dentro de una investigacion penal, las
garantias fundamentales adquieren mayor relevancia en razén de la necesidad de
proteger al nifio, nifia y adolescente, y consecuentemente evitar su revictimizacion
de conformidad con el articulo 250 de la Carta Politica, es decir, el Juez de
conocimiento debe tomar las medidas judiciales pertinentes partiendo de la
prevalencia de los derechos del menor y de la asistencia de las victimas, para el
restablecimiento oportuno de tales derechos; aunado a esto se debe contemplar
gue el menor como sujeto pasivo de la conducta penal se encuentra en “un alto
grado de indefension y vulnerabilidad, no sélo respecto de los adultos imputados o
investigados dentro del proceso, sino frente al sistema mismo, pues su derecho
como victima de acceder a la administracion de justicia - particularmente dentro de

la accion penal-, esta mediado por la voluntad y actuacion del adulto encargado de

16 Corte Constitucional. Sentencia T-1263 del 29 de noviembre de 2001.
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su cuidado ya sea como representante legal, cuidador, defensor del pueblo o

defensor de familia™’.

8.2.1 Del Derecho a la Defensa, Contradiccion e Ilgualdad de Armas

El derecho a la defensa es una garantia fundamental que le asiste al procesado de
comparecer inmediatamente en el proceso penal a fin de poder contestar a la
imputacién o acusacion que existe en su contra, haciendo uso de los medios de
prueba legales y pertinentes, articulando con plena libertad e igualdad de armas
los actos de prueba, utilizando los mecanismos de impugnacion y garantias la

contradiccion procesal y el derecho a la asistencia técnica del abogado.

El principio de la contradiccion se fundamente en el reconocimiento de las partes
en el proceso y las posibilidades probatorias que por igualdad les corresponde,
con la finalidad de hacer valer sus pretensiones, mediante la introduccion de los
hechos que las fundamentan y su correspondiente practica de pruebas,
asistiéndole el derecho a probar y controvertir la prueba, temiendo en cuenta las
posibilidades del procesado respecto a las del acusador.

La Corte Constitucional se ha pronunciado al respecto en Sentencia C 536-20082

“El principio de igualdad de armas constituye un elemento esencial de la
garantia del derecho de defensa, de contradicciéon, y mas ampliamente del
principio de juicio justo, y hace relacion a un mandato segun el cual, cada
parte del proceso penal debe poder presentar su caso bajo unas condiciones y
garantias judiciales, que permitan equilibrar los medios y posibilidades de
actuacion procesal, dentro de las cuales se presente como esencial las
facultades en cuanto al material probatorio a recabar, de tal manera que no se

genere una posicion sustancialmente desventajosa de una de las partes frente

7 Sentencia T- 923-13, del 06 de diciembre del 2013. M.P. Alberto Rojas Rios.
'® Sentencia C-536-08, del 28 de mayo de 2008. M.P. Jaime Araujo Renteria.
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a la otra parte procesal, como la que de hecho se presenta entre el ente
acusador y el acusado, a favor del primero y detrimento del segundo. El
principio de igualdad de armas o igualdad de medios, supone entonces que la
carga probatoria del acusador es proporcional a sus medios y que las reglas
de ejercicio del principio contradictorio en virtud de esa carga, buscan
equiparar la participacion en el proceso penal, tanto optimizando lo mas
posible las garantias de la defensa, como incrementando la exigencia del
cumplimiento de la labor probatoria del acusador. Para esta Corte el derecho
de defensa en materia penal encuentra uno de sus mMAas importantes vy
esenciales expresiones en el principio de igualdad de armas, en procura de
garantizar la proteccién de los imputados frente a aquellas situaciones que

desequilibran su actuacion en el proceso.”

“...) Con el principio de igualdad de armas, se quiere indicar que “(...) en el
marco del proceso penal, las partes enfrentadas, esto es, la Fiscalia y la
defensa, deben estar en posibilidad de acudir ante el juez con las mismas
herramientas de persuasion, los mismos elementos de conviccién, sin
privilegios ni desventajas, a fin de convencerlo de sus pretensiones
procesales. Este constituye una de las caracteristicas fundamentales de los
sistemas penales de tendencia acusatoria, pues la estructura de los mismos,
contrario a lo que ocurre con los modelos de corte inquisitivo, es adversarial, 10
que significa que en el escenario del proceso penal, los actores son
contendores que se enfrentan ante un juez imparcial en un debate al que

ambos deben entrar con las mismas herramientas de ataque y proteccion”.

“(...) La jurisprudencia de esta Corte ha establecido en materia probatoria y
bajo el nuevo sistema procesal penal con tendencia acusatoria, que si bien la
etapa del juicio tiene preponderancia frente a la fase de investigacion, por
cuanto en ella se practicaran las pruebas que serviran de fundamento para la
sentencia, de conformidad con los principios de inmediacion y de
contradiccién, siendo por ello esta etapa de juicio el eje del proceso penal, la
fase de investigacion tiene también en el nuevo esquema acusatorio una

importancia fundamental como fase de preparacion para el juicio tanto por
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parte de la Fiscalia como por parte del imputado y su defensa, para que en la
etapa de juicio se practiquen y valoren en forma publica y con participacion del
imputado el material probatorio que se hubiere recaudado en la etapa de
investigacion, conforme a los principios de concentracion, inmediacion y

contradiccién de la prueba.”

El ente acusador que esta en cabeza de la Fiscalia General de la Nacién, esta
obligado al descubrimiento de todos los elementos probatorios con los que cuenta,
es decir, tanto los conocidos por la Defensa, los solicitados y ordenados por el
Juez, sino con todo lo que cuenta y pretenda hacer valer; es asi que si el ente
acusador omite el descubrimiento de algun elemento material probatorio, este
deberd rechazarse, coligiéndose que no es admisible un descubrimiento
probatorio excepcional en el juicio, puesto que sobre este no se adelanto juicio de
pertinencia o admisibilidad alguno y se estaria cometiendo una afrenta contra las

garantias fundamentales del acusado.

Se tiene que una de las controversias que presenta la Ley 1652 de 2013, recae en
este punto, en cuanto su paragrafo 1 del articulo 2, el cual dispone: “En atencién a
la proteccion de la dignidad de los nifios, nifias y adolescentes victimas de delitos
sexuales, la entrevista forense sera un elemento material probatorio al cual se
acceda siempre y cuando sea estrictamente necesario y no afecte los derechos de
la victima menor de edad, lo anterior en aplicacién de los criterios del articulo 27

del Codigo de Procedimiento Penal.”

Dejando entrever que los intervinientes, especialmente la Defensa, no podra tener
acceso a la entrevista, no podra solicitar ni controvertir dicha prueba, pues el ente
acusador estaria facultado para descubrir dicho elemento material probatorio
cuando lo considere necesario 0 sea estrictamente necesario; es asi que se

estaria desconociendo postulados y garantias constitucionales.
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9. LA PRUEBA

Partiendo de que el fallador o Juez de conocimiento no tiene la oportunidad de
presenciar los hechos punibles frente a los que tomara una decision, se hace
necesario que los conozca mediante un mecanismo idéneo vy fiable, que ademas
permita a los demas sujetos procesales ejercer el derecho de contradiccion,
haciéndose esto por medio de la prueba o de los elementos materiales
probatorios, teniendo en cuenta que estos deben ser descubiertos en forma
oportuna, obtenidos legalmente y utilizando medios probatorios pertinentes; con la
finalidad de que el Juez tenga un conocimiento adecuado de los hechos, es decir,
enterar al juez de las circunstancias que rodearon una accién penal y como

objetivo final, propender por la materializacion de la justicia y la verdad.

La Ley 1652 del 2013, adiciona un paragrafo final al articulo 275 de la Ley 906 de
2004 (Cdbdigo de Procedimiento Penal), es asi que, partiendo de dicha adicion, la
entrevista forense realizada al menor victima de delitos sexuales, serd entendida

como elemento material probatorio; el texto legal quedaria:

“ARTICULO 275. ELEMENTOS MATERIALES PROBATORIOS Y EVIDENCIA
FISICA. Para efectos de este codigo se entiende por elementos materiales

probatorios y evidencia fisica, los siguientes:

a) Huellas, rastros, manchas, residuos, vestigios y similares, dejados por la
ejecucién de la actividad delictiva;

b) Armas, instrumentos, objetos y cualquier otro medio utilizado para la
ejecucion de la actividad delictiva;

c) Dinero, bienes y otros efectos provenientes de la ejecucion de la actividad
delictiva;

d) Los elementos materiales descubiertos, recogidos y asegurados en
desarrollo de diligencia investigativa de registro y allanamiento, inspeccion

corporal y registro personal;
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e) Los documentos de toda indole hallados en diligencia investigativa de
inspeccion o que han sido entregados voluntariamente por quien los tenia en
su poder o que han sido abandonados alli;

f) Los elementos materiales obtenidos mediante grabacion, filmacion,
fotografia, video o cualquier otro medio avanzado, utilizados como camaras de
vigilancia, en recinto cerrado o en espacio publico;

g) El mensaje de datos, como el intercambio electrénico de datos, internet,
correo electrénico, telegrama, télex, telefax o similar, regulados por la Ley 527
de 1999 o las normas que la sustituyan, adicionen o reformen;

h) Los demas elementos materiales similares a los anteriores y que son
descubiertos, recogidos y custodiados por el Fiscal General o por el fiscal
directamente o por conducto de servidores de policia judicial o de peritos del
Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses, o de laboratorios

aceptados oficialmente.

También se entendera por material probatorio la entrevista forense realizada a
nifios, nifias y /o adolescentes victimas de los delitos descritos en el Articulo

2062 de este mismo cédigo”

9.1 PLENA PRUEBA

También denominada prueba completa o perfecta, es la que por si sola
proporciona al juzgador la suficiente conviccion para resolver o emitir una
sentencia mas ala de toda duda razonable, ya sea que la decision sea de caracter

condenatoria o absolutoria.

Partiendo de esta, el juzgador adquiere el convencimiento y la certeza de la
ocurrencia de los hechos que deben estar integrados en una plenitud
demostrativa, por consiguiente este convencimiento no es pasible de graduacion,
es decir no existe término medio, puesto que se cuenta con medios probatorios

que le originan convencimiento, eficacia y verdadera naturaleza de prueba, ya que
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no es dable fallar bajo niveles de probabilidades, pues se constituiria en una

afrenta contra los derechos fundamentales.

9.2 PRUEBA DE REFERENCIA

La prueba de referencia es toda declaracion realizada por fuera del juicio oral y
que es utilizada para probar o excluir uno o varios elementos del delito, el grado
de intervencién en el mismo, las circunstancias de agravacidon o atenuacion
punitiva, la naturaleza y extensién del dafio causado, y cualquier otro aspecto
sustancial cuando no sea posible practicarla en el juicio. La legislacion procesal
penal colombiana consagracion en su Articulo 437 del Cddigo de Procedimiento

Penal.

La Sala Penal de la Corte suprema de Justicia, define la prueba de referencia:
“...)es la evidencia (medio probatorio) a través de la cual se pretende probar
la verdad de una declaracion, realizada al margen del proceso por una
persona determinada, no disponible para declarar en el juicio, que revela
hechos de los cuales tuvo conocimiento personal, trascendentes para afirmar
0 negar la tipicidad de la conducta, el grado de intervencién del sujeto agente,
las circunstancias de atenuacién o agravacién concurrentes, la naturaleza o
extension del dafio ocasionado, o cualquier otro aspecto sustancial del

debate...”™®

La finalidad de la prueba de referencia es recibir como evidencia una declaracion
que se hizo fuera de la vista o audiencia de juicio oral y publico, como una
excepcion al principio de inmediacion, por lo tanto el Juez de conocimiento no
tiene la oportunidad de ver, ni escuchar al declarante en el momento de la
diligencia, ni como el declarante percibe y recuerda, no puede tomarle juramento,
y dicha declaracion no puede ser sometida a contrainterrogatorio.

19 ’C;S. J .Sala Penal. Radicado 27.477, sentencia del 6 de marzo de 2008. M. P. AUGUSTO J.
IBANEZ GUZMAN.
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“ARTICULO 437 C.P.P. Se considera como prueba de referencia toda
declaracién 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 agravacion punitivas, la naturaleza y
extension del dafio irrogado, y cualquier otro aspecto sustancial objeto del

debate, cuando no sea posible practicarla en el juicio”.

“...)Para que una prueba pueda ser considerada de referencia, se requiere,
por tanto, la concurrencia de varios elementos: (I) una declaracion realizada
por una persona fuera del juicio oral, (II) que verse sobre aspectos que en
forma directa o personal haya tenido la ocasién de observar o percibir, (Ill) 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
0 negar aspectos sustanciales del debate (tipicidad de la conducta, grado de
intervencion, circunstancias de atenuacién o agravacion punitivas, naturaleza

o0 extensioén del dafio causado, entre otros)’°.

La prueba de referencia, en términos de eficacia probatoria, es para el legislador
una evidencia precaria, incapaz por si sola de producir certeza racional sobre el
delito y la responsabilidad penal del acusado; de la interpretacion literal se puede
concluir que cualquiera declaracion realizada por fuera del juicio oral puede ser
considerada como prueba de referencia, y al tenor del articulo 381 del Cédigo de

Procedimiento Penal, por regla general es inadmisible, por cuanto contraviene los

principios de contradiccion e inmediacion.

En cuanto a la admision excepcional de la prueba de referencia, comprometeria
varios intereses constitucionales como la inmediacion del Juez frente a la fuente
de conocimiento y el ejercicio del derecho de contradiccion de los sujetos

procesales y por supuesto el interés legitimo de la victima a la verdad y la justicia;

2 C.S. J .Sala Penal. Radicado 27.477, sentencia del 6 de marzo de 2008. M. P. AUGUSTO J.

IBANEZ GUZMAN.
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de conformidad con lo dispuesto por el Articulo 3 de la Ley 1652 del 2013, el
articulo 438 de la Ley 906 de 2004 (Cdédigo de Procedimiento Penal), el texto legal

quedaria:

“ARTICULO 438 C.P.P. ADMISION EXCEPCIONAL DE LA PRUEBA DE
REFERENCIA. Unicamente es admisible la prueba de referencia cuando el
declarante:

a) Manifiesta bajo juramento que ha perdido la memoria sobre los hechos y es
Corroborada pericialmente dicha afirmacion;

b) Es victima de un delito de secuestro, desaparicion forzada o evento similar,

c) Padece de una grave enfermedad que le impide declarar;

d) Ha fallecido.

e) Es menor de dieciocho (18) afios y victima de los delitos contra la libertad,
integridad y formacion sexuales tipificados en el Titulo IV del Codigo Penal, al

igual que en los articulos 138, 139, 141, 188a, 188c, 188d, del mismo codigo.

También se aceptara la prueba de referencia cuando las declaraciones se hallen

registradas en escritos de pasada memoria o archivos histéricos”.

Igualmente la Corte Suprema de Justicia, alude a la posibilidad de admitir como
prueba de referencia las declaraciones hechas por un menor por fuera del juicio

oral:

“Un caso especial lo constituyen los nifios y nifias victimas de delitos sexuales
o de otras formas degradantes de violencia, cuya versiébn sea necesaria en
desarrollo de un juicio oral. El Juez decidir4, con argumentacion razonable, si
practica su testimonio en la audiencia publica, si lo recauda fuera de la sala de
audiencias (articulo 383 de la Ley 906 de 2004); o si prescinde de su
declaracion directa, en proteccion de sus derechos fundamentales, que

prevalecen en los términos del articulo 44 de la Constitucion Politica, y en
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lugar de su testimonio directo autoriza testimonios de referencia u otra prueba

de la misma indole™.

“Hoy se acepta pacificamente que el testimonio en un escenario judicial, e
inclusive en otro preparado ex profeso, podria someter al nifio o nifia victima
de violencia a nuevos episodios de violencia fisica o moral, configurandose un
evento de victimizacion secundaria, en todo caso incompatible con la Carta y
con los fines constitucionales del proceso penal, puesto que el articulo 44
superior ordena proteger a los nifios y nifias de toda forma de violencia fisica o

moral”.
9.3 DE LA ENTREVISTA FORENSE EN LA LEY 1652 DE 2013

La entrevista como acto de investigacion regulada en los articulos 205 y 206 de la
Ley 906 de 2004, debe realizarse con criterios de racionalidad, partiendo de que lo
Nuestro ordenamiento juridico confiere un especial valor a la entrevista legalmente
obtenida, ya que esta puede constituir informacién que sirva de fundamento a
decisiones que impliquen la limitacibn de derechos fundamentales, puede ser
utilizada para impugnar la credibilidad del testigo o para constituir prueba de

referencia admisible en los casos consagrados en la ley.

La entrevista debe realizarse respetando los derechos constitucionales y legales
gue pueden ser afectados por la diligencia, teniendo en cuenta que la misma
puede ser el fundamento de decisiones, sin apartarse del articulo 404 del Cddigo

de Procedimiento Penal, es decir, la apreciacion del testimonio.

Como ya se expreso y tratdndose de menores victimas de delitos sexuales, la
entrevista arroja informacion relevante sobre los hechos informados por el menor,

al respecto la Corte Suprema de Justicia Sala Penal® se expreso:

1 C.S. J .Sala Penal. Radicado 24.468, sentencia del 30 de marzo de 2006. M. P. Edgar Lombana
Tujillo
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“Practica de testimonios. Los nifios, las nifias y los adolescentes podran ser
citados como testigos en los procesos penales que se adelanten contra los
adultos. Sus declaraciones solo las podra tomar el Defensor de Familia con
cuestionario enviado previamente por el fiscal o el juez. El defensor solo

formulara las preguntas que no sean contrarias a su interés superior.

Excepcionalmente, el juez podré intervenir en el interrogatorio del nifio, la nifia
o el adolescente para conseguir que este responda a la pregunta que se le ha
formulado o que lo haga de manera clara y precisa. Dicho interrogatorio se
llevara a cabo fuera del recinto de la audiencia y en presencia del Defensor de

Familia, siempre respetando sus derechos prevalentes.

El mismo procedimiento se adoptard para las declaraciones y entrevistas que
deban ser rendidas ante la Policia Judicial y la Fiscalia durante las etapas de

indagacion o investigacion.

A discrecion del juez, los testimonios podran practicarse a través de
comunicacion de audio video, caso en el cual no sera necesaria la presencia

fisica del nifio, la nifia o el adolescente”.

La Corte Constitucional ha manifestado al respecto:

“La doctrina de la Corte Constitucional ensefia que las autoridades judiciales
que intervengan en las etapas de investigacion y juzgamiento de delitos
sexuales cometidos contra menores deben abstenerse de actuar de manera
discriminatoria contra las victimas, estando en la obligacién de tomar en
consideracioén la situacion de indefensién en la cual se encuentra cualquier
nifilo que ha sido sujeto pasivo de esta clase de ilicitos. De tal suerte, que
constituyen actos de discriminacion “cualquier comportamiento del funcionario
judicial que no tome en consideracion la situacion de indefensién en la que se

encuentra el menor abusado sexualmente, y por lo tanto dispense a la victima

%2 Sentencia del 29 de febrero de 2008, radicado No 28257. Corte Suprema de Justicia Sala Penal.
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el mismo trato que regularmente se le acuerda a un adulto, omita realizar las
actividades necesarias para su proteccion, asuma una actitud pasiva en
materia probatoria... lo intimide o coaccione de cualquier manera para que
declare en algin u otro sentido o para que no lo haga. Tales préacticas
vulneran gravemente la Constitucién y comprometen la responsabilidad penal

y disciplinaria del funcionario que las cometa.”(Negrilla fuera del texto)?*.

“[rlesulta contraproducente para los fines perseguidos analizar el testimonio
del infante particularmente en la entrevista forense que realiza el Defensor de
Familia bajo la 6ptica formal y material como si se tratara adultos...

Queda claro asi que el principio del interés superior del menor opera como el
criterio orientador de la interpretacion y aplicacién de las normas de proteccion
de la infancia, y ensefia que la participacion de los nifios en el proceso penal
no sea un ejercicio simbdlico, sino real y efectivo y esto implica que se le

ofrezca informacioén que puede comprender de acuerdo a su nivel educativo.”®*

De igual forma los articulos 192 y 19 de la Ley 1098 de 2006, en procura de la

proteccion del menor de edad victima establece:

“Procedimientos especiales cuando los nifios, las nifias o los adolescentes son
victimas de delitos: Pondra especial atencion para que en todas las diligencias
en que intervengan nifios, nifias y adolescentes victimas de delitos se les
tenga en cuenta su opinién, su calidad de nifios, se les respete su dignidad,
intimidad y demas derechos consagrados en esta Ley. Igualmente velara
porque no se les estigmatice, ni se les generen nuevos dafios con el

desarrollo de proceso judicial de los responsables.”

Partiendo de lo sefialado y tratandose de conductas contra la libertad, integridad y
formacion sexual de nifios, nifias y adolescentes, con la finalidad de establecer la

verdad, y en atencion del interés superior del menor y evitando cualquier acto que

2 sentencia T-078 de 2010.
%4 sentencia T-117 de 2013.
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conduzca a su revictimizacién, surge la Ley 1652 de 2013, con su articulo 2, que
adiciona a la Ley 906 de 2004 el Articulo 206A, el cual quedara asi:

“Entrevista forense a Ninos, Nifias y Adolescentes Victimas de Delitos
tipificados en el Titulo IV del Codigo Penal, al igual que en los articulos 138,
139, 141. 188a, 188c. 188d, relacionados con violencia sexual. Sin perjuicio
del procedimiento establecido en los articulos 192, 193, 194, 195, 196, 197,
198, 199 y 200 de la Ley 1098 de 2006, por la cual se expide el Cédigo de la
Infancia y la Adolescencia, cuando la victima dentro de un proceso por los
delitos tipificados en el Titulo IV del Codigo Penal, al igual que en los articulos
138, 139. 141, 188a. 188c, 188d del mismo cbdigo sea una persona menor de
edad, se llevard a cabo una entrevista grabada o fijada por cualquier medio
audiovisual o técnico en los términos del numeral 1 del articulo 146 de la Ley
906 de 2004, para cuyos casos se seguira el siguiente procedimiento:

d) La entrevista forense de nifios, nifias o adolescentes victimas de violencia
sexual sera realizada por personal del Cuerpo Técnico de Investigacion de la
Fiscalia General de la Nacién, entrenado en entrevista forense en nifios, nifias
y adolescentes, previa revision del cuestionario por parte del Defensor de

Familia, sin perjuicio de su presencia en la diligencia.

En caso de no contar con los profesionales aqui referenciados, a la autoridad
competente le corresponde adelantar las gestiones pertinentes para asegurar

la intervencién de un entrevistador especializado.

Las entidades competentes tendran el plazo de un afio, para entrenar al

personal en entrevista forense.

En la practica de la diligencia el menor podra estar acompafiado, por su
representante legal o por un pariente mayor de edad,;
e) 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
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etapa evolutiva de la victima y seré grabado o fijado en medio audiovisual o en
su defecto en medio técnico o escrito;

f) El personal entrenado en entrevista forense, presentara un informe detallado
de la entrevista realizada.

Este primer informe deberd cumplir con los requisitos establecidos en el
articulo 209 de este codigo y concordantes, en lo Que le sea aplicable. El
profesional podra ser citado a rendir testimonio sobre la entrevista y el informe

realizado.”
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10. BAJO LA MIRADA DE LA CORTE CONSTITUCIONAL

la Ley 1652 del 2013 fue objeto de demanda de inconstitucionalidad, y mediante
sentencia C- 177 del 2014%° se resolvié declarar “EXEQUIBLE” su articulado, por
cuanto la Corte Constitucional no encontré que esta Ley estuviese en contravia de
la Constitucion Nacional y en general del ordenamiento juridico.

La Corte analizo entre otros puntos, si la forma como el legislador ha regulado los
parametros para efectuar la entrevista forense a los nifios, nifias y adolescentes
victimas de delitos sexuales, desconoce la igualdad, el derecho de defensa y
contradiccion, el acceso a la administracion de justicia, e incluso los derechos de
los menores de edad, y en su concepto argumenta que se tratan de medidas
legislativas y judiciales, tendientes a garantizar la dignidad, intimidad y proteccion
a los menores en todas las etapas del proceso, evitando causarles sobrevinientes

danos.

Al respecto se tiene que mediante comunicado No 10, se abstrae la posicion de la
Corte Constitucional, adoptado en la precitada sentencia:

“(...) Del andlisis efectuado de las normas acusadas y de su confrontacion
con los articulos 44 y 45 de la Constitucién y los diferentes instrumentos
internacionales relacionados con los derechos de los menores de edad, la
Corte concluy6é que la entrevista forense a los nifios, nifias y adolescentes
victimas de delitos sexuales no desconoce los derechos a la igualdad, debido
proceso, defensa, contradiccion, ni el acceso efectivo a la administracion de
justicia, en aplicacién del interés superior del menor y del principio pro infans.
En su concepto, se trata de medidas legislativas y judiciales para garantizar no
solo su dignidad y su intimidad (evitando injerencias indebidas en su vida
privada), sino para protegerlos en todas las etapas del proceso, evitando

causarles nuevos dafios. En caso de un eventual conflicto entre los derechos

gentencia C- 177-14, del 26 de marzo del 2014. M.P. NILSON PINILLA PINILLA.
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y garantias de un menor de edad frente a las de un adulto, atendiendo el
interés superior del nifio y el principio pro infans, debera darse prelacion a la
proteccion y salvaguarda de los nifios, nifias y adolescentes, dada su situacion
de debilidad manifiesta. Para tal efecto, en la ponderacion debe tenerse
presente que los menores victimas de comportamientos de abuso sexual no
pueden recibir el mismo trato procesal de un adulto, pretendiendo que

reconstruya sucesos que en el tiempo han causado traumas imborrables.

De esta forma, la Ley 1652 de 2013 procura reducir las consecuencias de
esas experiencias devastadoras vividas por el menor, previendo su
revictimizacién, mediante una entrevista que debe ser efectuada por expertos
en psicologia y medicina, dentro de un contexto conversacional que garantice

el respeto y la dignidad, priorizando los derechos de los nifios.

Con todo, el valor como elemento probatorio que se da a esa entrevista
forense no impide el adecuado ejercicio del derecho de defensa ni el de
contradiccién, como lo dedujo la Corte del andlisis conjunto de los articulos 1°
y 2° de la Ley 1652 de 2013, de manera que podra ser controvertida mediante
el informe respectivo rendido por el entrevistador, quien ademas debe ser
citado a rendir testimonio sobre la entrevista y dicho informe, dando pleno

lugar al ejercicio de los derecho de defensay la contradiccién (...).
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11. PRINCIPIO DE ARMONIZACION CONCRETA

Los principios son herramientas lograr la eficaz administracion de justicia, son
necesarios para comprender y explicar de una manera integral y sistémica los
fendbmenos juridicos, como quiera que son “normas que condicionan las demas
normas, pero con mayor grado de concrecion y por lo tanto de eficacia,

alcanzando por si mismos proyeccién normativa™®.

Acogiendo la Tesis de Ronald Dworkin, aludiendo a una Teoria Fuerte de los
Principios y de las Normas, en cuanto las Normas-Principios, estos ordenan
realizar algo en la medida de lo posible, siendo mandatos de optimizacién que
podran ser cumplidos en diversos grados y su aplicacion se dara por ponderacion,

y que por su caracteristica funcional serdn normas secundarias.

El principio de la armonizaciéon concreta es un principio derivado del articulo
segundo de la Constitucién, que sefiala como fin del Estado “garantizar la

efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la Constitucion”.

Dicho principio se encuentra intimamente ligado al de ponderacién, como
mecanismos de interpretacion de la Constitucional, al existir dos o0 mas normas
constitucionales, que sefialen derechos fundamentales, en contradiccibn o
conflicto entre si en un caso concreto; por lo tanto no es de aplicacion inmediata,
ya que debe existir un previo andlisis y revision de los supuestos de hecho materia
de controversia, para identificar si en realidad se esta o no en presencia de un

conflicto entre normas constitucionales que protegen derechos fundamentales.

“El ejercicio de los derechos plantea conflictos cuya solucion hace necesaria la

armonizaciéon concreta de las normas constitucionales enfrentadas.

% gsentencia C- 1287-01, del 05 de diciembre de 2001. M.P. MARCO GERARDO MONROY
CABRA.

50



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 ponderacion
superficial o una prelacion 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 armonizacion en la situacion concreta,
Como momento previo y necesario a cualquier jerarquizacion o prevalencia de
una norma constitucional sobre otra. El principio de armonizacién concreta
implica la mutua delimitacion de los bienes contrapuestos, mediante la
concordancia practica de las respectivas normas constitucionales, de modo

que se asegure su méaxima efectividad™'.

" Sentencia T- 425-95, del 26 de septiembre de 1995. M.P. EDUARDO CIFUENTES MUNOZ.
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12. APRECIACIONES FINALES

Se evidencia el interés de la administracion de justicia por flexibilizar el rigor del
articulo 438 del Codigo de Procedimiento Penal, el cual consagra excepciones a la
prohibicion de prueba de referencia, en cuanto resulta insuficiente afrontar las
diferentes situaciones o casos que se presentan, resultado de esto es adecuar

disposiciones a las existentes.

Sobre el particular, la Sala Penal de la Corte Suprema de ha expresado:

“...Histéricamente la prueba de referencia ha sido considerada una evidencia
no confiable. Se ha sostenido, con razén, que los riesgos en el proceso de
valoracion se multiplican por diversos factores, como por ejemplo la ausencia
de inmediacion objetiva y subjetiva, la imposibilidad de confrontar
directamente en juicio el testigo que tuvo conocimiento personal del hecho, y
la falta de analisis de los procesos de percepcién, memoria, sinceridad y

narracion del mismo, todo lo cual redunda negativamente en su consistencia

probatoria...”?®

Partiendo de lo expuesto, debe tenerse en cuenta, que la admision de la prueba
de referencia es excepcional y que en los eventos en que se admita este tipo de
medios de conocimiento debe prestarse especial atencion al tema de la
valoracion, ya que estd asociada con confiabilidad de los medios de
conocimiento, mas aun cundo existente limitacion a la inmediacion y la

contradiccion.

Adviértase gque las decisiones judiciales deben ser motivadas, ya que en nuestro
ordenamiento juridico esto se constituye como un deber constitucional y legal; por

lo tanto que se hace necesario el ejercicio del derecho de contradiccion y la

28 ’C;S. J .Sala Penal. Radicado 27.477, sentencia del 6 de marzo de 2008. M. P. AUGUSTO J.
IBANEZ GUZMAN.
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necesidad de acopiar el mayor nimero de medios de acreditacion posible para

tomar una decision justa en materia penal.

Se tiene que la prueba de referencia debe ser sometida a los controles judiciales
de admisibilidad en la audiencia preparatoria, siendo indispensable, que una vez
obtenido el testimonio, este debe someterse a las reglas de la sana critica
racional, como si su declaraciéon se hubiese presentado en desarrollo de la
audiencia de juicio oral, conforme a lo dispuesto en el articulo 404 de la Ley 906
de 2004.

No se puede olvidar que en la precitada Ley se establece limitaciones como
fundamento exclusivo de la sentencia condenatoria, es decir, el articulo 381 de la
Ley 906 de 2004 contempla la restriccion de basar la sentencia condenatoria
exclusivamente en pruebas de referencia; por lo que la Corte recalca la necesidad
de interpretar sistematicamente el articulo 438, no sélo de acuerdo con la
Constitucion Politica sino en armonia con las demas normas del Cdédigo de

Procedimiento Penal:

“Ahora bien, el articulo 438 del mismo cédigo enlista unos casos como los
unicos en los cuales es admisible la prueba de referencia. No obstante, dicha
norma no puede interpretarse aisladamente, sino en el marco constitucional y
en armonia con la sisteméatica probatoria del nuevo régimen de procedimiento
penal, uno de cuyos fines superiores consiste en la busqueda de la verdad
compatible con la justicia material, por lo cual, el juez en cada evento
determinara cuando es pertinente alguna prueba de referencia que pretendan
aducir las partes; y en todo caso, el juez queda obligado a otorgar a ese
género de pruebas un valor de Conviccion menguado o restringido, como lo

manda el articulo 381°%°,

9 C.S. J .Sala Penal. Radicado 24.468, sentencia del 30 de marzo de 2006. M. P. Edgar Lombana
Tujillo
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Tarea que implica mayor estudio, observacién para el intérprete, sin pasar por alto
previo y riguroso analisis bajo la mirada del principio de armonizacion, la utilizacion
de criterios de argumentaciéon como el principio de proporcionalidad, mas aun al
tratase de menores de edad, y cuando medien los derechos fundamentales que
les asiste; de tal forma que los derechos de los nifios estan por encima de
cualquier otro derecho protegido por el texto constitucional y legal, y no admiten la
aplicacion de una ponderacion respecto de ellos cuando se encuentren en pugna
con otro derecho constitucional, es en este punto que es dable la admisibilidad de
la prueba de referencia bajo la luz de la Ley 1652 de 2013, sin embargo esta
dependera de controles judiciales y de su debida introduccién en el proceso para

ser base de una sentencia condenatoria.

Cabe anotar que al enfrentarnos a un sistema de caracter oral solo se da validez a
las pruebas que permitan la contradiccion y que sean validadas de forma oral
mediante juicio, es asi que los elementos materiales probatorios recaudados en
las etapas anteriores al juicio, obligatoriamente deben ser debatidas en juicio
siendo necesario que el funcionario judicial debidamente capacitado en la
tematica, mediante su testimonio en juicio oral, permita la contradiccion por parte
de la defensa, permita que su dictamen sea avalado como prueba dentro del
proceso. De lo contrario se estaria avalando la prueba secreta en nuestro

ordenamiento juridico.

Es asi como mediante la publicidad e inmediacion se permite a la defensa
prepararse para debatir las acusaciones de la fiscalia, pero el hecho de presentar
unos testimonios a ultima hora o solicitarlos en una etapa procesal la cual no es la
contemplada constitucionalmente da cierta desventaja a la defensa incluso

transgrede la premisa del debido proceso hacia el acusado.
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13. CONCLUSIONES

Cuando medien derechos fundamentales de menores de edad, estos estan por
encima de cualquier otro derecho protegido por el texto constitucional y legal,
siendo dable la admisibilidad de la prueba de referencia bajo la luz de la Ley 1652
de 2013, sin embargo esta dependera de controles judiciales y de su debida

introduccidn en el proceso para ser base de una sentencia condenatoria.

La fiscalia no puede olvidar que su funcidén constitucional consiste en recaudar,
asegurar y conservar los elementos materiales probatorios, pero que en
consecuencia de los principios de publicidad, contradiccion, inmediacion,
concentracion y oralidad del proceso penal, estos EMP deben ser revestidos de la
calidad de prueba en el juicio permitiendo que la defensa haga uso de su derecho

a la contradiccion.

La Ley 1652 de 2013, surge como la necesidad de la proteccion al menor victima
de delitos sexuales, de la revictimizacion surgida por situaciones propias del
proceso penal; si bien se le esta dando el trato especial a su condicion, pueden
surgir factores revictimizantes al estipular que la entrevista debe ser revisada por
el Defensor de Familia y debe estar presente en la diligencia; por lo tanto podria
vulnerar la atencion inmediata del menor, pues se estaria supeditado a la

disponibilidad del Defensor de Familia.
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