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EL ESTANDAR DE PRUEBA COMO APOYO A LA PRUEBA
DE REFERENCIA EN DELITOS SEXUALES CON MENORES
DE 14 ANOS.

Resumen

El presente trabajo busca exponer la necesidad de la creacion de un estandar de
prueba, dentro de los procesos que investigan delitos sexuales contra menores de 14 afios
en el territorio colombiano; en el cual se busca, la identificacion del concepto de estandar
de prueba alrededor del mundo con respecto a los delitos sexuales, y se expone como de
vital importancia el grado de conocimiento mds alla de toda duda razonable dentro de la
emision de una sentencia de caracter condenatorio; el presente documento se realiza
utilizando el método hermenéutico analitico de tipo cualitativo, en razon, a que se
desarrolla recopilando informacion y realizando una identificacion de parametros

académicos que permiten a su vez realizar una valoracién conceptual.

Palabras Clave: Estandar de prueba, delitos sexuales, conocimiento mas allé de toda duda
razonable, valoracion probatoria, prueba de referencia y sentencia condenatoria, prueba de

corroboracion.



THE TEST STANDARD TO SUPPORT THE BENCHMARK
TEST IN SEXUAL OFFENSES WITH UNDER 14 YEARS OF

AGE.
Abstract

This work seeks to expose the need for the creation of a standard of evidence, within the
processes that investigate sexual crimes against minors under 14 years of age in Colombian
territory; in which the identification of the concept of standard of evidence around the
world with respect to sexual crimes is sought, and the degree of knowledge beyond all
reasonable doubt is exposed as of vital importance within the issuance of a sentence of
character condemnatory; This document is carried out using the qualitative analytical
hermeneutical method, because it is developed by collecting information and identifying

academic parameters that in turn allow a conceptual assessment.

Key Words: Standard of evidence, sexual offenses, knowledge beyond reasonable doubt,

evidentiary assessment, reference test, conviction, corroboration test.



Introduccion.

El Estado Colombiano en la década de los afios 90 realiz6 un cambio en su
normatividad constitucional, como consecuencia de dicha reforma se proclam¢ la
constitucion de 1991; entre los cambios que se pueden evidenciar en el nuevo texto
constitucional se encuentra el cambio de modelo de Estado, el cual pasé de un Estado de
Derecho a un modelo de Estado Social de Derecho, cimentado en el respeto al ser humano
y a la dignidad que lo identifica, lo que conlleva un cambio significativo en el modelo de
justicia que se tiene que implementar dentro del territorio nacional (Lozano, L. F. G.,

2011).

Segun lo referenciado por la Corte Constitucional Colombiana, el término de Estado
Social de Derecho implica: que las diferentes actuaciones de los entes gubernamentales
deben dirigirse a la proteccion de los derechos humanos y con miras de garantizar la
dignidad humana (Corte Constitucional, 1998); con respecto al cambio del modelo de
justicia aplicable en el territorio colombiano, al igual que todas las actuaciones del Estado,
deben estar fundadas en la dignidad humana y en el respeto de los derechos y garantias

fundamentales.

Lo anterior, trajo cambios en la administracion de justicia y en el modelo penal
basado en el respeto de la dignidad humana; se hace necesario hacer énfasis que el modelo
de juzgamiento anterior se basaba en el método inquisitivo, el cual se transform6 por medio
de la reforma al codigo de procedimiento penal en un modelo acusatorio adversarial oral,
con el fin de humanizar el proceso y garantizar los derechos fundamentales (Osorio

Ocampo, O. A., & Sierra Sierra, L. A., 2016).



En el mismo sentido y segun lo establecido en el texto constitucional, en el
ordenamiento interno se debe respetar no solo lo establecido en la constitucion politica,
sino también los tratados internacionales; con respecto a estos ultimos, se debe velar por la
aplicacion de todos aquellos mecanismos internacionales que tengan como fin, la

proteccion de los derechos humanos (Constitucion Politica, 1991).

Dentro de las prebendas que trajo consigo la modificacién del ordenamiento
colombiano expresado en la ley 906 de 2004, se establecieron principios rectores sobre los
cuales deben fijarse y sustentarse las actividades judiciales; entre algunos de los que se
puede resaltar son: la presuncion de inocencia, el derecho a la defensa material, el derecho
de contradiccion e inmediacion de la prueba y el de la concentracion de las actuaciones

(Reptiblica de Colombia, 2004).

De lo descrito en el parrafo anterior, la presuncion de inocencia y los demads
derechos establecidos en el ordenamiento legal colombiano para la realizacion de la
investigacion llevada a cabo por el ente de persecucion, en el caso colombiano por la
Fiscalia General de la Nacion, ademés de estar establecido en el ordenamiento procesal
penal y en la constitucion politica, se desarrolla lo establecido por el ordenamiento
interamericano; en estos tres cuerpos normativos se estipula que toda persona se presume
inocente hasta que no sea vencida en juicio, donde se demuestre su responsabilidad penal;
de tal manera que en todo el proceso se debe tratar al investigado como una persona que
aun no ha sido vencida en juicio; de alli la importancia de describir los patrones de la
presentacion de pruebas y como estas pueden afectar estos principios cuando no son

practicadas en su momento procesal, ni bajo el rito procesal correspondiente.



Dicho lo anterior y con respecto al presente trabajo de investigacion, la pregunta
que se desarrollo corresponde si (Es necesario o no, establecer un estandar de prueba
frente a la prueba de corroboracion o la prueba de referencia en los juicios por delitos

contra la libertad, integridad y formacion sexual cometidos contra menores de 14 afos?

Con respecto al anterior cuestionamiento, es necesario identificar por qué el
establecimiento de un estdndar de prueba le permitiria al juez de conocimiento al momento
de valorar las pruebas para tomar una decision, llegar a un mayor grado de convencimiento
“mas alla de toda duda razonable”, para la valoracion de la prueba de corroboracion como
apoyo a la prueba de referencia a fin de determinar la responsabilidad penal del procesado,

evitando condenas injustas.

De tal manera la presente investigacion resulta 1til, toda vez que podria ayudar a
establecer pautas para la creacion de estandares de prueba para que puedan ser tomados en
cuenta por el juez de conocimiento, frente al juzgamiento de delitos que atentan contra la
libertad sexual cuando las victimas son menores de 14 anos, al momento de condenar al
procesado, utilizando pruebas de referencia, cuando no concurra la victima a rendir su

testimonio en juicio; utilizando pruebas periféricas o de corroboracion.

No obstante, a efecto de evitar una condena injusta, cuando exista una duda en el
proceso, es decir condenar a una persona que aun se puede considerar inocente, es
necesario establecer un estandar de prueba para la valoracion de la prueba periférica o de
corroboracion, en aquellos casos donde se indique una posible culpabilidad del investigado,
pero se carezcan de los suficientes elementos probatorios a fin de sustentar dicha

responsabilidad penal.



Para dar cumplimiento a la pregunta de investigacion propuesta en la parte
antecedente de este documento, se establece consecuentemente un objetivo general y tres
objetivos especificos los cuales guiaran la realizacion de la investigacion y ayudaran a dar
respuesta a la pregunta de investigacion aportando el material académico correspondiente;

por lo anterior se tiene:

Objetivo General:

Determinar la necesidad de un estdndar de prueba que permita obtener al juez de
conocimiento un grado de certeza mas alld de toda duda razonable, como apoyo en la
valoracion de la prueba de referencia frente a la comision de conductas contra la libertad,

integridad y formacion sexual cometidas contra menores de 14 afios.

Objetivos especificos

1. Identificar el manejo actual en el territorio colombiano de las pruebas en los delitos que
afectan la libertad, integridad sexual contra menores de 14 anos.

2. Determinar como se obtiene el nivel de conocimiento para emitir una sentencia
condenatoria en Colombia frente a los delitos sexuales contra menores de 14 afios.

3. Establecer en que consiste una prueba de corroboracion o periférica, en el sistema penal

acusatorio colombiano y en el sistema interamericano.



La presente investigacion se realizara por medio de la utilizacién del método
hermenéutico analitico de tipo cualitativo; en razdn a la recopilacion de informacion y la
identificacion de parametros académicos que permiten a su vez realizar una valoracion

conceptual.

El enfoque del presente trabajo es de caracter descriptivo, dado que se realiza una
identificacion de los elementos que configuran el marco conceptual de la prueba de

referencia, la prueba de corroboracion o periférica y los estandares de prueba.

Por lo anterior se emplean diferentes fuentes entre las primarias se encuentran la
legislacion colombiana, la jurisprudencia interna y la jurisprudencia interamericana, asi

como obras bibliograficas, articulos de revistas, documentos académicos.

La informacion recopilada es sometida a analisis de prelacion, frente a contenidos
relacionados con la problematica abordada, de esta forma resolver los objetivos especificos
y el general propuestos en esta investigacion, con el fin de aportar al conocimiento
académico denominado “El estandar de prueba como apoyo a la prueba de referencia en
delitos sexuales con menores de 14 afios” para apoyar la labor del juez de conocimiento al
momento de realizar la valoracion probatoria de los elementos otorgados en el juicio, para

poder emitir una sentencia, sea esta absolutoria o condenatoria.



Capitulo 1.

La prueba pericial en los delitos que afectan la libertad,
integridad sexual contra menores de 14 afos.

En primera medida se debe establecer el caracter dindmico del derecho, de manera
especial el derecho penal, el cual debe ir acorde a los avances presentados en la sociedad,
maxime en lo que respecta a la proteccion de derechos y garantias fundamentales, toda vez
que al realizarse una investigacion y realizar con correcto devenir del proceso, en algun
momento del mismo puede limitar o restringir derechos fundamentales (Bernal, L. F. S.,

2005).

Ahora bien, los diferentes Estados han transitado por diversos métodos para realizar
la investigacion y juzgamiento de conductas criminales; entre los que podemos destacar, el
sistema inquisitivo y el acusatorio; el primero se caracteriza por una aplicacion dictatorial y
despotica, desarrollado de manera escritural y completamente secreta; respecto del segundo
método, se destaca un desarrollo oral y adversarial que permite el ejercicio de los derechos
y las libertades individuales, de manera adicional se destaca la division de funciones dentro
de los organos de Estado con respecto a quien realiza la investigacion y quien emite la

condena propiamente dicha (Avella Franco, P. O., 2007).

En el caso colombiano, el cambio se evidencia en la normatividad procesal penal, de
tal manera encontramos la ley 600 de 2000 y la ley 906 de 2004; la primera ley desarrolla el
modelo inquisitivo con todas las caracteristicas antes referenciadas y la segunda establece

en el territorio colombiano el sistema penal acusatorio adversarial.
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Para la materializacion del sistema penal acusatorio en el territorio colombiano, se
establecio el acto legislativo 3 de 2002, el cual desarrolld en primera medida la separacion
de funciones del ente de investigacion y del juez que conoce el proceso; fortalecio la
indagacion realizada por parte de la fiscalia, a quien se le atribuy¢ la funcion de investigar
los hechos del proceso, materializando las garantias procesales, de conformidad a lo
establecido en la carta magna y en los tratados internacionales (Republica de Colombia,

2002).

Los cambios que se realizaron por medio de la ley 906 de 2004 fueron analizados en
su momento por la Corte Constitucional Colombiana, estableciendo que el desarrollo
producido por la ley procesal penal, fortalecio la actividad de la fiscalia, concentrando los
esfuerzos en el recaudo de la prueba; se establecié un juicio oral y publico, en donde se
ejerce un derecho efectivo de contradiccion, con distincion clara de funciones entre los
administradores de justicia, estableciendo especial cuidado con lo estatuido por el Pacto de
San José; modifico el principio de permanencia de la prueba, para que esta sea presentada
en el juicio oral y en frente del juez de conocimiento; incorpord la figura del principio de
oportunidad y se implement¢ la figura del juez de control de garantias (Corte

Constitucional, 2005).

Dentro de las prebendas que trajo el cambio de modelo procesal de ley 600 de 2000
ala Ley 906 de 2004 se encuentra el establecimiento de una serie de principios rectores que
deben estar presentes en todo el devenir del proceso (Republica de Colombia, 2004), entre
los principios de mayor importancia con respecto al proceso se encuentran: el de la
presuncion de inocencia, debido proceso, in dubio pro reo, contradiccidon, concentracion y
el de inmediacion de la prueba.
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Respecto al principio de presuncion de inocencia, encontramos que es un
fundamento de raigambre constitucional, contemplado en el Art. 29 de la Constitucion
Politica y desarrollado en el Art. 7 de la Ley 906 de 2004; en el anterior apartado legal se
estipula que “toda persona se presume inocente y debe ser tratada como tal, mientras no
quede en firme decision judicial definitiva sobre su responsabilidad penal” (Republica de
Colombia, 2004, art 7). Como se puede evidenciar en el cuerpo normativo, las actuaciones
realizadas por el ente investigador sobre la comision de las conductas punibles, deben
respetar este principio durante el proceso, hasta que se produzca la emision de una

sentencia de caracter condenatorio por parte del juez de conocimiento.

Este principio se presenta de la mano con el del in dubio pro reo (duda a favor del
preso), el cual es uno de los pilares fundamentales en la actuacion penal; sobre el particular,
es importante determinar que bajo la aplicacion de este principio, es la Fiscalia General de
la Nacion como ente investigador quien debe desplegar todas aquellas actividades
pertinentes para demostrar no solo la ocurrencia de los hechos, sino la responsabilidad del
procesado en los mimos; en el devenir del proceso cualquier dpice de duda que exista en el
juzgador debera ser resuelta a favor del acusado; bajo este principio la fiscalia en ninglin
momento podra invertir la carga probatoria para que el acusado demuestre su inocencia,
toda vez que es responsabilidad del ente acusador demostrar la culpabilidad y en el caso de

no hacerlo, el juez debe emitir una sentencia absolutoria (Gonzales Bazan, L. E., 2019).

Respecto de lo anterior, es menester establecer que no solo se aplica en los sistemas
que manejan derecho positivo, sino también en los paises que aplican el modelo del
common law, de esta manera la presuncion se maneja como un principio comun en todo el

derecho penal; como modelo de comparacion encontramos lo establecido en la Corte
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Suprema de USA que en el afio de 1979 establece que la proteccion de este principio se
debe propender en todo el proceso de imparticion de justicia dentro del proceso penal (U.S.

Supreme Court, 1979).

En igual sentido, la presuncion de inocencia al ser un derecho que poseen todos los
procesados, a que se considere desde el mismo momento de la apertura del proceso hasta su
finalizacion con la sentencia, sea esta condenatoria o absolutoria y que a la misma no le
quepa ningun recurso es decir que quede en firme, este principio es especial; asegura en
cierta medida, la objetividad del juzgador y la realizacion de un adecuado trabajo por parte

del ente investigador.

En el estudio de este principio, doctrinantes como Ferrajoli establecen que: este
principio en un sentido estricto permite que la realizacion del juicio oral se presente bajo el
postulado de la refutacion de los elementos materiales probatorios y que el juzgador esta
bajo la objetividad que le da la presentacion de las pruebas; no se puede emitir una condena
cuando hay un apice de duda al respecto de la responsabilidad que no fue resuelta por el
ente investigador, en igual sentido este principio sustenta la libertad como regla general
dentro de la investigacion, toda vez que no se puede privar de manera injustificada a una

persona que no ha sido vencida en juicio (Ferrajoli. Luigi, 2001).

De igual manera, el principio de la presuncion de inocencia se encuentra
contemplado en la Convencion Americana de los Derechos Humanos, la cual en su articulo
8 establece que "Toda persona acusada de delito tiene derecho a que se presuma su
inocencia en cuanto no se compruebe legalmente su culpabilidad” (Humanos, C. A. D. D,

1969), en el estatuto interno colombiano debe ser aplicado por el bloque de
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constitucionalidad establecido en el articulo 93 de la carta magna; respecto a este principio
la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha establecido en su jurisprudencia que: este
principio instituye una de las garantias esenciales dentro del proceso penal, transformada
segun su estudio en una proteccion basica aplicable por los Estados, al momento de la
emision de una sentencia de caracter condenatorio (Corte Interamericana de Derechos

Humanos, 2004).

Ahora bien, respecto a la relacion establecida entre el principio de presuncion de
inocencia y el in dubio pro reo es intima e inexorable; toda vez que del primero se
desprende el segundo, debido a que el segundo es un criterio auxiliar, desarrollando de esta
manera la correspondencia intima existente ente estos dos preceptos que son aplicados con
el mismo rigor legal y estudiado a nivel doctrinal y jurisprudencial (Nogueira Alcala, H.,
2005). Por lo anterior, la traduccion del latin del in dubio pro reo se determina entonces,
como que la duda existente en el proceso penal y que no se haya solventado con la
investigacion del ente fiscal, debe ser resuelto a favor del procesado por no lograr

desvirtuar de la inocencia del mismo (Zapater, E. B., 1988).

Respecto a este principio ha declarado la Corte Suprema de Justicia Colombiana en
sala de casacion penal, que la aplicacion del principio de in dubio pro reo obliga al juez de
conocimiento, a declarar la inocencia o emitir sentencia absolutoria, cuando el ente
acusador no hubiese podido demostrar mas alla de toda duda razonable, la culpabilidad o
responsabilidad del acusado en el hecho investigado (Corte Suprema de Justicia, 1997); lo
establecido por parte de la Corte Suprema de Justicia bajo el precepto jurisprudencial, debe

ser aplicado por parte de los jueces de la republica.
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Frente a los principios de contradiccion e inmediacion, es resuelto de igual manera
por parte de organo legislativo colombiano, quien por medio de acto legislativo 003 de
2002 establece en su articulo 250, que los anteriores principios son garantias que le
pertenecen al sistema penal acusatorio; toda vez que se considera que el debate que define
la responsabilidad de un procesado, debe presentarse de manera efectiva por medio de un
debate contradictorio, en el cual participen de manera activa tanto el ente acusador como la
defensa del procesado, para que los elementos que se pretendan introducir como prueba

sean debidamente debatidos entre las partes (Republica de Colombia, 2002).

Complemento de lo anterior es menester determinar, que la importancia de la
contradiccion de los elementos materiales probatorios que se pretendan incorporar como
prueba en el juicio, radica en la vision que puede adquirir el juez de los mimos, ya que son
las pruebas el sustento de la emision de una sentencia, sea de caracter absolutorio o

condenatorio.

De otra parte, de conformidad a lo estatuido en el codigo de procedimiento penal,
refiere que las pruebas seran tinicamente aquellas que se surtan en el juicio oral
concentrado, que hayan sido objeto de contradiccidn por las partes, que sean introducidas e
incorporadas de manera publica, en la audiencia de juicio oral frente al juez de

conocimiento (Republica de Colombia, 2004).

Respecto a los anteriores principios, la Corte Constitucional ha referido que los
principios del sistema acusatorio, en cuanto a la inmediacion probatoria es de vital
importancia, por cuanto su finalidad es la de garantizar que el juicio sea lo mas justo

posible, donde se ejerza un control formal sobre la produccion de la prueba y que se
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cumplan los protocolos de cadena de custodia antes de ser presentadas en la etapa de juicio

oral (Corte Constitucional, 2005b).

A pesar de lo establecido en parrafos precedentes, respecto a la introduccion de la
prueba al juicio oral, el cddigo de procedimiento penal de igual manera expuso, que s6lo en
circunstancias expresamente establecidas, se podra tener como prueba, aquella que haya
sido obtenida de manera anticipada; con respecto a esta, puede ser solicitada por cualquiera
de las partes por extrema necesidad y con el fin de evitar la pérdida o alteracion del medio
probatorio para que pueda ser practicada, corroborada por parte del juez de control de

garantias (Republica de Colombia, 2004).

Material probatorio en los delitos que atentan contra la libertad sexual.

Respecto de los delitos sexuales, es menester establecer que su manejo a nivel del
juicio, es el mismo que el de cualquier delito establecido en la ley 599 de 2000; sin
embargo, la contemplacidén que se hace cuando las victimas son mujeres, ha sido un poco
mas beneficiosa respecto de los hombres; como ejemplo tenemos, la llamada ley Rosa
Elvira Cely, que da una pena mayor a los delitos en contra de las mujeres, entre ellas los

delitos que atentan contra la libertad sexual.

Sin embargo, sin importar el sexo de la victima, se busca por parte de la legislacion
colombiana la no revictimizacion de las personas, al momento de ser practicadas las
pruebas; respecto de las mujeres, dicho fin est4 sustentado en tratados internaciones que
buscan la eliminacion de la discriminacion de la mujer; tratados que han sido debidamente

suscritos y ratificados por Colombia (Sierra, L. M. G., 2013).
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Por el modo de la comision de la conducta delictiva, respecto a los delitos que
vulneran la libertad sexual de las personas y del reproche social que tiene el mismo, la
Fiscalia General de la Nacion debe hacer un trabajo sobre la recoleccion de los elementos
materiales probatorios en un tiempo record; toda vez que entre los elementos se pueden
encontrar fluidos humanos degradables, que pueden perderse con facilidad; de manera
adicional, debe garantizar la efectividad de la cadena de custodia sobre los mismos
elementos, para que puedan ser correctamente introducidos en el juicio oral (Fiscalia

General de la nacion, 2016).

Sobre el particular es menester determinar que, al momento de la recoleccion de los
elementos materiales probatorios obtenidos tanto por la fiscalia como por la defensa, deben
ser espigados conforme a las exigencias legales, presentadas por el codigo de
procedimiento penal y s6lo son obtenidas como pruebas, después de la controversia en el
juicio oral con la observancia de la inmediacion y concentracion de la prueba (Duce, M., &

Baytelman, A., 2004).

Conforme a lo anterior, es importante establecer que tanto la fiscalia como la
defensa tienen un momento procesal determinado para la solicitud y presentacion de los
elementos materiales probatorios; en el caso de la fiscalia por regla general se realiza con la
presentacion del escrito de acusacion y en el caso de la defensa en la audiencia preparatoria
(Republica de Colombia, 2004); a pesar de lo anterior por medio de la aplicacion de la
jurisprudencia existe la posibilidad de exigir a la defensa el descubrimiento probatorio en la
audiencia de formulacidn de acusacion, para que esta posibilidad se presente la Corte
Suprema de Justicia en el afio 2008 ha determinado los casos en los que se presenta este

descubrimiento por parte de la defensa ( Corte Suprema de Justicia, 2008d).
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Ahora bien, agotado el procedimiento anterior establecido en la ley o en la
excepcion jurisprudencial es el Juez de Conocimiento que acepta por su pertinencia,
utilidad y congruencia con los hechos juridicamente relevantes los elementos materiales
probatorios que se van a practicar en juicio oral; en consecuencia, es el juez de
conocimiento quien en la realizacion de la audiencia de juicio oral, donde se realiza la
practica de las pruebas decretadas, hara un examen acucioso de las mismas; el cual servira
de fundamento para que se tome una decision que mds alla de toda duda razonable,

establezca la responsabilidad o la inocencia del acusado en la sentencia.

Sin embargo, respecto a los delitos que afectan los derechos sobre la libertad y
formacion sexual de las personas, se presenta una problematica con la recoleccion de los
elementos materiales probatorios; entre ellos encontramos los escasos elementos que
puedan ser llevados a juicio, la dificultad de la conservacion de las pruebas, la dificultad
respecto a la cadena de custodia y como ultima medida, la dificultad en la presentacion del

testimonio de la victima o del victimario (Camara, L., & Gutierrez, ., 2021).

Entre los elementos materiales probatorios que se pueden presentar en la
investigacion de los delitos sexuales, evidenciamos el examen médico legal sexologico;
este examen concebido como una prueba pericial por la complejidad que atafie su
recoleccion y produccion, representa una de las pruebas mas importantes para la
demostracion de responsabilidad en una investigacion de caracter sexual; la recoleccion de
este dictamen debe estar a cargo del médico legista, en el cual recae la responsabilidad de la
obtencion de evidencia fisica y de asegurar la cadena de custodia de los elementos que se

puedan recolectar o recopilar con la realizacion del mismo (Adams, J. A., 2010).
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A pesar de lo establecido con anterioridad, el examen sexoldgico cuando es
practicado en debida forma, puede contener una descripcion detallada de lo encontrado, que
pueda certificar los dafios ocurridos; pero cuando no se practica con la exigencia académica
solicitada, puede producir un resultado deleznable y de poca claridad y es una posibilidad
que debe ser contemplada, maxime en un estado como el colombiano, donde la practica de
este examen puede estar viciado por el desconocimiento del galeno o de la premura en la
recoleccion de los rastros; el anterior tema ha sido estudio por diferentes autores que han
expuesto que, en ocasiones por las condiciones fisicas de las victimas, no se presentan
signos comunes en las agresiones sexuales, que de igual manera deben ser estudiados y
analizados por el juzgador (Valencia, C. T., Montes, O. L. B., Cruz, L. L. P., Riascos, H.

A., Monsalve, L. C., Vasquez, M. V., & Cifuentes, M. S, 2016)

Examen sexologico a las victimas de violencia sexual.

Entre el material probatorio que se pueden recolectar en los delitos sexuales, existe
el examen sexologico; el cual es el medio 1doneo para la recoleccion de material biologico

que permita la identificacion del victimario y la certificacion de la ocurrencia de los hechos.

Para la realizacion del examen sexologico se debe tener en cuenta primeramente la
persona quien va ser objeto del examen y con ello realizar una correcta actuacion por parte
del galeno quien realice el procedimiento, evitando con lo anterior una vulneracion de
derechos sobre la victima objeto del estudio y una revictimizacion de la misma; entre las
consecuencias médicas que pueden devenir de una agresion sexual pueden ser
enfermedades de transmision sexual como el VIH entre otras; estas consecuencias medicas

pueden ser detectadas o determinadas en el examen sexologico que se realiza a la posible
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victima (Realphe, S. P. M., Barreto, M. R., Ferrand, P. A. S., Gonzdlez, L. A., & Pinzon,

A.,2013).

Como se ha establecido en parrafos precedentes, el fendmeno de la comision de
delitos sexuales no se presenta unicamente en el territorio nacional, por tal razon, los
esfuerzos de los Estados se han enfocado en crear un cuerpo normativo internacional que
ayude a la proteccion de los derechos de las victimas; sin embargo, esta no es la tnica
accion que han realizado los Estados; en el campo de la ciencia médica (una practica
universal) la cual es utilizada en el derecho, sobre todo en el derecho penal, ha
implementado en su actividad una serie de procedimientos que tienden a ser universales en
la recoleccion de material bioldgico, cuando se estd en presencia de un posible delito de

indole sexual (Jovell, A. J., & Navarro-Rubio, M. D., 1995).

Como consecuencia de lo anterior en el examen fisico se hace una valoracion
integral del caso; en el cual se realiza una procedente anamnesis que en conjunto con el
examen fisico dan como resultado la obtencién de material biologico; el cual se traduce a
nivel juridico como indicios, los cuales deben ser sujetos a cadena de custodia para su
preservacion, conservacion y aseguramiento, seguin lo expresado en la legislacion de cada

uno de los Estados, (Galarza Pazmifio, M. D. L. A., 2018).

Entre los métodos utilizados para la realizacion en forma correcta del anélisis
médico encontramos la colposcopia y la coloracion con el azul de toluidina; de igual
manera se evidencia la escala de gravedad de lesiones genitales o en inglés (Genital Injury

Severity Scale: GISS).
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Sobre el primer método, la colposcopia, se define como el anélisis macroscopico y
microscopico del cuello uterino; este examen se practica inicamente a las mujeres y se
busca con la realizacion de mismo, analizar si el Utero estudiado se encuentra de acuerdo a
los parametros médicos establecidos a razon de edad, partos tenidos y el ciclo hormonal; el
examen en el orificio cervical puede denotar la violencia ejercida en contra de la mujer en

el evento de un acceso carnal violento (Sellors, J. W., & Sankaranarayanan, R., 2003).

El segundo método es la aplicacion de la coloracion con el azul de toluidina; este
componente quimico también es conocido como cloruro de tolonio, es un pigmento que tifie
el tejido nervioso y permite detectar las células superficiales que son expuestas durante la
agresion sexual; por dicha razon, el examen médico forense realizado a una presunta
victima de agresion sexual, es utilizado como elemento material probatorio que evidencia
lesiones en el area vaginal u anal de la persona; por lo general, este examen se realiza por
medio de la utilizacion de un hisopo que contiene el material quimico aplicado en las areas
genitales de la persona; por regla general se aplica antes del examen interno que se realiza
por medio de un espéculo; con la realizacion de este examen se busca la identificacion de

las agresiones a tiempo por parte del galeno (Vallejo, P., & del Cisne, A., 2018).

Como tercer método se evidencia la escala de gravedad de lesiones genitales; el cual
es un estudio estandarizado para la diferenciacion de lesiones fisicas relacionadas con actos
sexuales cometidos dentro de una agresion sexual; lo anterior, bajo el supuesto de la
severidad de unas heridas ocasionadas por una agresion sexual; entre las evidencias mas
relevantes que se pueden presentar en este tipo de sucesos, se encuentran afectaciones en el
clitoris o areas cercanas, cambios de color, hinchazon en la zona, tension en los labios

vaginales, rastros en via perinatal o en la zona anal (Galarza Pazmiiio, M. D. L. A., 2018).
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Corroborando lo expuesto en los parrafos precedentes, la realizacion del examen
médico legal es de vital importancia; toda vez que es el mecanismo adecuado para la
recoleccion del material bioldgico de las posibles victimas de agresion sexual cuando es
realizado dentro de un tiempo prudente, después de la realizacion del acto; la realizacion de
este examen médico representa un elemento material probatorio de vital importancia para la
determinacion no solo de responsabilidad sino también la identificacion del agresor o

agresores.

Testimonio de las victimas de delitos sexuales.

En la comision de conductas que atentan contra la integridad y formacién sexual, de
forma general, la ocurrencia de los hechos se presenta en el espectro interno de los
involucrados; es usual que los testimonios que se puedan presentar en el juicio oral sean la
version de la victima y del victimario; a razon de lo anterior, es el testimonio uno de los
medios cognoscitivos que tiene el juez para la determinacion de la responsabilidad o
inocencia de los hechos que estan siendo objeto de investigacion (Ortiz, J. L. R., 2020).

Respecto al testimonio tanto de la victima como del victimario, en la realizacion del
juicio oral puede ser objeto de contradiccion por parte de la contraparte, sin embargo, esta
accion debe estar sujeta a las caracteristicas del contrainterrogatorio establecidos por la ley
de procedimiento penal (Republica de Colombia, 2004).

El testimonio es un medio de prueba, en el cual la victima del suceso o un tercero,
brindan segtn lo evidenciado por sus sentidos los hechos juridicamente relevantes; sin
embargo, cuando el testimonio versa sobre hechos sexuales este se convierte en una pieza
fundamental, toda vez que como se establecio con anterioridad, la ocurrencia de los hechos

se presenta en la esfera mas intima de las victimas; sin embargo, la entrevista se puede
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presentar de dos maneras: la primera cuando persona que responda sea un medio y la
segunda cuando el relato se presenta ante una autoridad judicial.

Respecto al primer tipo de testimonio, se puede decir que es aquel que rinde la
victima frente a un médico forense; este dictamen se basa en un meticuloso y detallado
reporte por parte del galeno que recibi6 el caso; consiste en un recuento de los hechos
ocurridos, donde se describe de manera detallada el estado psicolégico de la persona a la
que se le realiza el examen, con especial cuidado cuando la victima es un menor de edad,
toda vez que la narracion de los hechos de este tipo de personas es muy complicado debido
la terminologia utilizada por ellos, aunque dichos relatos también puede variar de la edad
en la que se encuentren; durante la realizacion del examen se tienen en cuenta datos
familiares y antecedentes médicos personales, entre lo que se relacionan el historial
psicoldgico y psiquiatrico; si es mujer se establece informacion como fecha de la ultima
regla, parto, ultimo codigo o el uso de anticonceptivos; en caso de ser hombre si desarrolla
algun tipo de relacion anal; sobre el particular es especialmente relevante la fijacion en el
documento del estado animico y psicologico de la victima, siendo enfaticos en sentimientos
como la culpa, vergiienza, impotencia, miedo, humillacion, depresion, enojo, confusioén o
irritacion; con el devenir del proceso se debe evitar términos despectivos o que atenten
contra la integridad del paciente; contrario sensu el galeno debe ser respetuoso evitando en
todo momento, la revictimizacion y sobre todo garantizando la proteccion de los derechos
humanos (Galarza Pazmifio, M. D. L. A., 2018).

Respecto al segundo testimonio, es decir, aquel que es rendido por la victima en
estrados judiciales o en presencia de un funcionario judicial, es menester establecer que de
igual manera este tipo de elemento de prueba puede ser dividido en dos: en el testimonio

que brinda una persona mayor de edad y un menor de edad; la anterior distincion se realiza

23



atendiendo a la etapa cognoscitiva de la victima que rinde el testimonio y con ello la
terminologia aplicable a su version.

El testimonio es uno de los medios de prueba mas antiguos encontrados en el
derecho alrededor del mundo; en donde la victima o un tercero que haya percibido por sus
sentidos los hechos, lo transmite de manera voluntaria y espontanea ante la autoridad
judicial competente; en segunda instancia el testimonio se realiza por medio de la
controversia judicial, es decir en el devenir del proceso, por medio del interrogatorio y
contrainterrogatorio (Yanes Sevilla, M. D., 2021).

Respecto al testimonio brindado por los menores de edad, en la practica se deben
seguir las mismas pautas, pero es importante establecer que a razon de su edad y de su
capacidad cognitiva, se debe hablar en un lenguaje claro, donde no se presente lugar a
confusion o a temor por parte de quien va a rendir el testimonio.

Por su parte para que el testimonio ofrecido por un menor de edad tenga validez,
debe cumplir unos requisitos minimos que demuestran que el relato brindado tiene por lo
menos un apice de veracidad; entre los criterios para analizar encontramos primero: la
realizacion de la narracion, descripcion y detalle del abuso; para este punto en especifico, se
debe tener en cuenta que el relato proporcionado debe ser coherente y con la utilizacion de
términos de acuerdo a la edad del menor, demostrando conjuntamente que el individuo
tiene un conocimiento mas avanzado para la edad que ostenta; en la realizacion de esta
descripcion se debe proporcionar de igual manera un relato detallado de lo sucedido y la
exhibicién emocional del menor al momento de la ocurrencia de los hechos. Como segundo
criterio se debe tener en cuenta el contexto en el que se produce el abuso o la agresion
sexual, teniendo en consideracion circunstancias de tiempo, modo y lugar; en este item se

hacen preguntas tales como ;Dénde se encontraban los otros miembros de la familia?, ;Qué
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dijo el agresor para atraerlo?, ;Qué tipo de prendas tenia el agresor?, ;El agresor le dijo que
no hablara de lo sucedido?, ;Habl6 con alguien sobre la agresion?, en caso de ser la anterior
respuesta afirmativa debe referir con quien y que respuesta le dio la persona sobre la
agresion, ;Con que frecuencia sucedi6 la agresion?, para este punto si es posible que el
menor realice una identificacion de dias con el fin de la adecuacion tipica (Garcia, M. L.
M., Jiménez, M. G., & Fernandez, M. S. B., 2002).

El anterior cuestionamiento es de vital importancia respecto a las entrevistas con los
menores de edad en la comision de un delito sexual, toda vez que permite evidenciar la
existencia real del hecho tipico; en igual sentido este tipo de cuestionario si es realizado en
debida forma arrojaria la existencia de multiples hechos de abuso que podria tener en ese
sentido una perduracion prolongada en el tiempo, dependiendo de la edad del menor y del
tiempo que haya perdurado la conducta; también se puede evidenciar la manipulacion
psicoldgica realizada al menor en la que se puede presenciar agresion, coaccion o
manipulacion (Castillo-Pulido, L. E., 2011).

Con respecto al manejo del testimonio en los delitos sexuales en el territorio
colombiano la Fiscalia General de la Nacion ha desarrollado un protocolo de investigacion
de violencia sexual; el objetivo principal de este protocolo es brindar a los funcionarios de
la Fiscalia encargados de las diferentes etapas de la investigacion del delito, herramientas
para el cumplimiento de estandares aceptados por la comunidad cientifica, para la
recoleccion de la evidencia, la recepcion de los testimonios o el manejo de la victima para
evitar la re victimizacion (De la Nacion, F. G., 2014).

Sobre el tema especifico del testimonio el protocolo referencia en primera instancia
que la entrevista y las respuestas que se den sobre la misma no deben obedecer a ningiin

tipo de coaccidn, presion o engafio; sino que debe presentarse de manera libre, voluntaria y
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consiente sea por la victima o por el testigo, por lo que el entrevistador no debe imponer
coaccion alguna o realizar preguntas que puedan inducir a quien esté rindiendo el
testimonio a alguna respuesta, en el caso especifico de la violencia sexual, la Fiscalia
Colombiana ha establecido que los testigos pueden jugar un rol fundamental en la
determinacion del tipo en tiempo, modo y lugar ; en el caso de los testigos del hecho su
version puede resultar importante en la corroboracion de la declaracion rendida por la
victima y de tal manera debe ser entendido y tratado por parte del experto que toma el
testimonio y al momento de ser practicado en juicio oral; de cualquier manera es
fundamental la proteccion de los derechos de la victima evitando establecer o mencionar
aspectos caracteristicos del crimen o cualquier otro item que pueda ayudar a la confusion
sobre el testimonio rendido (De la Nacion, F. G., 2014).

Por lo expuesto con anterioridad se puede evidenciar, la importancia del testimonio
y por ende las pautas que deben tenerse presentes para la realizacion correcta del mismo,
los cuales son de vital importancia en la determinacion de existencia de los hechos
juridicamente relevantes; por lo que su realizacion debe ser en la medida de lo posible en el
menor tiempo entre la realizacion de la denuncia y la practica del testimonio; toda vez que
sin importar si es un adulto o un menor de edad el dejar que transcurra el tiempo es
perjudicial para el relato, lo que puede ayudar a la pérdida de memoria o detalles que para

la investigacion penal pueden resultar de vital importancia.

26



Capitulo 2.

El nivel de convencimiento en la emision de una sentencia en el
area penal.

Para la emision de una sentencia de caracter condenatorio la Fiscalia General de la
Nacioén debe acreditar dentro del proceso, un nivel de convencimiento mas alla de toda
duda razonable sobre la responsabilidad penal, sea como autor o participe, de la conducta
que se estd acusando y por la cual se realizd la investigacion; este grado de certeza es
utilizado por el Juez de Conocimiento para la emision de la sentencia condenatoria que

demuestra que ¢l acusado ha sido vencido en juicio (Republica de Colombia, 2004) .

En igual forma, el juez de conocimiento quien es el ente encargado de la emision de
la sentencia, debe obtener un nivel de convencimiento para la preferencia de la misma, el
cual, segtin lo expresado en el codigo de procedimiento penal, debe ser al igual de la
fiscalia para el momento del juicio, mds alla de toda duda razonable (Republica de

Colombia, 2004).

De este modo se recurre a la finalidad de la existencia del derecho penal, el cual se
sustenta en la aplicacion de una sancion que se encuentre acorde a la falta cometida; es
decir, la proporcionalidad entre una cosa y la otra; de tal manera la codificacion de la
norma fundamenta la existencia del derecho y la forma en la que el juez penal puede actuar

(Gonzalez Septlveda, P., 2015).

Sin embargo, entre el conocimiento que adquiere el juez dentro del proceso surge el
concepto de la duda, la cual restringiria bajo la aplicacion del principio de presuncion de

inocencia la emision de una sentencia condenatoria y de esta manera surge la importancia
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de los medios de convencimiento del juez para la emision de la sentencia; dichos medios se
pueden pregonar de la misma valoracion de las pruebas aportadas tanto por la fiscalia como
por la defensa, asi como las reglas de la experiencia, la sana critica del juez y el
conocimiento basico de las ciencias que se pueden aplicar para la valoracioén probatoria

(Nieva Fenoll , 2013).

Consecuentemente, se evidencia el articulo 275 del co6digo de procedimiento penal
colombiano el cual establece cudles son los medios probatorios que entran en el analisis del
juez de conocimiento para que se pueda realizar la emision de la sentencia condenatoria en

el territorio colombiano (Republica de Colombia, 2004).

Para la valoracion de estos elementos materiales probatorios el juez puede hacer uso
de elementos externos que ayuden al anélisis del caso y de dicha manera pueda dar
cumplimiento a lo determinado en el problema juridico estudiado; es decir, en la
investigacion de la conducta desviada tipificada como delito, evidenciando de tal manera
que la necesidad de la solucion del problema juridico se presenta ante la existencia de

multiplicidad de elementos materiales probatorios (Kaufmann, A., 1997).

Por lo anterior, el juez de conocimiento al verse en camino del uso de diferentes
herramientas para poder analizar el caso puesto a su disposicion, debe hacer uso de las
fuentes del derecho, entre las que se encuentra la jurisprudencia, la cual puede ayudar a
sopesar las pruebas o la normatividad aplicable en un caso similar al que tiene en sus
manos; donde el juez puede observar si el planteamiento que tiene en su interior encuentra
sustento jurisprudencial o normativo, dicha potestad de revisar diversas fuentes es una
facultad de interpretar a su juicio cual debe usarse y cudl es la mesura en que debe aplicarse
en el caso que le compete (Bulygin, 2003 ).
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Lo anterior se encuentra contemplado en el ordenamiento interno colombiano, se
evidencia en el articulo 286 y subsiguientes del codigo de procedimiento penal donde se
establece el concepto de inferencia razonable, con respecto al convencimiento que tiene el
fiscal en la realizacion de la audiencia de imputacion de cargos, la imposicion de medida de
aseguramiento entre otras audiencias preliminares; en igual sentido al tratarse de la
audiencia de formulacion de acusacion el nivel de convencimiento que debe ostentar el
fiscal en la realizacion de esta audiencia es el de probabilidad de verdad; para concluir con
el convencimiento que debe ostentar el juez en la emision de la sentencia como
conocimiento mas alla de toda duda; este Gltimo concepto se expone en el articulo 381 del

codigo de procedimiento penal (Republica de Colombia, 2004).

Como se puede evidenciar con lo expuesto en los presupuestos penales,
dictaminados por el legislador, es la norma positiva quien impone un estandar de prueba;
evidencia de lo establecido se encuentra el articulo 382 en el cual se determina que para que
el juzgador logre hallar al conocimiento mds alla de toda duda razonable, se requiere un
analisis de todos los medios de prueba como son: los dictdmenes periciales con los
documentos que estos incorporen al juicio, las inspecciones logradas en el devenir de la
investigacion, los testimonios recolectados en etapa de investigacion y practicados en
audiencia de juicio oral y todos los elementos materiales probatorios que hayan solicitado

las partes y que sean practicados en juicio (Republica de Colombia, 2004).

Ahora bien, entre la comunidad académica se ha expuesto que no se les puede
atribuir a una prueba mayor o menor valor probatorio, toda vez que las pruebas deben ser
valoradas, apreciadas y contempladas como un conjunto y no de manera individual; la

apreciacion en conglomerado busca la identificacion de relaciones existentes entre los
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hechos juridicamente relevantes que dieron origen a la investigacion y los supuestos
normativos por los cuales se identifica dicha conducta como delito; lo anterior, a fin de
evidenciar una verdadera relacion consecuencial entre los unos y los otros que permiten la
determinacion de responsabilidad, participacion, ocurrencia de los hechos segun el tiempo
el modo y el lugar descritos en la acusacion y la evidencia de items que agraven la conducta

si a ello hubiere lugar (Fernandez Lopez, 2004).

Sin embargo, es menester establecer que entre los jueces de la reptblica no existe un
consenso absoluto o determinado sobre en qué momento el juez puede determinar que su
convencimiento ha llegado mas alld de toda duda razonable, como tampoco en qué
momento se estd en frente de un estandar de prueba; a pesar de ello a nivel internacional los
jueces han establecido, que las decisiones que determinen responsabilidad penal deben estar
basadas en la valoracion de las pruebas, que a su vez, debe realizarse utilizando los
elementos de la logica, reglas de conocimiento, el sentido comun, la propia experiencia
laboral y las reglas de la experiencia, utilizando ademas, los razonamientos direccionados
por conceptos logicos; es decir, que para que una valoracion de las pruebas en materia
penal se considere segura y valida, el juez de conocimiento debe tener en cuenta el material
probatorio de manera unificada, una vez se le haya realizado al mismo la apreciacion bajo

los puntos anteriormente expuestos (Fernandez Lopez, 2004).

Por su parte el conocimiento mdas alla de toda duda razonable ha sido definido
como ‘“‘el mas elevado nivel de conocimiento o acercamiento a la verdad procesal”, 1o que
quiere decir, que para el momento en que se emite la sentencia condenatoria por parte del
juez de conocimiento, el juez ha superado todas las etapas anteriores; es decir, que la

inferencia razonable que se necesitaba en la imputacion y la probabilidad de verdad
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requerida en la acusacion fueron superadas para llegar a aquel momento en que no hay
duda de la responsabilidad en la comision del hecho sea esta por participacion, coautoria o

autoria. (Suarez, 2016, pag. 34).

A pesar de lo referenciado en parrafos anteriores, el convencimiento adquirido por
el juez de conocimiento debe ser expresado en la sentencia condenatoria, para que no exista
duda alguna de la conviccion adquirida; de igual manera, el modo en el que el juez ha
llegado a la determinacion debe ser demostrada por el juzgador, con el fin de evidenciar la
aplicacion de las normas establecidas en la normatividad colombiana, en la jurisprudencia,
como en los tratados internacionales; al igual que la verificacion de las garantias de los

derechos fundamentales, tanto del procesado como de la victima.

Por lo anterior, el juez debe exponer de manera coherente todas aquellas normas o

pautas utilizadas en la emision de la sentencia.

Demostracion del convencimiento en la emision de una sentencia.

La demostracion del convencimiento del juzgador ha quedado en la oscuridad por
parte del legislador colombiano; con el afan de aclarar dicha oscuridad, la jurisprudencia ha
realizado un trabajo importante brindando los elementos que los juzgadores deben tener en

cuenta al momento de la emision de una sentencia de caracter condenatorio.

En primera instancia encontramos la definicion de la sana critica, estableciendo

que:

“La sana critica es la union de la logica y de la experiencia, sin excesivas
abstracciones de orden intelectual, pero también sin olvidar esos preceptos que los
filosofos llaman de higiene mental, tendientes a asegurar el mds certero y eficaz
razonamiento.” (Corte Constitucional, 1998).
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En similar sentido a lo expuesto en el afio 98, la Corte Constitucional ha mantenido
su consideracion con respecto a la sana critica, adicionandole el concepto de persuasion
racional, el cual sugiere que la forma en la que el juez realiza la valoracion de las pruebas
se hace con base a las reglas de la logica, a la ciencia y los conceptos cientificos, asi como a

la experiencia del juez de conocimiento (Corte Constitucional, 2005¢).

La ley procesal penal colombiana establece medios cognoscitivos en la etapa de
indagacion e investigacion, lo que en estudio de la jurisprudencia se entienden como los
elementos materiales probatorios conseguidos en el desarrollo de la investigacion penal de
hechos delictivos; sin embargo, la jurisprudencia ha determinado que también pueden
hacer parte de estos, todos aquellos elementos similares que hayan sido descubiertos en la
etapa de juicio, que han sido objeto de controversia por la contraparte (Corte Suprema de

Justicia, 2008b).

Entre los items que el juez debe tener en cuenta, se evidencia el de la interpretacion
normativa, este punto es de vital importancia, toda vez que acredita que el juez de
conocimiento conoce y entiende la ley que esta aplicando, la cual tiene una naturaleza
general y de tal manera su utilizacion permite resolver las controversias puestas a su

disposicion en derecho y como lo ha determinado el legislador (Kelsen, 2015).

Ahora bien, la demostracion de la existencia del convencimiento mds alld de toda
duda razonable no solo esta en cabeza del juez, sino también de la Fiscalia General de la
Nacion, por ostentar la titularidad de la accion penal tal y como lo consagra la Constitucion
Politica. De tal manera el proceso de investigacion que realiza la fiscalia y los materiales

probatorios recogidos para su utilizacion en juicio van encaminados a un tnico fin que
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consiste en la demostracion de la responsabilidad de la persona acusada; si en dado caso los
argumentos esbozados por la Fiscalia General de la Nacion no otorgan dicho grado de
convencimiento por la aplicacion del principio de presuncion de inocencia y el in dubio pro
reo que son universales en el derecho penal, se tiene que absolver al acusado de los cargos
referidos; por lo que en este caso la responsabilidad recae en los dos entes tanto en la

fiscalia como en el juez de conocimiento (Nieva Fenoll, 2013).

La demostracion del convencimiento mads alla de toda duda razonable es un
requisito sine qua non para proferir la sentencia de caracter condenatorio; este item
representa entonces una exigencia legal y politica fundamental, para la emision de una
sentencia que condene a una persona y que le restrinja el derecho fundamental a la libertad

personal (Taruffo, M., 2003).

Ahora bien, para generar este tipo de conocimiento se tiene el estindar maximo de
la prueba, entendiendo que el estudio de la prueba resulta de suma importancia dentro del
proceso y radica en el valor que aporta dentro del proceso y la contundencia de la misma

(Accatino, D., 2011).

Elementos materiales probatorios valorados por regla general para la emision de
una sentencia.

Entre los elementos materiales probatorios que se pueden recolectar cuando se esta
en presencia de un delito sexual encontramos como primera medida el testimonio; cuyo
manejo juridico como prueba se encuentra en el cddigo de procedimiento penal, en el cual
se establece ciertos principios. Como primer principio para su practica, se tiene que
presentar la contradiccion efectiva en audiencia de juicio oral; como segundo principio se
evidencia la inmediacién que determina que la prueba debe ser practicada por parte del
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mismo juzgador que las decretd con anterioridad, con fundamento en la pertenencia y
validez de la prueba; como tercer principio se evidencia la concentracion, la cual estipula

que en el caso del derecho penal la prueba debe practicarse en el juicio oral (Republica de

Colombia, 2004).

Para el establecimiento de parametros en la evaluacion de la credibilidad del
testimonio de las victimas que han sufrido agresiones sexuales, cuando estas son menores
infantes, desde los afios 80 se han establecido unos parametros psicoldgicos claros; para
diferenciar las declaraciones verdaderas de aquellas que tienen un apice de falsedad o que

no permiten la comprobacién de los relatos (Navarro Medel, C., 2006).

A pesar de lo anterior, el juez de conocimiento penal puede hacer uso de ciencias,
por medio de los peritos que tanto el fiscal como la defensa, allegan al proceso para ayudar
a generar el convencimiento adecuado; para el caso de la emision de la sentencia de
caracter condenatorio, el convencimiento es el de mas alla de toda duda razonable de la
culpabilidad del procesado; en el caso de la inocencia este convencimiento no es absoluto,
toda vez que bajo el principio del in dubio pro reo cualquier duda existente dentro del

proceso debe ser y sera fallada a favor del procesado.

En la legislacion colombiana, existen parametros que establecen como se debe
realizar la entrevista a un menor, de esta manera encontramos el articulo 206 de la ley 906

de 2004, el cual establece que:

“Cuando la policia judicial, en desarrollo de su actividad, considere fundadamente
que una persona fue victima o testigo presencial de un delito o que tiene alguna
informacion util para la indagacion o investigacion que adelanta, realizara entrevista con
ella y, si fuere del caso, le dard la proteccion necesaria. La entrevista se efectuara
observando las reglas técnicas pertinentes y se emplearan los medios idoneos para
registrar los resultados del acto investigativo. Sin perjuicio de lo anterior, el investigador
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deberd al menos dejar constancia de sus observaciones en el cuaderno de notas, en
relacion con el resultado de la entrevista” (Republica de Colombia, 2004).

Como se puede comprobar el proposito de obtener informacion que permita aclarar
los hechos materia de investigacién y como se ha establecido en parrafos precedentes en los
casos de delitos sexuales, el testimonio del menor puede ser uno de los pocos elementos

materiales probatorios que se puedan llevar a juicio y establecerse como prueba.

De esta manera encontramos lo establecido por la Corte Constitucional en el afio
2013, donde estudia si la valoracién médico legal de los nifos, nifias y adolescentes
victimas de delitos sexuales en mas de una ocasion representan una revictimizacion a los
mismos o una violacion a sus derechos fundamentales; el alto tribunal considera que la
realizacion del examen sexolodgico, en los delitos de acceso carnal violento o abusivo es de
vital importancia y debe ser practicado por el ente pertinente; es decir, por el Instituto
Nacional de Medicina Legal y Ciencias forenses; en el caso en que la victima sea un menor
de edad, este examen debe practicarse por medio de la intervencién de Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar, ente estatal encargado de proteccion de los derechos de

los menores (PROTOCOLO DE INVESTIGACION DE VIOLENCIA SEXUAL, 2021).

De conformidad a lo anterior, la Corte Constitucional ha considerado que la
declaracion de la victima constituye una de las pruebas esenciales del proceso penal y posee
un enorme valor probatorio al momento de ser practicada e incorporada al juicio oral;
establece, que en casos como el acceso carnal violento o abuso sexual, donde la victima es
un menor de edad, debido a la ausencia de testigos, lo referenciado por la victima debe

gozar de una consideracion mayor; y en el evento de inexistencia de un testigo, debe ser
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considerado y contemplado por parte del juzgador como un indicio de la ocurrencia de la

agresion (Corte Constitucional, 2018).

En el caso especifico, para la recoleccion de los elementos materiales probatorios,
evidencia fisica e informacion legalmente obtenida en la investigacion de los delitos
sexuales tales como el acceso carnal violento o actos sexuales abusivos, debe llevarse
conforme a las disposiciones establecidas en el codigo de procedimiento penal y sobre todo
con la rigurosidad del protocolo, con miras a la proteccion de los derechos humanos de los

procesados, intervinientes y victimas del proceso.

Sobre el examen sexoldgico es importante decir que, debe seguir el protocolo
especial que en el caso de Colombia lo ha determinado la Fiscalia General de la Nacion y
en donde se destacan una serie de actuaciones que se deben acatar con rigurosidad; la
primera de ellas es, la expresion del consentimiento, debido a las actuaciones que se deben
realizar con respecto al cuerpo humano; entre las actuaciones encontramos: la
identificacion de la victima con la revision de numero de investigacion, el inicio del
examen se presenta con la identificacion de las zonas del cuerpo que se van a entrar a
analizar, esta determinacion se establece por medio del testimonio de la victima; como
segunda actuacion, se entra a establecer los hechos juridicamente relevantes en términos de
tiempo, modo y lugar, estableciendo una identificacion si el atacante es conocido o no
conocido; en el caso de ser conocido que relacion se mantenia con el mismo, de igual
manera se debe establecer si hay pluralidad con respecto a los agresores y como actuaron
en la realizacion del acto; como tercera actuacion se realiza una descripcion de prendas
(cuando los hechos han ocurrido recientemente) con el fin de realizar recoleccion de

material bioldgico en las prendas de la victima, es en esta parte, que se entra a realizar la
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recoleccion de material bioldgico por medio del examen forense que se enfoca en los

genitales de la victima (Apugllon Llivirumbay, C. E., 2015).

Por su parte y sobre el mismo tema la Corte Suprema de Justicia en los ultimos afios
ha mantenido una jurisprudencia con respecto al testimonio del menor y los protocolos para
la recepcion de la entrevista; por tal motivo desde el afio 2016 esta corporacion ha
establecido que, al tratarse de delitos sexuales el entrevistador debe evitar bajo todo
parametro la revictimizacion de la persona méxime cuando esta es un nifio, nifia o
adolescente (Corte Suprema de Justicia, 2016); esta linea de pensamiento dentro de la corte
se ha mantenido en los tltimos afios, sin embargo, se le ha afiadido lo pertinente a la
presentacion del testimonio extemporaneo al juicio oral inicamente como prueba de
referencia y en el tnico evento en el que el testigo tenga una imposibilidad de
comparecencia al juicio oral; de no ser asi la presentacion del testigo y la valoracion del
testimonio se debe presentar inicamente en instancia de juicio oral (Corte Suprema de

Justicia, 2019).

Sobre el particular este alto tribunal ha especificado la importancia en la
diferenciacion sobre la denominacion de las pruebas toda vez que en esta depende el
momento procesal en el que se pueden introducir, practicar y controvertir, todo ello con el
fin de la resolucidn del proceso; este punto en especifico ha tenido reiteracion
jurisprudencial desde el afio 2018, en donde se ha determinado que la posibilidad de
retractacion, modificacion o alteracion de un testimonio rendido en una entrevista
preliminar debe ser tenida en cuenta por el juzgador, dado que las nuevas declaraciones o
narraciones deben ser sujetas a los principios procesales de todas las pruebas que se

practican dentro del proceso penal (Corte Suprema de Justicia, 2019).

37



Con respecto al testimonio rendido por los menores en caso de delitos sexuales, la
Corte Suprema de justicia ha establecido en primer lugar que las obligaciones que tiene en
cabeza la Fiscalia General de la Nacion con respecto a este tipo especifico de delito y de
victima no solo se encuentran estipuladas en el articulo 250 constitucional, sino que
también debe desarrollar su actividad bajo el principio Pro Infans el cual impone de manera
imperativa una serie de exigencias adicionales que deben ser ejecutadas por el ente de
investigacion con miras a la proteccion de los derechos fundamentales de las victimas; en
especial los derechos al acceso de verdad, justicia , la reparacion o la no repeticion de las
conductas; ahora bien por la aplicacion del principio Pro Infans esta Corte ha sido
reiterativa en la proteccion de los derechos de los menores sin que ello signifique la
inobservancia de los derechos que le asisten al procesado (Corte Suprema De Justicia,

2020b).

En dicho sentido esta corporacion ha establecio que:

“la armonizacion de los derechos del acusado y los de los menores que comparecen
en calidad de victimas de delitos sexuales se ha caracterizado por lo siguiente: (i) evitar que
los menores presuntas victimas de delitos sexuales sean objeto de victimizacion secundaria;
(ii) garantizar, en la mayor proporcion posible, los derechos del procesado; (iii) limitar el
valor probatorio de las declaraciones frente a las que el acusado no tuvo la oportunidad de
ejercer el derecho a la confrontacion, (iv) limitar la posibilidad del acusado de estar frente
a frente con el testigo (menor) pero brindarle herramientas para que pueda ejercer el contra
interrogatorio, (v) la utilizacion de la grabacion de la declaracion como una forma de
preservar el testimonio y garantizar la defensa, y (vi) cuando deba anticiparse la declaracion
del menor, debe garantizarse en la mayor proporcion posible los derechos del procesado,
sin perjuicio de las medidas necesarias para evitar que el menor sea objeto de victimizacion
secundaria” ( Corte Suprema de Justicia, 2020b, pag. 11).

Como se puede observar en lo dicho por la corte, si bien es cierto los menores
poseen una proteccion especial a nivel del derecho, en ningiin momento se pueden

inobservar los derechos fundamentales de los procesados, por dicha razon la Corte Suprema
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de Justicia refiere a uno de los pronunciamientos mas recientes de la Corte Constitucional
con respecto al testimonio que rinden los menores dentro de los proceso de violencia sexual
que en ocasiones es uno de los pocos materiales probatorios con los que se cuenta para
poder determinar o no la responsabilidad en el hecho, de dicha manera en la Sentencia T-

008 de 2020.

Como se logra evidenciar las altas Cortes colombianas buscar brindar un marco de
accion sobre las actuaciones que tiene la Fiscalia con el fin de lograr demostrar la
existencia de un hecho y la responsabilidad del procesado, sin que ello signifique la
inobservancia de los derechos que tiene el procesado; sin embargo sobre el testimonio se
ha dicho que sin importar en momento en el que se presente debe seguir las formalidades
propias de la practica de las pruebas para poder dar efectiva proteccion a los derechos del

procesado y de las victimas con miras a la obtencidn de la verdad procesal.

Como se puede evidenciar, la recaudacion de los elementos materiales probatorios
es de vital importancia con respecto al esclarecimiento de la verdad sobre los hechos
juridicamente relevantes; y la verdadera importancia ademas de encontrarse en la
recoleccion del material probatorio, se encuentra de igual manera en la valoracion

probatoria.
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Capitulo 3.

Estandar de prueba en el proceso penal colombiano.
Es pertinente antes de esbozar los diversos estandares de prueba por los que transita
el proceso penal colombiano bajo la égida de la ley 906 de 2004, primero hacer referencia,

a lo que se entiende desde la doctrina y la jurisprudencia por concepto de Estandar de

Prueba (de ahora en adelante EDP).

Entre las definiciones de este concepto encontramos que el EDP son “los criterios
que indican cudndo se ha conseguido la prueba de un hecho, o sea, los criterios que

indican cudndo esta justificado aceptar como verdadera la hipotesis que lo describe”

(Gascon, 2005, pag. 129).

En un sentido similar, haciendo mayor claridad se define el EDP como aquella
“medida del grado de certeza o probabilidad que la prueba debe generar en el tribunal de
los hechos” en donde se nos refiere también que es aquel “umbral minimo para afirmar que

una hipotesis ha sido probada” (Abel, X., 2012, pag., 178).

Para poder dar una concepcion mas amplia de lo que se entiende como EDP se tiene
que establecer que en términos cualitativos, este concepto refiere a la certeza que tiene el
juzgador sobre la ocurrencia del hecho que se estd investigando, lo que en el derecho penal
colombiano se ha considerado como un convencimiento mas alld de toda duda razonable
sobre la ocurrencia y responsabilidad del hecho; sin embargo, esta concepcion no es
aceptada por todas las legislaciones y de tal manera se encuentra la legislacion Anglosajona

la cual refiere que el EDP es el cumplimiento de un umbral de porcentaje que debe
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cumplirse ante el juzgador, sea de responsabilidad o de inocencia; este porcentaje se ha
dictaminado entre un 90 a un 95% esto atendiendo a que en el proceso penal se logra la

verdad procesal de los hechos acaecidos (Laudan, L., 2005).

Con respecto al EDP, la Corte Suprema de Justicia se ha pronunciado al respecto y
de tal manera se encuentra lo desarrollado por la sala de casacion civil en la cual se ha
definido este término, como aquellos parametros que utiliza el juez para dar como probados
los hechos juridicamente relevantes para el caso, en bisqueda de la verdad procesal (Corte

Suprema de Justicia, 2014).

Ahora, una vez expuesta la definicion de EDP, es necesario advertir que, con el
cambio de modelo procesal penal en Colombia, de un modelo inquisitivo a uno adversarial,
existio una clara separacion de funciones de investigacion y juzgamiento, considerandose
como un sistema de partes, dentro de un modelo mds garantista para el procesado, donde
este concepto busca satisfacer los niveles de conocimiento para la emision de una sentencia

sea condenatoria o absolutoria.

Frente al EDP, lo concebido por la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia

refiere que:

“La determinacion de este estandar de probabilidad de verdad constituye una
importante decision politico criminal, cuya complejidad atarie al punto de equilibrio
que debe mantenerse entre la eficacia de la administracion de justicia y la proteccion
de los derechos del procesado que pueden resultar afectados con el acto de
acusacion, asi como los intereses de las victimas y otros aspectos
constitucionalmente relevantes que, igualmente, se ponen en riesgo con el uso
indebido de esta funcion estatal” (Corte Suprema de Justicia, 2018).

Con respecto a la aplicacion en el territorio colombiano del EDP encontramos el

articulo 221 de la ley 906 de 2004 el cual nos permite identificar los medios que otorgan
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respaldo probatorio a los motivos fundados, entre los cuales se cuenta el informe de policia
judicial, la declaracion jurada de testigo o informante, ademas de los elementos materiales
probatorios y evidencia fisica, que conduzcan a establecer con verosimilitud el vinculo del

bien por registrar con el delito investigado (Republica de Colombia, 2004).

Respecto a los motivos fundados y sus alcances, encontramos lo expuesto por parte
de la Corte Constitucional Colombiana la cual establece “Los motivos fundados (...), deben
encontrarse respaldados, al menos, en informe de policia judicial, declaracion jurada de
testigo o informante, o en elementos materiales probatorios y evidencia fisica” (Corte

Constitucional, 2005b).

Asi mismo, el legislador contempl6 que para el momento de emitir una sentencia de
caracter condenatorio las pruebas tenian por fin llevar el conocimiento del juez, mas alla de
duda razonable, los hechos y circunstancias materia del juicio, y los de responsabilidad

penal del acusado, como autor o participe (Republica de Colombia, 2004).

Por ultimo el afan de establecer criterios que permitan generar un EDP no han sido
una preocupacion exclusiva del territorio colombiano, sino que se ha presentado en todas
las latitudes; de tal manera encontramos el caso Espaiol que ha determinado que se habla
de EDP cuando se tiene criterios racionales y objetivos para lograr concluir que un hecho se
ha dado por probado en la actividad judicial lo que en pocas palabras se traduce como
cuando se aceptaria que lo demostrado se ajusta a la verdad (Gascon Abellan, M. F., 2005).
En el caso chileno se mantiene la misma tesis que en el caso espafiol es decir que se
entiende como EDP aquellos criterios que permiten dar un hecho por probado, sin embargo,
el caso chileno es muy similar al caso colombiano toda vez que para que se pueda condenar

a un procesado debe existir certeza mas alla de toda duda razonable y es en este punto en
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que el concepto de EDP entra a jugar un rol importante ya que permite al juez la
identificacion de unos elementos materiales probatorios que deberian ser indispensables en
la demostracidon de un hecho para que se dé la certeza mas alla de toda duda razonable, es

decir que se dé un hecho como probado (Reyes Molina, S., 2012).

Consecuentemente y con respecto a los delitos sexuales, existen elementos
materiales probatorios comunes en la mayoria de los casos los cuales son: el examen
sexologico y el testimonio rendido por la victima, sin embargo, estos dos tipos de
elementos no son suficientes para llevar al juez a un convencimiento mdas alld de toda duda
razonable para la emision de una sentencia de caracter condenatorio; por lo que la Fiscalia
encargada de la investigacion de cada caso, hace uso de otro tipo de pruebas como son: la
prueba de referencia y la prueba de corroboracion, las cuales son utilizadas con el fin de dar
un mayor sustento probatorio en la demostracion de la culpabilidad del procesado, por lo
que se procede a explicar que son cada una de ellas y como se utilizan en el proceso penal

colombiano.

Que es una prueba de corroboracion.

Este tipo de pruebas se presentan en el momento en el que existe un testigo que no
ha presenciado directamente los hechos juridicamente relevantes que se estudian en el caso,
pero a pesar de ello posee informacidon que permite generar la corroboracion de las demas
versiones rendidas o presentadas en otros testimonios o en otros medios de prueba; por
dicha razoén la intervencion de un testimonio de corroboracion presenta una especial
importancia frente a los delitos que por lo general son cometidos en aspectos intimos de la

victima o del victimario como por ejemplo los delitos de indole sexual (Malem, J., 2008).
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Por la propia existencia de la prueba de corroboracion esta se presenta en diferentes
circunstancias alrededor del proceso; en primera medida se presenta en aquellas
circunstancias concomitantes a la realizacion de los hechos juridicamente relevantes, es
decir, en la conducta punible; en el caso de los delitos sexuales el testigo de corroboracion
puede que no presencie el acto en si, pero observa hechos anteriores o posteriores a la
comision de la conducta, que logra corroborar la version rendida por la victima, (Corte

suprema de Justicia, 2006b).

El otro tipo de corroboracion que se puede presentar es con los aspectos
relacionados con la conducta punible, en este caso presentados en circunstancias de tiempo,
modo y lugar diferente a la de la ocurrencia de los hechos; es decir, que este tipo de testigo
no puede acreditar la ocurrencia de los hechos en el instante de su comision sino hechos
diferentes que rodean la conducta punible; dicho de otra manera suministra informacioén
que coincide con los datos que rodean la conducta en otros aspectos; de la mano se
encuentra la corroboracion de conductas producidas como consecuencia del ilicito, este tipo
de testigos puede corroborar las consecuencias fisicas, economicas o emocionales dejadas
en la victimas y que esta puede exteriorizar en su conducta. Este tipo de testigo de
corroboracion es de vital importancia cuando en la practica de las pruebas, el testimonio de
la victima ha sido cuestionado o puesto en duda; en un delito sexual este tipo de testigo de
corroboracion puede dar certeza del cambio de actitud de una persona, maxime cuando es

un menor de edad quien ha sido objeto de la agresion (Sierra, L. F. B., 2008).

La prueba de corroboracion también se puede utilizar para ilustrar al juez de
conocimiento de algunos aspectos del entorno social, sea de la victima o del presunto

victimario; lo anterior es de vital importancia en los delitos sexuales, toda vez que la
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ocurrencia de los mismo como se ha establecido en parrafos anteriores, se da en la esfera
mas intima de los individuos; de manera conjunta se presenta la corroboracion de
circunstancias especificas en donde el testigo resulta util para establecer aspectos basicos

que se encuentren relacionados con los hechos juridicamente relevantes (Sierra, L. F. B.,

2008).

Que es una prueba de referencia.

Respecto a la prueba de referencia se hace indispensable establecer que aparece en
el territorio colombiano por primera vez, en el proyecto que se presento a consideracion de

la Comisién Permanente Constitucional y que sirvio de base para la expedicion de la Ley

906 de 2004 (Avella, 2007).

El concepto de prueba de referencia fue definido en la ley procesal como:

“Toda declaracion realizada fuera del juicio oral y que es utilizada para
probar o excluir uno o varios elementos del delito, el grado de intervencion en el
mismo, las circunstancias de atenuacion o de agravacion punitivas, la naturaleza y
extension del dario irrogado, y cualquier otro aspecto sustancial objeto del debate,
cuando no sea posible practicarla en el juicio” (Republica de Colombia, 2004, art

437).

Un concepto mas preciso fue referido por la Sala Penal de la Corte Suprema de

Justicia, se indicd que por prueba de referencia debe entenderse:

“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 o negar la tipicidad de la
conducta, el grado de intervencion del sujeto agente, las circunstancias de
atenuacion o agravacion concurrentes, la naturaleza o extension del dario
ocasionado, o cualquier otro aspecto sustancial del debate” (Corte Suprema de
Justicia, 2008).
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En concordancia de lo expuesto tanto por la legislacion como por la jurisprudencia,
es menester establecer que la prueba de referencia se presenta excepcionalmente; asi esta
reglado en la codificacion procesal en su articulo 438, dado que impide o limita el ejercicio
del derecho a la confrontacidn, porque generalmente, la otra parte no tiene la oportunidad
de controlar el interrogatorio y formularle preguntas al testigo. Es posible, que la parte
contra la que se aduce la prueba de referencia, haya tenido la oportunidad de controlar el
interrogatorio y formularle preguntas al testigo, cuando entregd su version por fuera del
juicio oral, como cuando se trata de declaraciones rendidas en audiencias preliminares, no
obstante, la constante es que la admision de este tipo de declaraciones impide el ejercicio

del derecho en mencion (Corte Suprema de Justicia, 2016).

De manera concordante al estudio realizado sobre el concepto de la prueba de
referencia, la Corte Suprema de Justicia ha establecido de igual manera la concurrencia de
una serie de elementos para que se pueda entender que el juez esta en presencia de una

prueba de este tipo, de tal maneta se ha expresado por parte de la corte que:

“(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 ocasion de
observar o percibir, (iii) que exista un medio o modo de prueba que se ofrece como
evidencia para probar la verdad de los hechos de que informa la declaracion (testigo
de oidas, por ejemplo), y (iv) que la verdad que se pretende probar tenga por objeto
afirmar o negar aspectos sustanciales del debate (tipicidad de la conducta, grado de
intervencion, circunstancias de atenuacion o agravacion punmitivas, naturaleza o
extension del dario causado, entre otros)” (Corte Suprema de Justicia, 2008).

Es claro entonces, que el ordenamiento juridico colombiano reconoce como
principio general, la inadmisibilidad de la prueba de referencia en aras de preservar el

respeto a garantias como la inmediacion, defensa y contradiccion; no obstante, se reconoce
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la vigencia a nivel normativo de varias excepciones, reguladas en el articulado de la
codificacion procesal penal colombiana, cuyas particularidades son:

i) Manifieste bajo juramento que ha perdido la memoria sobre los hechos y
es corroborada pericialmente dicha afirmacion; ii) Es victima de un delito de
secuestro, desaparicion forzada o evento similar; iii) Padece una grave enfermedad
que le impida declarar, iv) Ha fallecido; v) Es menor de dieciocho (18) arios y victima
de los delitos contra la libertad, integridad y formacion sexuales tipificados en el
Titulo 1V del Codigo Penal y vi) cuando las declaraciones se hallen registradas en

escritos de pasada memoria o archivos historicos ( Republica de Colombia, 2004, art
438).

Es importante precisar que la limitacion de la eficacia probatoria de la prueba de
referencia que consagra el articulo 381, es exclusivamente para dictar sentencia
condenatoria, por tanto, las decisiones de otro tipo que deban adoptarse en el curso del
proceso penal con fundamento en elementos materiales probatorios, o evidencia fisica, o
informacion legalmente obtenida, que participen de sus caracteristicas, no estan cobijadas

por ella (Corte Suprema de Justicia, 2008).

Corolario de lo anterior, indica la Corte Suprema de Justicia que, la prueba de
referencia por si sola no es suficiente para desvirtuar la presuncion de inocencia; en tanto
requiere para tal fin del soporte que le brinden otros medios de conocimiento, incluidos
aquellos que viabilicen la construccion de inferencias indiciarias (Corte Suprema de

Justicia, 2006).

Ahora bien, cuando dentro del proceso existe una victima que es un menor de edad
el Estado por la suscripcion y ratificacion de los diferentes tratados internacionales, se

encuentra en la obligacion de proteger de manera preferente los derechos de los menores
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dentro del contexto del abuso sexual, al igual que el respeto del principio pro- infans con

respecto a las decisiones que decidan un proceso penal, de tal manera lo manifesto:

“Resulta didfano que acorde con diversos tratados internacionales, la Constitucion y
multiples normas contenidas en el ordenamiento interno, existe un mandato general validamente
fundado para que se garantice el restablecimiento de los derechos de los nifios que hayan sido
victimas de delitos, cualquiera que sea su naturaleza y en especial aquellos contra la libertad,
integridad y formacion sexuales, situaciones que de suyo afectan gravemente sus derechos

fundamentales ampliamente reconocidos” (Corte Constitucional, 2014).

Que diferencia existe entre la prueba de corroboracion y la prueba de referencia.

El abordaje de este tema es sumamente complejo, por los conceptos que se entran a
analizar; como el de prueba de corroboracion que se presenta cuando en el momento en el
que existe un testigo que no ha presenciado directamente los hechos juridicamente
relevantes sin embargo posee informacidon que permite generar la confirmacion de los
demas testimonios rendidos o presentados en otros medios de prueba en el caso en concreto
(Malem, J., 2008); por otra parte, cuando se entra a definir la prueba de referencia se
establece que es la declaracion que se presenta fuera de la realizacion de la audiencia de
juicio oral y que puede servir para esclarecer uno o varios delitos asi como el grado de

participacion en el mismo (Republica de Colombia, 2004, art 437).

Atendiendo a lo establecido con anterioridad se puede colegir que los dos tipos de
prueba se presentan en circunstancias sumamente diferentes; la prueba de corroboracion se
presenta dentro del proceso penal y como base en la valoracion de las demas pruebas
presentadas y la prueba de referencia se presenta ajena al proceso, pero es utilizada en el

mismo para dar luz a los hechos relevantes.
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La intervencion de la prueba de corroboracion se presenta en mayor medida en todo
aquel delito que sucede en la esfera intima de la victima o del victimario, en donde el
material probatorio recaudado por regla general se basa en dos versiones claramente
yuxtapuestas; en los proceso donde mas se hace uso de este tipo de prueba es en los delitos
sexuales donde se carece de material probatorio para dar claridad a los hechos sucedidos
(Malem, J., 2008); sin embargo, la intervencion de la prueba de referencia se presenta
cuando se busca probar un hecho de una investigacion por medio de una declaracion
realizada al margen de dicho proceso; es decir, cuando la declaracion no se ha realizado en
el proceso principal sino por la utilizacion de otro medio, este tipo de prueba lo que busca
es ayudar a esclarecer el grado de intervencion en el hecho investigado, la verdadera
existencia del dafio o cualquier otro aspecto importante dentro de un proceso (Corte

Suprema de Justicia, 2008).

Con respecto a la intervencion de este tipo de pruebas se observa de igual manera
una clara diferenciacion en su aplicacion en el proceso; la prueba de corroboracion es
utilizada directamente en el juicio que se lleva a cabo en contra del procesado y de esta
manera puede ser valorado en conjunto con todo el material probatorio presentado; en
contraposicion, la prueba de referencia aparece como un agente extrafio dentro del proceso
y de tal manera aunque sea insertado como prueba dentro del mismo, presenta mas
posibilidad de duda al momento de realizar la controversia; porque si bien es cierto al ser
involucrada en el proceso debe ser sometido a las mismas reglas, pero al momento de su

valoracion, esta prohibida la condena con sélo pruebas de referencia.

Al momento de hablar de la existencia de las pruebas debatidas se evidencia que

con respecto a la prueba de corroboracidn se presenta concomitante a la realizacion de la
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conducta punible y logra aclarar la version de la victima o del victimario en los mismos
(Corte suprema de Justicia, 2006b); por su parte la prueba de referencia es una declaracion
que esta por fuera del proceso que busca dar claridad a los hechos y no a las versiones

rendidas dentro del proceso (Corte Suprema de Justicia, 2008).

Como se puede observar estos dos tipos de pruebas son tajantemente diferentes,
toda vez que se presentan con fines diferentes y por ende su tratamiento tiene que ser
diferente por parte del Juez de Conocimiento al momento de su valoracion dentro del
proceso; ya sea para poder dar claridad al testimonio o a los hechos juridicamente

relevantes.

Por lo expuesto en parrafos anteriores se puede denotar las claras diferencias que
existen entre la prueba de corroboracion y la prueba de referencia; esta diferencia se
encuentra palpable con respecto a la ayuda que prestan al proceso toda vez que, la primera
ayuda a dar claridad al testimonio rendido por alguno de los testigos dentro del juicio y la
segunda, la prueba de referencia al no presentarse de forma directa en el proceso solo ayuda
a dar claridad a los hechos materia de investigacion o la participacion del procesado, por lo
que su utilizacidon dentro del proceso tiene que darse de manera diferente atendido a la
naturaleza que cada una posee y a la forma en que ha sido definida tanto por los
doctrinantes como por la jurisprudencia a nivel nacional.

Como se utilizan las pruebas de corroboracion o periférica en la emision de una
sentencia en Colombia.
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Con el fin de establecer como se utilizan la prueba de corroboracién y la prueba de
referencia se hace necesario acudir a lo establecido por la Corte Suprema de justicia, la

Corte Constitucional y los doctrinantes respecto de las mismas.

A la hora de hablar de lo expuesto por la Corte Suprema de Justica respecto a la
prueba de referencia se establece, que la utilizacion de la misma como medio probatorio
queda al arbitrio del Juez de Conocimiento toda vez que es una de las pruebas que genera
desconfianza y a su vez poco confiable con respecto a la materia de investigacion en el
proceso penal; lo anterior se debe a la falta de inmediacion existente en la misma, esta falta
de inmediacion impide en el juzgador realizar una apreciacion adecuada de la prueba por la
dificultad que existe en su confrontacion, lo que impide a su vez la comprobacion de

veracidad de los hechos narrados por el testigo (Corte Suprema de Justicia, 2008c¢).

Teniendo en cuenta las caracteristicas propias de la prueba de referencia se ha
recalcado por parte de la Corte Suprema de Justicia que la decision del juez de
conocimiento no puede en ningun sentido estar basada de inica manera en la prueba de
referencia y que su utilizacion en el juicio solo se puede presentar de manera conjunta con
un extenso material probatorio que se presente, sea por la fiscalia o por la defensa; es decir,
que la utilizacion de este tipo de prueba solo puede presentar de caracter complementario a
las demas pruebas presentadas, inicamente con el fin de dar claridad a los hechos

juridicamente relevantes (Corte Suprema de Justicia, 2018b).

De otra parte, la utilizacion de la prueba de referencia en la investigacion de delitos
sexuales se evidencia como uno de los pocos medios probatorios que se pueden presentar
en el proceso para la determinacion de la responsabilidad; sin embargo, su manejo para
dictar sentencia es poco probable por la gran afectacion a derechos, garantias y principios
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fundamentales que podria representar el basar una sentencia de caracter condenatorio solo

en este tipo de pruebas.

Esta prohibicion encuentra sustento en lo estudiado por la Corte Suprema de
Justicia, sobre todo en la investigacion de los delitos sexuales, dado que después de la
expedicion se puede evidenciar en la jurisprudencia nacional la llamada “prueba de
corroboracion periférica” que a fin y al cuenta busca unificar los conceptos de este tipo de
pruebas con el fin de dar credibilidad al relato de la victima con cualquier otro dato que
pueda servir al juez como objeto racional la evaluacion de lo rendido en el testimonio; sin
embargo, este tribunal no ha establecido de manera taxativa que tipo de declaracion puede
ser introducida al proceso bajo esta figura juridica y por ende la utilizacion de la prueba de
corroboracion periférica sera utilizada en juicio de manera discrecional a la potestad del

juez (Corte Suprema de Justicia Sala Penal, 2020).

Como se puede evidenciar la dicotomia se presenta en mayor medida con respecto a
la prueba de referencia mas que con la prueba de corroboracion, esto se debe es por la
naturaleza misma de la prueba de referencia que nace en una instancia diferente al juicio
que se lleva a cabo, por esa razon se realizara un estudio mas profundo con respecto a la

prueba de referencia y su utilizacion en el proceso.

Respecto a la utilizacion de la prueba de referencia, en el territorio colombiano se
maneja la postura de la exclusion de la prueba que se contempla en el codigo de
procedimiento penal, que dispone que la prueba que no sea practicada conforme a las
disposiciones procesales en juicio oral debera no ser tenida en cuenta por el Juez de
Conocimiento (Republica de Colombia, 2004); de manera conjunta segun la doctrina la
exclusion de este tipo de pruebas se presenta por el alto riesgo que existe de basar la
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decision en datos erroneos que pueden alterar el razonamiento del juzgador que a su vez

violaria las garantias judiciales que poseen todos los procesados (Chiesa, E. L., 2008).

La exclusion de este tipo de prueba se centra en la practica de las misma con
respecto a los principios de concentracion, contradiccion e inmediacion; al existir la prueba
de referencia sin presencia del juzgador los anteriores principios procesales se ven
flagrantemente afectados, entre las garantias procesales que mas se encuentran afectadas en
la presencia de este tipo de prueba es la de la vulneracion del principio de contradiccion de
la prueba (Vélez, E., 2010), por lo que la aceptacion y utilizacion de este elemento material

probatorio queda a consideracion del juez y a la necesidad que este evidencie.

Ahora bien, respecto a este tipo de pruebas y su excepcionalidad dentro del proceso
penal se debe tener en consideracion los delitos donde la integridad de la victima, los
testigos o los declarantes se puede ver afectada, asi como la necesidad del Estado de
impartir justicia con respecto a los delitos que se investigan; en el Estado colombiano la
excepcionalidad de la prueba de referencia ha establecido unas salvedades comprendidas en

las declaraciones que versen sobre:

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

¢) Padece de una grave enfermedad que le impide declarar

d) Ha fallecido.

e) Es menor de dieciocho (18) aios y victima de los delitos contra la libertad, integridad y
formacion sexuales tipificados en el Titulo 1V del Codigo Penal, al igual que en los
articulos 138, 139, 141, 188a, 188c, 188d, del mismo Codigo. (Méndez, N. J. D. P. M.

, 2017, pag 62)

Como se puede evidenciar la prueba de referencia es aplicada de manera

excepcional dentro del proceso, manteniéndose la postura pacifica de la Corte Suprema de
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Justicia, referente a la utilizacion de este tipo de prueba; su aplicacion e introduccion al
juicio se presenta bajo los parametros de derecho internacional (Corte Suprema de Justicia,
2006b) por lo que estd en consideracion del juez de conocimiento; asi se ha mantenido en la

jurisprudencia nacional.

Ahora, respecto de la prueba de corroboracion, la jurisprudencia ha sido mas
ausente respecto a sus pronunciamientos y se ha mantenido en lineas generales que la
insercion de este material probatorio debe estar sujeto a los parametros establecidos para
cualquier otro medio de prueba y su importancia dentro del proceso solo estara basado

conforme a lo analizado por el Juez de Conocimiento (Republica de Colombia, 2004).

Para el analisis de este tipo de pruebas se tiene que entender los estados del
conocimiento que utiliza el juez para la emision de la sentencia de cardcter condenatorio,
que deben ser utilizados de igual manera para valorar estos dos tipos de pruebas especiales;
consecuentemente existen tres conceptos que es menester definir con el fin de poder
explicar el nivel de conocimiento que debe presentarse en el juez al momento de la emision

de la sentencia con respecto a la valoracion de las pruebas.

Entre los conceptos importantes para analizar un medio de prueba se encuentra
como primera instancia la verdad que es a su vez definida como la correspondencia
existente entre lo expresado por el juez en la sentencia sobre la ocurrencia de los hechos y
las pruebas practicadas en juicio oral (Buitrago Chavez, C., 2021), por lo que se puede
evidenciar que el concepto de verdad es el resultado de un acto intelectual del juez en el
analisis de los elementos material probatorio practicados en juicio. Como resultado de la

verdad procesal el juez basa su decision en la certeza que el material probatorio puede
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otorgar y esta certeza deviene del estudio de la prueba, es decir que el andlisis de la prueba

depende del acto intelectivo del juez.

Para el caso de los delitos sexuales el tema de las pruebas es bastante complicado
entre los que encontramos por regla general, el testimonio de la victima o del victimario, el
examen sexoldgico que se pueda practicar y es con estos tipos de prueba que se puede

involucrar sea la prueba de corroboracion o la de referencia.

Con respecto al testimonio se establece que hace referencia al relato presentado, sea
por la victima o por el victimario o cualquier otra persona que haya presenciado los hechos
o tenga conocimientos de los hechos juridicamente relevantes; para que el testimonio pueda
ser tenido en cuenta o en consideracion del juez debe haber sido presentado de manera libre
y voluntaria sin la existencia de ningln tipo de fuerza o coaccidn, para que de esta manera

la version rendida este bajo los pardmetros internacionales (Republica de Colombia, 2004).

En este punto y con base al testimonio se puede presentar la insercién de una prueba
de corroboracion que permitiria segin la naturaleza misma de su existencia, corroborar lo
dicho por quién rinde el testimonio, para que con ello se dé claridad a los hechos

juridicamente relevantes y mas confiabilidad a la version rendida por el testigo.

Por consiguiente, la utilizacion de la prueba de referencia y de corroboracion no
solo depende del arbitrio del juez sino de las condiciones mismas en las que se realice la
investigacion en donde se tienen que tener en cuenta factores de modo, tiempo y lugar que
den el suficiente convencimiento al juez para hacer uso de este tipo de elemento material

probatorio puesto a su conocimiento; sin dejar de lado las reglas de la valoracion probatoria
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que le son intrinsecas a todo tipo de prueba, asi como la garantia de los derechos que

poseen los procesado, la victima y la sociedad.

Sin embargo, en la utilizacion de este tipo de pruebas no puede darse como
concepto Unico, por las excepciones que se deben presentar en el caso y es el juez de
conocimiento que debe exponer las razones suficientes por las cuales se tom¢ la decision de

incluir y por ende utilizar la prueba, sea de referencia o de corroboracion.

Sistema interamericano.

Para abordar el presente tema se debe establecer que, la Corte IDH ha determinado
respecto a los elementos materiales probatorios, que para que estos sean tenidos en cuenta
por parte de cualquier juzgador, deben surtirse bajo los preceptos legales de cada pais; pero
de ninguna manera se pueden desconocer los preceptos basicos como lo son el de la
contradiccion y el derecho a la defensa que le asiste a los procesados; ahora bien, respecto
al analisis correspondiente a las agresiones sexuales, este alto tribunal establece que, la no
existencia de una prueba pericial como el examen médico legal no disminuye la veracidad

sobre la ocurrencia de los hechos (Garcia Chavarria, A.B, 2016).

Sobre el particular en la investigacion de delitos sexuales este tribunal ha
determinado que, sobre la valoracion del material probatorio el juez que conozca el caso
debe evitar circunstancias subjetivas, que perpetiien estereotipos o actuaciones
discriminatorias, con respecto a las mujeres victimas de este tipo de comportamiento; por
ende, la valoracion de todas las pruebas se hace de vital observancia con el fin de prevenir
la no resolucion de la conducta criminal cometida o a su vez la prevencion sobre conductas

inexistentes o donde se vislumbra duda de la realizacion de la misma (Corte IDH, 2014).
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En el caso de la investigacion de los delitos sexuales seglin los casos que han
llegado a instancias de la Corte IDH, se ha estudiado por este tribunal sobre las pruebas
presentadas dentro de un juicio por parte de co-acusados; se debe tener especial cuidado
sobre las mismas, dado que determinar una decision unicamente sobre estas pruebas
representa un riesgo para las garantias judiciales del procesado, asi como del derecho de
defensa que le asiste a los mismos y del debido proceso; por lo que una sentencia basada en
pruebas que no acreditan la responsabilidad mds alld de toda duda razonable representa un
riesgo para los derechos humanos de los procesados (Corte Interamericana de Derechos

Humanos, 2017).

Por su parte el estudio realizado por la Corte se ha enfocado en la proteccion de los
derechos humanos de los procesados consagrados no solo en las legislaciones internas de
cada pais sino también los que se consagran en la Convencién Americana de los Derechos
Humanos; en el derecho interamericano toda persona tiene derechos dentro de un proceso
de juzgamiento que de ninguna manera deben ser inobservados por parte de la autoridad
competente; como el derecho a contradecir las pruebas que se presentan en su contra, el
derecho a ser escuchada por una autoridad competente, y a ser juzgada dentro de un plazo
razonable dentro de un proceso previamente establecido (Montero Montero, D., & Salazar

Rodriguez, A., 2021).

Sin embargo, dentro de las pruebas que se manejan al interior de la Corte IDH no
existe el concepto de prueba de corroboracién o el de la prueba de referencia, dado que los
testimonios rendidos o los documentos insertados dentro del proceso interamericano se
hacen en una Unica instancia, por esta razon, entre las multiples jurisprudencias que se han

emitido por parte de este alto tribunal lo que se mantiene presente es la proteccion de los
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derechos fundamentales del procesado que esta en cabeza de los entes estatales (Montero

Montero, D., & Salazar Rodriguez, A., 2021).
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Conclusiones.

Respecto al primer objetivo, el cual tenia como objeto identificar conceptos basicos
en los delitos que afectan la libertad, integridad sexual contra menores de 14 anos, se logra
concluir que en el territorio colombiano se evidencia el tratamiento normativo con respecto
a los delitos que atentan contra la libertad sexual e integridad sexual de las personas, y para
el caso de los menores de edad, especificamente los menores de 14 afios, el componente de
la edad es uno de los agravantes de la conducta, determinando que si la victima de esta
conducta penal es una persona en este rango de edad, el procesado no sera objeto de ningin

descuento o rebaja en su pena al momento de presentarse.

Lo anterior atendiendo a los tratados internacionales que versan sobre los derechos
de los menores, los cuales han sido suscritos y ratificados por el Estados colombiano, que
buscan castigar con mayor severidad las conductas criminales cuya victima es un menor de
edad; de igual manera se atiende a la condicion del menor de edad como un sujeto de
especial proteccion por parte de los Estados, que deben propender por la proteccion de este
grupo poblacional especifico, aplicando en la legislacion, en este caso del Estado
colombiano, prohibiciones con respecto a las rebajas de pena que se pueden presentar
dentro del proceso penal por aceptacion de cargos o realizacion de negociaciones o

preacuerdos con el ente fiscal.

En el mismo sentido se logra analizar que en el territorio colombiano, como en otros
paises alrededor del mundo, manejan una teoria armonica sobre cudles serian las pruebas
pertinentes para la demostracion del hecho ocurrido y con ello se identifica un parametro de

recoleccion de los elementos materiales probatorios por parte de la fiscalia general de la
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nacion para la demostracion de la ocurrencia del hecho o de la responsabilidad del

procesado.

Lo anterior se logra evidenciar en la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia
como en la Corte Constitucional, ambos tribunales han aceptado en armonia, que en los
delitos sexuales el material probatorio con el cual cuenta la fiscalia para la demostracion de
la responsabilidad penal del procesado es reducido; atendiendo a lo correspondiente se
realiza un estudio del testimonio rendido por la victima en etapa preliminar y el cual es
objeto de contradiccion en el juicio oral; en el mismo sentido estudian estas altas
corporaciones lo concerniente al informe médico legal realizado a la victima (cuando el
mismo a razén de la presentacion de la noticia criminal se puede hacer), sin atender a los
demas elementos materiales probatorios que se pueden presentar como lo serian en el caso
especifico la prueba de corroboracion y la prueba de referencia que dan mas credibilidad al

testimonio rendido por la victima.

Aunado a lo anterior y con respecto a los elementos materiales probatorios que se
tienen en este tipo de procesos, se evidencian como los mas importantes: el examen médico
legal y el testimonio rendido por la victima; respecto del primero se logra concluir que,
existen diferentes métodos aplicables por parte de los galenos para la determinacion de una
agresion sexual, y su uso esta en consideracion del mismo teniendo en cuenta la acogida
cientifica del método utilizado y la pertenencia en cada caso en concreto; en igual sentido
se establece que, dependiendo del tiempo en la comision del hecho este elemento material
probatorio es dificil de realizar o los resultados que arroja el mismo no son adecuados a la

realidad de los hechos.
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Lo anterior teniendo en cuenta que los casos de violencia sexual en contra de nifios,
ninas y adolescentes no son puestos en conocimiento del ente fiscal sino después de que el
nifo obtiene la valentia suficiente para denunciar a su agresor, que en la mayoria de los
casos, es una persona perteneciente a su circulo intimo familiar; por lo que el examen
sexoldgico si bien es cierto es una de las herramientas mas fiables para la comprobacion de
un acto violento o de abuso sexual, no es aplicable en todos los casos; lo anterior
atendiendo al factor tiempo en el cual se realiza la conducta criminal y el momento de la
presentacion de la noticia criminal, por lo que se concluye que este elemento material
probatorio solo es util cuando la conducta y su denuncia se hacen en un periodo corto de
tiempo que permitiria al médico legista la recoleccion de material bioldgico, evidencia
fisica al interior de la victima o al exterior de la misma, que pueden ayudar a la verificacion
del hecho delictivo y a la identificacion del presunto agresor cuando el material biologico

recolectado lo permitiere.

Por lo anterior, cuando el examen médico legal no puede realizarse en debida forma
y segin como lo ha establecido la Fiscalia General de la Nacion en su manual para la
investigacion de delitos sexuales, entraria a tener mas relevancia el segundo elemento
material probatorio del cual disponen los fiscales, el cual es el testimonio; ahora bien, el
testimonio de la victima es a consideracion personal uno de los elementos materiales
probatorios de mayor fuerza con la que cuenta el fiscal, porque de viva voz de la victima se

puede evidenciar la existencia o no del hecho criminal.

Sin embargo y seglin lo que ha analizado la Corte Suprema de Justicia en diferentes
jurisprudencias, el testimonio de la victima menor de edad posee una dificultad evidente y

es con respecto al lenguaje utilizado por el menor, si bien es cierto, la fiscalia cuenta en su
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manual para la investigacion de delitos sexuales la forma en la que el investigador debe
realizar la entrevista, no es menos cierto, que el menor de edad dependiendo de los afios
que posee no puede expresarse con claridad con respecto a los hechos acaecidos hacia ¢él,
bien sea por inmadurez mental a razén de su edad o porque el menor victima se encuentra
en un estado psicoldgico que no permite una narracion clara y sucinta de los hechos

ocurridos.

Por lo anteriormente expuesto, los fiscales que tienen en su potestad la investigacion
de los delitos sexuales en contra de nifios, nifas y adolescentes, buscan dar una mayor
credibilidad al testimonio de la victima con la utilizacioén de la prueba de corroboracion y la
prueba de referencia, que su fin ultimo es otorgar un mayor grado de veracidad y

credibilidad al testimonio rendido por la victima en etapa preliminar y en juicio oral.

Ahora bien en lo que refiere a las formas en la cual se recolectan estos dos
elementos de prueba (el testimonio y el examen médico legal) la utilizacién de los métodos
aceptados a nivel académico y que se encuentran acorde a lo establecido en el Manual de
investigacion de delitos sexuales emitido por la fiscalia, la utilizacion de los métodos
utilizados asi como la pertinencia de los mismos en cada caso especifico, recaen en el
estudio de la autoridad competente en la investigacion criminal; para el caso en concreto
son las dependencias de la fiscalia general de la nacion que basan su actuacion en el plan
metodoldgico disefiado por cada fiscal, que a todas luces es quien realiza el analisis
preliminar de los mismos para basar la imputacion o la acusacion y su futura utilizacion en
juicio oral, donde el elemento de prueba sea insertado como prueba después de la

realizacion de la contradiccion pertinente a cada uno de ellos.
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Consecuentemente concluyendo el segundo objetivo, el cual era determinar como se
obtiene el nivel de conocimiento para emitir una sentencia condenatoria en Colombia frente
a los delitos sexuales contra menores de 14 afios, es menester establecer, que no hay
discusion alguna respecto del grado de certeza que debe variar en el juez por tratarse de un
delito sexual; todo lo contrario, tanto la ley como la jurisprudencia son claras respecto al
nivel de conocimiento que tiene un juez para la emision de una sentencia condenatoria se
encuentra en el discernimiento mdas alla de toda duda razonable; es decir, el juez debe tener
la firme conviccion de la existencia del hecho y de la responsabilidad que tiene el acusado
sobre los mismos, de esa manera lo ha establecido tanto la ley y la jurisprudencia nacional

como la jurisprudencia internacional.

La manera en la que el juez de conocimiento llega al raciocinio anteriormente
descrito, se presenta por medio de la valoracion de la prueba practicada dentro del proceso
penal, tanto por la fiscalia como por la defensa en audiencia de juicio oral, sometidas al
principio de contradiccion; para la realizacion de la valoracion probatoria el juez cuenta con
todas las caracteristicas cognoscitivas para el establecimiento de que la prueba cumplié con
su fin primordial, el cual radica en la demostracion o no de la ocurrencia de los hechos y de
la responsabilidad del acusado; en el Estado colombiano el juez posee la libre conviccion
como una de las herramientas utilizadas para la valoracion de las pruebas y de igual manera
se tiene por las partes una libertad probatoria que en todo caso en los delitos sexuales es

limitada por la misma naturaleza del delito.

Sin embargo, a lo anteriormente descrito, ni la jurisprudencia ni la ley han
determinado cuando el juez se encuentra con un hecho plenamente probado ni en delitos

sexuales ni en ningun otro; simplemente se presentan unas caracteristicas comunes en la
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actividad probatoria con respecto a la naturaleza misma del delito y no per se a que se
deban presentar un material probatorio determinado; por ende y con respecto al
convencimiento, no es otro que la certeza mas alla de toda duda razonable que es
argumentada en la parte resolutiva de la sentencia, donde el juez expone todas las razones
fundadas sobre las cuales basa su decision, entre ellas que valoracion se le dio a cada una

de las pruebas y como las mismas influyeron en la toma de la decision.

Respecto al tercer objetivo especifico el cual era establecer en que consiste un
estandar de prueba, una prueba de corroboracion y periférica en el sistema penal acusatorio
colombiano, se logra determinar que respecto al estandar de prueba es el conjunto de
parametros previamente establecidos, que posee el juez para la valoracion de los hechos y
pruebas presentadas, tanto por la fiscalia como por la defensa; estos pardmetros son
aceptados por la comunidad académica y aplicados por los diferentes juzgadores en los

distintos procesos que ellos resuelven.

Consecuentemente el estandar de prueba a nivel académico se entiende como una
herramienta que posee el juez, que ayuda a la conformacién del criterio racional sobre el
cual basa su decision, sea esta condenatoria o absolutoria; esta herramienta entonces busca
brindar una racionabilidad a la decision del juez y con ello evitar subjetividades en la
determinacion de la responsabilidad en un hecho ilicito, teniendo en cuenta todo eso con el
material probatorio que las partes han aportado en el juicio oral y que han sido objeto de

contradiccidn.

Con respecto a la prueba de corroboracion y a la prueba de referencia se logra
concluir que su tratamiento en el derecho penal colombiano se da de manera excepcional y
de ninguna manera la decision del juez sobre la culpabilidad debe estar basada tinicamente
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en las mismas, por lo que se concluye que el fin ultimo de dichas pruebas es tinicamente
brindar un marco mayor de credibilidad al testimonio rendido por la victima, que logra un
grado de veracidad mayor al que puede otorgar el solo testimonio, por lo que la utilizacién
de estos dos tipos de prueba se encuentra inicamente en la discrecionalidad de la fiscalia y
a la realizacion en debida forma de la contradiccion en etapa de juicio oral; por ende la
valoracion de este tipo de pruebas de la misma manera que las demas, inicamente esta en
cabeza del juez de conocimiento y se presenta de manera conjunta con las pruebas que

pretenden de una u otra manera fortalecer la teoria del caso.

Ahora bien, en el caso especifico de los delitos sexuales, este estandar de prueba no
ha sido posible establecer de manera concreta, toda vez que los académicos y los jueces no
han llegado a un consenso pacifico de qué tipo de pruebas se tienen que presentar
obligatoriamente en el proceso para que se logre de manera adecuada la comprobacién de la
veracidad sobre los hechos investigados; en primera instancia la imposicion de una prueba
por la que se logre la comprobacion de un hecho seria recurrir nuevamente a la tarifa legal,
la cual deja de lado la valoracidon cognoscitiva del juez de todas las pruebas debatidas en
juicio; aunado a lo anterior, la tarifa legal perdié acogida con la implementacion del sistema

adversarial que impuso la ley 906 de 2004.

De la misma manera la ley anteriormente citada permite la libertad probatoria que
busca a grandes rasgos que tanto la fiscalia como la defensa cuenten con libertad sobre los
mecanismos a utilizar en la demostracion de un hecho especifico siempre y cuando retina
los requisitos legales establecidos para la recoleccion y presentacion de la prueba en juicio

oral.
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Por ende no se puede confundir lo que es el estandar de prueba con la tarifa legal de
la prueba, el primero sirve como una herramienta que permite girar al juzgador en la toma
de una decision sobre un caso especifico y la segunda es una imposicion legal que no
permite otro medio probatorio diferente para la demostracion del hecho en cuestion; por lo
que el estandar de la prueba admite la libertad probatoria y acepta la misma, solo que
expone una serie de cuestiones que sobre un caso especifico se deben tener en cuenta para

la demostracion del hecho.

Ahora bien la razén que no permita decidir o imponer un tipo de prueba que se
deben presentar obligatoriamente para la demostracion de la responsabilidad, radica en que
cada caso es diferente, toda vez que se presenta en diferentes circunstancias de modo,
tiempo y lugar; es decir que las circunstancias que lo originaron son tan diferentes que no
puede sujetar al ente acusador o a la defensa y mucho menos al juez de conocimiento a una
prueba especifica que logre o permita dilucidar la responsabilidad o inocencia en los hechos

criminales expuestos.

Consecuentemente, la prueba de corroboracion se presenta como un testigo que
certifica hechos antecedentes o posteriores, que permiten al juez identificar la veracidad de
los demas testimonios; pero no por ello este tipo de prueba deja de tener un caracter de
excepcional, es decir, su presencia o no en el proceso recae en la sagacidad sea del fiscal o
del abogado defensor y el analisis que hace el juez sobre este tipo de pruebas se presenta de
manera conjunta con las otras practicadas en juicio; por otra parte la prueba de referencia se
presenta aun de manera mas excepcional que la primera, toda vez que es una prueba ajena
al proceso, por ende solo una buena investigacion y de un analisis conjunto de la social que

permite la identificacion de las pruebas en otros procesos, que a razén de la coincidencia en
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los hechos y de los sujetos procesales, puede ser utilizada en la investigacion del delito

sexual.

Sin embargo, a pesar del tratamiento juridico de las pruebas anteriormente
mencionadas, las mismas solo se presentan de una manera sumamente excepcional y de
ninguna manera una sentencia condenatoria se puede basar de forma exclusiva en solo la
valoracion de una de estas dos pruebas; para que su utilizacion se presente de manera
efectiva dentro del proceso, tiene que presentarse con un cuerpo probatorio basto que las

sustente y permita su utilizacioén dentro del juicio oral.

Por otra parte y respecto al objetivo general que sirvid de guia para la realizacion de
la investigacion el cual era poder determinar la necesidad de un estandar de prueba que
permita obtener al juez de conocimiento un grado de certeza mds alla de toda duda
razonable, como apoyo en la valoracion de la prueba de referencia frente a la comision de
conductas contra la libertad, integridad y formacion sexual cometidas contra menores de 14
afos, se puede concluir que segiin mi perspectiva personal no es procedente realizar
alineamientos juridicos que fijen dentro de un proceso de investigacion y juzgamiento de
delitos sexuales con menor de 14 afios el material probatorio que se puede o deba utilizar y
mucho menos con que elemento material probatorio se considera probado un hecho, lo
anterior se debe a la diferencia sustancial de la realizacion del ilicito asi como la diferencia
fundamental en el material de prueba presentada en cada caso especifico y que no se puede

pretender generalizar hechos que por si mismo son distintos.

Por lo anterior, la respuesta a la pregunta de investigacion la cual era ;Es necesario
establecer un estandar de prueba frente a la prueba corroboracion o la prueba de referencia
en los juicios por delitos contra la libertad, integridad y formacion sexual cometidos contra
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menores de 14 afnos?, es a todas luces negativa, dado que no es necesario ni prudente
establecer un estandar de prueba frente a este tipo de delitos; si bien es cierto ningun delito
presenta igualdad con otro, la disparidad que se presenta respecto a los delitos sexuales es
mas grande que con otros, porque se deben analizar caracteristicas en el sujeto activo de la
accion asi como en la comision en si del hecho; la estipulacion de una prueba que de por
cierto un hecho, lo tinico que haria es generar una dificultad mayor respecto a la obtencion
de la verdad procesal; en este sentido, tal como lo contempla nuestra codificacion procesal
referente a la libertad probatoria, es acertada porque permite una indagacion mayor de los
hechos y una obtencion de la verdad procesal; lo que garantiza una protecciéon mayor de los

derechos de los menores que son sujetos de especial proteccion en el Estado Colombiano.

Finalmente la conclusion principal de este trabajo de investigacion es que no se
puede realizar un estandar de prueba respecto a los delitos sexuales, a su vez la utilizacion
de la prueba de corroboracion y la prueba de referencia se dan de manera tan excepcional
dentro del proceso que no puede ser objeto de una decision que se base de manera exclusiva
en estas, por lo que la actividad probatoria debe versar en todos los elementos que se
puedan recaudar por la fiscalia y por la defensa sea cuales sean, siempre y cuando su
utilidad, pertenencia y conducencia esté debidamente acreditada dentro del proceso; lo
anterior soportado en las garantias fundamentales establecidas en la Convencion Americana
de los Derechos humanos y en las diferentes decisiones de la Corte Interamericana de
Derechos humanos que ha enfocado sus esfuerzos y jurisprudencias en determinar que se
acepta la libertad estatal al momento de establecer el régimen probatorio de cada Estado

pero que no se ha pronuncia en el caso especifico de Colombia sobre este tipo de pruebas
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sino que ha mantenido la fuerza de los derechos del procesado como del debido proceso, el

derecho a la defensa, a la contradiccion de la prueba y al debido proceso.
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