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INTRODUCCION

Si bien es cierto, dentro de una sociedad, las personas se interrelacionan unas con otras
para satisfacer sus necesidades sociales, culturales, econémicas y cientificas, tambien es
cierto que esta interrelacion es un factor que abre la posibilidad a la presencia de aquellas
situaciones que pudieren ser consideradas en el ordenamiento legal de un Estado social
de Derecho, como arbitrarias, por cuanto pudieren vulnerar o violar un derecho ajeno,

vinculando asi a las personas en términos juridicos.

Esta relacion juridica, se da cuando un sujeto activo se vincula con otro sujeto pasivo bajo
una norma por su contenido y forma. En este contexto, las personas pueden encontrarse
o0 bien en la situacion de realizar libremente una conducta en favor de un interés particular
0 bien en la situacion de concretar un bien ajeno. Ya que el ordenamiento juridico tiende
a tutelar los intereses de las personas, de ahi que uno de los sujetos se encontrara en una

posicién de ventaja y otro en desventaja.

En el &mbito penal, La ley 599 de 2000 es la Norma rectora que regula todas aquellas
conductas dafiosas para la sociedad colombiana, y algunas de las descripciones de esas
conductas, son encaminadas a la proteccion de los derechos de una parte especial de la

poblacion, requirente de un trato especial y una proteccion reforzada: La nifiez.

Claramente en principio toda norma se presume legal y constitucional y la anterior no es
la excepcidn. Esta presuncion no exime a los legitimos de la posibilidad ya sea de solicitar
el estudio o revaloracion de la estructuracion de la misma, o directamente el Congreso
evidenciar la necesidad de este estudio con el objeto de una posible adecuacion

equivalente entre el Derecho y la evolucidon actual de la sociedad.

Si entendemos el Derecho, como lo plantearia Salvat, “conjunto de reglas establecidas
para regir las relaciones de los hombres en sociedad”, tendria entonces el Derecho que
evolucionar a medida que lo hace la sociedad, mas ain cuando la regulacion en Derecho,
es referente a aquellas limitaciones en ejercicio de Derechos Constitucionales que el
legislador ha considerado que ejercerlos en ciertas condiciones o etapas del individuo,
puede no contribuir al buen y libre desarrollo de una persona, sino que por el contrario,

puede afectarlo.

El anterior es el caso del Derecho al libre desarrollo sexual, que tiene todo ser humano

(contenido dentro del articulo 16 de la Constitucion Politica de Colombia), para el caso,
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el legislador ha sido claro en precisar que los menores impuberes, no cuentan con la
capacidad requerida para el inicio de una vida sexual, libre de consecuencias que pudieren
de alguna manera obstruir su buen desarrollo de la personalidad, basado en los estudios
psicoldgicos presentes para el afio de creacion del Codigo Penal Colombiano (2000). O

del concepto emitido por la Corte Constitucional (2011). Mediante sentencia C-876.

Si bien es cierto, los nifios, siguen siendo nifios, hoy dia, es posible que desde la psicologia
se evidencien estudios que revelen que los seres humanos cada dia son méas capaces y que
los menores, van adquiriendo mayor conocimiento y dominio, referente a temas sexuales

desde edades bastante cortas.

Por lo que resulta un tema complejo, el hecho de que el legislador en épocas actuales,
decida limitar un Derecho de este tipo, situacién que el menor puede entender y
posiblemente reprochar a la sociedad.

Ahora bien, por parte del sujeto activo de esta conducta, si bien es cierto él es acreedor
de todos los Derechos que trae consigo el debido proceso, haremos énfasis en el principio
que le otorga la presuncion de inocencia, y para que este sea garantizado en su plenitud,
se requiere que el jurista que actle con funciones de conocimiento sepa valorar todos y
cada uno de los elementos materiales probatorios que fueren aportados por las partes al

proceso.

Lo anterior, denota la necesidad de la valoracidn probatoria que debe hacerse en favor del
Derecho a la defensa de las partes y que basarnos en solo uno de los factores como la
edad del menor para el caso de los delitos sexuales abusivos, podria ser no solo un
retroceso normativo referente a la sociedad actual, sino también puede resultar violatorio

del Derecho al debido proceso para con las partes.

El presente, es un trabajo, resultado de la investigacion realizada en base a los diferentes
mecanismos utilizados, el cual, tiene como Objeto Determinar los criterios de valoracion
probatoria de la edad, como ingrediente descriptivo del delito acto sexual abusivo con

menor de 14 afios, en el Municipio de Pamplona en los afios 2015 y 2016.

Para cumplir con nuestro propésito, esta monografia se compone de tres capitulos
enfocados en el desarrollo del planteamiento de unos objetivos especificos, como:
Identificar los componentes del delito de Acto sexual abusivo con menor de 14 afos

partiendo del Establecimiento de los criterios del Juzgador en el Municipio de Pamplona,
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respecto a los Ingredientes Descriptivos de la tipificacion del Acto sexual abusivo con
menor de 14 afios y asi mismo, Determinar las Causales de ausencia de responsabilidad
en relacién con el factor edad, en el delito de acto sexual con menores de 14 afios, y por
ultimo, Analizar estadisticamente la valoracion de la edad en los procesos judiciales

respecto al delito del acto sexual con menor de 14 afios en el Municipio de Pamplona.
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JUSTIFICACION

A partir de la implementacion de la Constitucion Politica (1991), el Estado Colombiano,
a través de su rama legislativa se ha mostrado garantista, especialmente cuando el tema a
tratar es concerniente a la poblacion menor de edad, y mayor aun, cuando versa sobre
menores de 14 afios, ya que son ellos, quienes representan la parte de la poblacién con
mayor indice de vulnerabilidad (en razon a la riqueza normativa vigente a favor de la
nifiez). La anterior premisa se sustenta a partir de los resultados de los diferentes estudios
psicosociales realizados por el I.C.B.F. dentro del territorio nacional. Entre ellos:
Observatorio del Bienestar de la Nifiez, (2012 y 2014).

En ejercicio de sus funciones, el legislador restringe el accionar de los menores de 14
afios en muchos &mbitos, como el laboral, social, sexual, entre otros; esto con el objeto
de garantizar que lo menores, lleguen a una edad madura libre de cualquier consecuencia
0 trastorno que pueda afectar su pleno desarrollo de la personalidad; esta limitacion, se
evidencia, especialmente en las précticas sexuales que puedan ser ejercidas por los

mMismos.

La Corte Constitucional (2013). En sentencia C-511, ha dicho que si bien, el legislador
esta facultado para en casos eminentemente necesarios, decidir limitar el pleno ejercicio
de un derecho del que goza toda persona en razén a su naturaleza, esta limitacion debe
estar sustentada con algunos presupuestos minimos, en cuanto a la particularidad del

derecho al que se refiere.

La misma Corporacion, (2011) ha dicho mediante sentencia C-876 de 2011 “Actos
sexuales con menores de catorce afios- son abusivos, no por la especificidad misma de las
conductas sino por tratarse de incapaces absolutos ante la ley”; por su parte el Codigo
Civil Colombiano, establece “son absolutamente incapaces los dementes, los impuberes
y los sordos o sordomudos que no pueden darse a entender claramente. Bajo ninguna
circunstancia pueden actuar personalmente en la vida juridica, sino solo a través de
representantes” y también claramente en su articulo 34, establece las edades en que los

menores son considerados nifios, impuberes y adolescentes.

De ahi, la necesidad de estudiar las circunstancias que conllevan a la materializacién de

un hecho, y la capacidad de que el mismo sea ejercido por una persona determinada, por
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lo que desde el &mbito juridico podriamos precisar que el factor determinante para la

tipificacion de la conducta de acto sexual abusivo, no debe ser exclusivamente la edad.

Con el objeto de llegar a una mayor claridad sobre lo planteado, se realizara un trabajo de
campo, que nos permita acercaros a la realidad de la situacion actual en el Municipio de
Pamplona, analizar la precepcion que se tiene sobre el delito mencionado por parte de los
sujetos que pudieren hacer parte de un proceso de este tipo, como lo son: los jueces,

fiscales, defensores publicos y posibles victimas.
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DESCRIPCION DEL PROBLEMA

En Colombia, a partir del afio 2015 en especifico, se han debatido en las Cortes una alta
tasa de expedientes referente al delito de acto sexual con menor de 14 afios, delito
consagrado en el articulo 209 del Cddigo Penal Colombiano. Si bien, un menor goza de
una proteccion especial en cuanto a su libertad sexual, para que esta sea ejercida de
manera digna, el legislador, por su parte debe precisar que toda persona tiene Derecho a
disponer de su &mbito erotico sexual, como a bien tenga, entendiendo el termino persona
como lo establece el Codigo Civil en su articulo 74 “Son personas todos los individuos

de la especie humana, cualquiera que sea su edad, sexo, estirpe o condicion”.

El delito de acto sexual con menor de 14 afios en el Municipio de Pamplona es un
conducta muy reiterada, y el mayor porcentaje de los fallos de estos procesos han sido de
caracter condenatorio, por el hecho factico, de ser ejercida la conducta con o sobre menor
de 14 afios, desconociendo cualquier otro factor que pudiere agregar importancia al
tramite del proceso y por ende al sentido del fallo. Lo que nos lleva a analizar si los
elementos valorativos o determinantes para que se declare configurada la conducta, deben
ser limitados a un Unico y determinante elemento descriptivo, la edad, como reza en el
articulo 209 del Codigo Penal Colombiano; “El que realizare actos sexuales diversos del
acceso carnal con menor de 14 afios, 0 en su presencia, o la induzca a practicas sexuales,
incurrira en prision de 13 a 9 anos”. Lo anterior, implica, que para que el juez, imponga
una medida de aseguramiento en contra de un ciudadano, privandole de la libertad, debe
tener presente los requisitos de los supuestos facticos en que sustentara el decreto de tal

medida, los cuales deben ser claros, precisos y univocos.

Esto es “deben excluir cualquier ambigiiedad previsible y deben abstenerse de hacer
generalizaciones y abstracciones que pudieran minar la seguridad juridica de los

asociados” como se establece en sentencia C-366 del 2014.

El acto sexual con menores de 14 afios es una conducta presente en los diferentes estratos,
sin embargo el analisis desde ambitos como son, el juridico, psicoldgico, vy
jurisprudencial, son de vital importancia, puesto que es necesario determinar las variadas
situaciones que originan la practica del mismo, poniendo en juego dos aspectos muy
importantes: el bien juridico tutelado, que es la formacion sexual del menor sobre la cual
el legislador ha dicho al respecto que las condiciones éticas, sexuales, morales, culturales

politicas, psicoldgicas de una persona no la excluye de ser sujeto pasivo de un delito
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sexual. Y por otro lado el Derecho a la libertad del sujeto activo de la materializacion de
esta conducta, que se determina, ciertamente por haberla ejercido sobre un menor de 14

anos.

Claramente el factor edad es determinante para la imputacion y posterior acusacion, ya
que el sustento normativo de los articulos 208 y 209 del Cddigo Penal Colombiano reza
asi, los menores de 14 afios son incapaces de ejercer el Derecho que se tiene para disponer
del cuerpo en el ambito erdtico sexual como a bien se tenga, por cuanto diversos estudios
revelan que los menores no han logrado aun la plenitud de su madurez psicoldgica, de ahi
que les resulte imposible comprender a cabalidad el significado y los alcances del acto
sexual y de los que con él estan relacionados. Lo anterior sin importar que la apariencia
fisica de un menor pueda reflejar un alto grado de desarrollo y que sus conocimientos al

respecto de la practica sexual dejen ver el dominio del tema.
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MARCO CONCEPTUAL

Acto sexual

Se puede definir genéricamente como “cualquier manifestacion libidinosa, que tenga
relevancia externa, sin otra limitacion que el perfeccionamiento del acceso carnal. En esta
frase, quedan comprendidos todos los actos de tipo erotico, que sin llegar al coito, realiza
una persona sobre otra. Se trata de tocamientos, frotamientos, besos, apretones, etc., que
con erotismo lleva a cabo el activo sobre el pasivo; ademéas puede ser conducta tipica el
hecho de obligar al sujeto pasivo a que sea él quien realice el acto sexual, sobre la persona
del sujeto activo. Generalmente, tales tocamientos se realizan sobre zonas erégenas, como

senos, labios, genitales masculinos o femeninos, caderas, etc”. (Restrepo, s.f).

El delito

“El delito es un comportamiento injusto en cuanto la accion lesiona los bienes mas
esenciales del hombre y de la comunidad; la antijuridicidad penal, como un injusto mas
grave, se concreta cuando la afectacion al bien juridico no encuentra ninguna norma
permisiva que autorice la realizacion del acto en principio prohibido por el Derecho
Penal”. ORLANDO GOMEZ, J. (2003).

La iniciacion o no de una vida sexual es una decisién que corresponde a cada individuo
en particular de manera legal como un Derecho inherente de la personalidad, solo basta
con la manifestacion de la voluntad en los sujetos para que esta conducta se pueda
materializar, sin temor alguno de consecuencias legales o responsabilidades penales que
se pudieren ocasionar. Ahora bien, esto para con los sujetos que la ley Civil Nacional ha
provisto de capacidad absoluta y/o relativa, concerniente a quienes se encuentran en las
etapas del desarrollo comprendidas desde la adolescencia, hasta la senectud o vejez
excluyendo claramente a una parte de la poblacion, los impaberes menores de 14 afios
quienes segun el articulo 1504 del Codigo Civil Colombiano son considerados Incapaces
absolutos, y mediante innumerables fallos de sentencias nacionales, se ha dicho que son
poblacién especial requirente de proteccion reforzada, condicion que taxativamente les
limita en cuanto al inicio voluntario de una vida sexual activa, etapa del desarrollo en la

que se configura el acto sexual como delito.
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Edad

De acuerdo con la Real Academia Espafiola, edicion 2014, el concepto edad, en su
apreciacion etimoldgica, proviene del latin aetas, es un vocablo que permite hacer

mencion al tiempo que ha transcurrido desde el nacimiento de un ser vivo.

En temas juridicos, la edad de una persona, esta relacionada con la capacidad de esta para
obrar o ejercer ciertas conductas, las consecuencias que se puedan derivar de la comision
de cada acto y asi mismo, la implicacion que pueda generar en el libre desarrollo de la
personalidad, teniendo en cuenta que no todas las personas poseen la misma capacidad
de asimilacion frente a cada situacion, tema que va estrictamente relacionado con la
madurez fisica y psicoldgica del actor. Por lo anterior es que se logra proporcionar la

capacidad de obrar, segun el rango de edad que posee, quien ejerce la conducta.

El Congreso de la Republica (1887). Ley 57. Reconoce la diferencia entre nifios,
impuberes y menores adultos estableciendo que las dos primeras categorias carecen de
capacidad legal. De otra parte, reconoce capacidad relativa a los menores adultos. La
capacidad se encuentra estrechamente relacionada con el ejercicio pleno del Derecho al

libre desarrollo de la personalidad.

En concepto adoptado por la Unicef (2015) establece que las edades minimas legales y la
realizacion de los Derechos de los y las adolescentes. Hace mencion a la importancia que
tiene la edad minima para con los y las adolescentes y todas aquellas politicas, normas y
enfoques que contribuyen al pleno ejercicio de los Derechos de los menores de edad.

Segun el Comité de los Derechos del Nifio,

“la adolescencia es un periodo caracterizado por cambios evolutivos rapidos y la

adquisicion progresiva de una personalidad mas madura con mayores responsabilidades.

Si bien la adolescencia es una época de cambios positivos y aprendizaje, también conlleva
una serie de riesgos, debido a vulnerabilidades especificas, como presion social y de

grupo, la construccion de la propia identidad y lidiar con la sexualidad”

Continua la Unicef planteando que, en la segunda década de sus vidas, los nifios, nifias y
adolescentes atraviesan una edad dificil y riesgosa, en la cual, pueden cometer errores que
marquen sus vida para siempre. La convencion de los Derechos de Nifio, por su parte,
considera que es necesario tener en cuenta la edad de los menores como agente

fundamental para brindarles la proteccion que requieren, pero de igual forma se debe
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precisar en que es una edad de plena formacién y forjacion del caracter, por lo que ellos
deben disponer de las garantias necesarias para un libre y pleno desarrollo de la
personalidad. Garantizandoles el Estado un desarrollo progresivo en la autonomia que
ellos requieran para asumir ciertas responsabilidades, de ahi que la ley divida la minoria

de edad, en diferentes etapas.

En algunos aspectos la limitacion de ciertos derechos es superior a la autonomia y
voluntad del menor, lo anterior teniendo en cuenta que son circunstancias en que se podria
ver afectado el desarrollo del mismo y que podrian acarrearse consecuencias que trunquen
la vida y formacién del nifio, el Estado en su posicion de garantista, se obliga a proteger
al menor de su auto-ignorancia y carencia de experiencia. Marcando como prohibidas
ciertas conductas, entre ellas, aquellas referentes al ambito erdtico sexual, el legislador,
ha tenido a bien, establecer algunas edades para que un ciudadano nacional pueda hacer
uso de este Derecho en pleno, ya que existe una parte de la poblacién que requiere una
proteccion reforzada por su condicién de menores de 14 afios, quienes de acuerdo a lo
expresado por la Corte Constitucional (2011). En sentencia, C-876. No cuentan con la
capacidad necesaria para manifestar su voluntad en la comisién de una conducta que

implique una directa relacion con los Derechos sexuales y reproductivos.

Ahora bien, vale resaltar que en Colombia existen algunos grupos étnicos, todos con
Derechos legales y reconocidos por la Corte Constitucional. (2009) mediante auto 004.
Grupos que gozan de una autonomia normativa en ciertos aspectos, de acuerdo a sus
creencias Yy ritos. Aquellos no consideran que los hombres y mujeres, dependan de una
edad limite para que ejerzan practicas sexuales; parten del hecho de que cuando una mujer
menstrua, y el hombre empieza a tener transformaciones en su genitales y se evidencia el
crecimiento del vello pabico, se considera que estos ya se encuentran aptos para iniciar

sus practicas sexuales, sin importar la edad en que se den estos acontecimientos.

De acuerdo a la intervencion hecha por la Universidad Libre de Colombia, sede Pereira
en Sentencia de Tutela. La Corte Constitucional (2013)-92. Sefiala que:

“las menores “no aptas para hacer destino” son aquellas que no han llegado a la pubertad,
por lo cual la proteccion fundamental a los menores respecto de actos sexuales abusivos
en lacomunidad Embera-Chami operaria sobre los menores de 13 afios. Afirma asi mismo
que el informe de aspectos basicos en grupos étnico indigenas del Departamento Nacional
de Planeacion y Direccion de Desarrollo Territorial Sostenible de 2010 sefiala que las
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mujeres de esta comunidad contraen matrimonio y se embarazan entre edades de 12 y 15
afios. Agrega que a partir de los 13 afios una mujer Embera-Chami puede contraer
matrimonio o tener pareja”. Postura que claramente va en contra-posicion de los

reglamentos establecidos para el resto de la poblacién Colombiana.

Nifiez

El Congreso de la Republica (1887) mediante Ley 57. En su articulo 34. Declara
taxativamente asi “Llamese infante o nifio, todo el que no ha cumplido siete afios,
impuber, el varén que no ha cumplido catorce afios y la mujer que no ha cumplido doce;
adulto, el que no ha dejado de ser impuber; mayor de edad, o simplemente mayor, el que
ha cumplido veintian afios, y menor de edad, o simplemente menor, el que no ha llegado
a cumplirlos. Las expresiones mayor de edad o mayor, empleadas en las leyes
comprenden a los menores que han obtenido habilitacion de edad, en todas las cosas y

casos en que las leyes no hayan exceptuado expresamente a estos”. (Expresiones

tachadas, declaradas INEXEQUIBLES).

Por otro lado, La convencién Americana de los Derechos del Nifio (1989), Ratificada por
Colombia a través de la ley 12 de 1991. En su Articulo 1. Nos define esta etapa (nifiez)
como todo ser humano, menor de 18 afios de edad, salvo que, en virtud de la ley que le
sea aplicable de manera interna en cualquiera de los Estados signatarios disponga cosa
distinto, de alli que el ordenamiento superior Colombiano tan solo hace referencia a la

mayoria de edad para efectos del ejercicio de la ciudadania.

Ahora bien, el Congreso de la Republica (2006) mediante la ley 1098 (Codigo de Infancia
y Adolescencia) nos da una nocion de mas clara y actualizada al respecto de las edades,
cuando hace referencia a los sujetos de Derechos en su ARTICULO 3. Para todos los
efectos de esta ley son sujetos titulares de Derechos todas las personas menores de 18
afios. Sin perjuicio de lo establecido en el articulo 34 del Codigo Civil, se entiende por
nifo o nifa las personas entre los 0 y los 12 afios, y por adolescente las personas entre 12
y 18 afios de edad. PARAGRAFO 10. En caso de duda sobre la edad del nifio, nifia o
adolescente se presumird la edad inferior. Las autoridades judiciales y administrativas,
ordenaran la practica de las pruebas para la determinacion de la edad, y una vez
establecida, confirmaran o revocaran las medidas y ordenaran los correctivos necesarios

para la ley.
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Adolescencia

La adolescencia segun concepto emitido por la (Real Academia Espafiola. 2017.
Diccionario) Es un periodo de la vida humana, que sigue a la nifiez y que precede la

juventud.

Papalia, D. y Wendkos, S. (1997) En su libro, el Desarrollo Humano, exponen que se

considera gque se da inicio a la adolescencia, cuando se entra en la etapa de la pubertad.

Es decir, cuando una persona se encuentra en capacidad de engendrar, esta etapa, le
permite al ser humano, experimentar cambios fisicos radicales; la pubertad, forma parte
de un proceso de desarrollo, largo y complejo, que sin duda alguna, inicia desde antes
de nacer, ademas del proceso social y emocional que representa la etapa de la
adolescencia, existen también, una serie de cambios bioldgicos que demarcan el final de
la nifiez y el inicio de la etapa de la adolescencia, en el que se evidencia un crecimiento
acelerado, aumento de peso, cambio en la figura del cuerpo, aparicion del vello pabico,
crecimiento y formacion de los genitales, entre otros. Considerandose que se alcanzara la

madurez sexual.

Continuan las autoras planteando en su estudio, que la adolescencia es un periodo de
transicion en el desarrollo entre la nifiez y la edad adulta. Se considera que por lo general,
comienza alrededor de los 12 0 13 afos y termina hacia los 19 0 20. Sin embargo su base
fisica ha comenzado mucho antes y sus ramificaciones psicoldgicas pueden perdurar

hasta mucho después

Ahora bien, los cambios a los que se deben enfrentar los adolescentes no son solo
corresponden a ambitos biolégicos o fisicos, sino también psicolégicos, (Abreu, N.
Reyes, O. Garcia, G. Ledn, M. Naranjo M. 2008. Gaceta Médica Espirituana) plantean
que “uno de los desafios que deben enfrentar los adolescentes es todo lo relacionado con
la practica de su sexualidad y el riesgo que esto conlleva para su salud reproductiva”. Las
consecuencias que pueden traer consigo el inicio de manera irresponsable de una vida
sexual y de las decisiones inapropiadas en esta edad las posibles secuelas que marquen
el libre desarrollo de un menor en edades posteriores y todos aquellos sentimientos que

pudieren experimentarse en razon a una.
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Pubertad

Hans Zulliger, expone que cuando queremos hablar de la pubertad, nos vemos forzados
a remontarnos al desarrollo sexual, que tuvo lugar en la primera infancia, es decir, a su

aspecto psiquico-mental.

Explica el mismo autor que este tema para muchos adultos es sinénimo de desborde
mental en quien estudia el aspecto, dando una connotacion de pura inocencia en los
menores y que el tema es netamente ajeno a ellos, sin percatarse de que el desarrollo
sexual y el placer que este puede generar, es plenamente experimentado por los menores
con précticas diferentes, como cuando menciona Claude y Paule en su libro de la infancia
a la adolescencia. Que el acto de amantar a un bebé con el seno y que el placer que este
experimenta al succionarle, es comparado al placer que se genera en un beso efectuado
con otra persona, de esta manera y con el tiempo, la consecucién del placer en el ser
humano va evolucionando al punto de encontrarlo plenamente en la practica sexual.
Concluyendo Hans en que si bien es cierto, los nifios son sexualmente inocentes, esta
inocencia debe ser entendida en un sentido distinto al convencionalmente aceptado. Ya
que sus expresiones sexuales todavia no estan cargadas con una conciencia de culpa.

Conciencia que el autor atribuye la culpa a la educacion.

A favor de lo anterior Papalia, D. y Wendkos, S. 1997, plantean o conceptualizan la

pubertad como el proceso que conduce a la madurez sexual.

Ahora bien, es de anotar que si bien, la pubertad inicia con la vida misma de cada ser
humano, se debe precisarse en que esta misma se evidencia o desarrolla de manera méas
rapida en la etapa conocida como la adolescencia, ya que es entonces cuando se presenta
el trance que da lugar a dejar de ser nifio 0 incapaz en temas juridicos y adquirir la calidad
de adulto o mayor de edad, siendo acreedor de una amplitud en el campo de los derechos
y las obligaciones que pudiere contraer. Es por lo anterior que la Psicologia hace una
diferenciacion en las dos grandes facetas de esta etapa impUbera que abarca la etapa del

nacimiento y la nifiez y la pubertad, la etapa de la adolescencia y adultez.

La Corte Constitucional(2005) mediante sentencia 534 ha dicho al respecto de la
impubertad que Para el analisis del fin buscado por la distincion normativa segun la cual

los nifios son impuberes hasta los 14 afios y las nifias hasta los 12, la Corte comenzo por
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determinar las implicaciones juridicas de dicha diferenciacion. Establecié que la
condicion juridica de la pubertad o impubertad en materia civil y comercial, se encontraba
ligada a la capacidad negocial y en general, a la libre disposicion sobre los derechos
patrimoniales de manera independiente. Por ello encontr6 razon en la interpretacion del
demandante y del Ministerio Publico en el sentido de entender que las instituciones de
incapacidad por ser impuUberes y de nulidad de actos juridicos celebrados en esta
condicion, son instituciones protectoras de menores de edad, dispuestas por la legislacion
civil. Frente a esto, en el primer nivel del andlisis de ponderacion, cuya intencion
pretendio determinar si el fin buscado por el trato normativo diferenciado contenido en la
medida protectora del articulo 34 del C.C, era un fin constitucionalmente imperioso; la
Sala encuentra que dicho articulo no sugiere fin concreto alguno. Mas bien, vulnera la
prohibicion de asignar distinta proteccion juridica segun el género, pues la distincion no

busca favorecer a las mujeres.

Claude Kohler y Paule Aimard, (1970) afirman que la etapa de la pubertad, es afrontada
de manera diferente en los sexos y en cada adolescente en particular ya que algunos
menores que aun habiendo iniciado a atravesar desde los doce las diferentes
problematicas que trae consigo la adolescencia, tienen una pubertad fisiolégicamente
tardia a diferencia de otros que su desarrollo cognitivo y fisiolégico se desarrollan de

manera acelerada y armonica.

La anterior teoria es fundamentada por Hans Zulliger (1972) quien en su libro la pubertad
de los muchachos, expresa que efectivamente esta etapa se afronta de manera diferente
para el sexo masculino y el femenino y que aun cuando las mujeres logran una madurez
sexual a mas temprana edad que los hombres, estos Ultimos, suelen hacer una verificacién
de la realidad mucho antes que las mujeres y afirma que son las consecuencias psiquicas
de la diferencia sexual fisica las que producen la diferencia en el desarrollo psiquico

propio de chicas y chicos.
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CAPITULO |

1. ACTO SEXUAL COMO DELITO

1.1. Teoria del delito

“No puede esperarse ventaja alguna duradera de la politica moral, si esta no se funda en
los sentimientos indelebles del hombre. Toda ley que se desvie de estos, encontrard
siempre una resistencia contraria que al cavo vencerd, del mismo modo que una fuerza,
aunque sea muy pequefia, si se aplica muy continuadamente, vence cualquier movimiento

violento comunicado a un cuerpo”.

“Consultemos el corazén humano y en él hallaremos los principios fundamentales del
verdadero derecho del soberano para penar los delitos. Ningin hombre ha hecho el don
gratuito, de parte de su libertad en vista del bien pablico; esta quimera solo existe en las
novelas. Si fuese posible, todos nosotros quisieramos que los pactos que nos atan con los
demas, no nos ligasen; todo hombre se siente dentro de todas las combinaciones del globo.
La multiplicidad del género humano, pequefia por si misma, pero superior con muchos a
los medios que la estéril y abandonada naturaleza ofrecia para satisfacer las necesidades
que cada vez mas se enredaban entre si, fue lo que reunid a los primero salvajes. Las
primeras uniones formaron necesariamente otras para resistir a las primeras; y de este
modo el estado de guerra, se trasportd desde el individuo a las naciones”. (Beccaria. C,
1836).

Segun Beccaria, la creacién de las leyes, dio paso a que los hombres independientes y
aislados, conformaran una sociedad, ya que antiguamente vivian en estado de guerra y asi
mismo no se les garantizaba una libertad estable pues temian perderla en cualquier
momento. Debido a esto, los humanos se vieron obligados a renunciar a una parte de su
libertad con el objeto de limitarse un poco al someterse a las implicaciones que trae
consigo la creacion de una sociedad, pues primaria el interés de la mayoria sobre el
particular, conformando de esta manera la soberania de una Nacion, delegando un

soberano como legitimo depositario y tenedor.
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Beccaria en su libro de los Delitos y las Penas, nos remonta entonces a los inicios de la
conformacion y regulacion de la sociedad, en este caso, haciendo alusion a un viejo refran.
“hecha la ley, hecha la trampa” cuando se regulan aspectos como los derechos a que tiene
lugar un ser humano por el hecho de ser persona, dentro de las sociedad, inmediatamente
no faltard quien considere que parte de los derechos de los demas, le pertenece,
delegandose a si mismo, una mayor porcién, por lo que como dijo el Autor mencionado,
hacian falta motivos sensibles que disuadieran aquellas intenciones despética de cada
individuo que I6égicamente llevaran a la sociedad a la decadencia y sumersion en la guerra
anteriormente existente, cuando el escritor habla de motivos sensibles, hace referencia a

aquellas penas que pudieren imponerse al infractor de una ley.

Toda esta evolucion humana a través de la historia, nos dio origen a lo que hoy dia se
considera la Teoria del Delito. Y en Colombia, se encuentra regulado principalmente por

su Caodigo Penal.

Etimoldgicamente, la palabra delito deriva del verbo latino delinquire, que significa
abandonar, apartarse del buen camino alejarse del sendero sefialado por la ley. Para el
caso que nos ocupa, seria un abandono a la norma legal. Diccionario de Derecho.
(México, 2004).

Echandia (1980, Parte General), es otro autor que nos sustenta los postulados anteriores,
ya que hace un discernimiento al respeto de la teoria del delito y su evolucién, y concluye
con que “El delito es un hecho humano, juridico, voluntario e ilicito”. Es decir, un delito
solo puede ser cometido por un sujeto que indispensablemente debe ser humano, pues
requiere de la capacidad de razonar sobre un acto; juridico, porque requiere una norma o
regulacion preexistente, voluntario porque el sujeto no estid obligado a efectuar la
conducta y pudiendo actuar de manera diferente decide causar un dafio e ilicito porque la

ley prohibe el actuar.

Carrara, Francesco. (1988) nos define el delito como la infraccion de la ley del Estado,
promulgada para proteger la seguridad de los ciudadanos, y que resulta de un acto externo

del hombre, positivo o negativo, moralmente imputable y socialmente dafioso.
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Segun Carrara el esquema del delito, es bipartito, ya que logra distinguir dos aspectos
esenciales en el mismo: uno objetivo y otro subjetivo, coincidiendo con la dogmaética

moderna de acuerdo a los requisitos del tipo de injusto y culpabilidad.

Al aceptar que el tipo penal no solo se integra por descripciones objetivas, sino que
también contiene elementos subjetivos, se justificd la separacion didactica del tipo

objetivo y el tipo subjetivo.

El tipo objetivo para WELZEL es el nucleo real- material de todo el delito, y se integra
por circunstancias que se manifiestan en el “hecho externo”. Entre estas circunstancias
pueden enumerarse la accion, el resultado (entendido como lesion o puesta en peligro de
un bien juridico), loe medios y las modalidades especiales de la accién, y en algunos casos

las caracteristicas especiales del autor.

Jakobs afirma “El tipo objetivo, es la parte externa de delito; con el tipo objetivo surge el

delito como magnitud social y por tanto penalmente relevante”

En la legislacion penal colombiana, la tipicidad involucra, tanto un juicio de adecuacion
objetiva de elementos externos, como un juicio de adecuacion subjetiva. En el primero

son particularmente relevantes las nociones de causalidad e imputacion.

De manera similar, Jakobs afirma que entre las manifestaciones externas del delito, se
destacan la causalidad (en los delito de resultado) y los criterios normativos de atribucién
o condiciones objetivas de la responsabilidad; a mas, claro esta, del resultado, entendido

en términos juridicos, no naturalisticos.

La imputacién objetiva, no es una invencién del derecho penal, pero es dentro de esta
area de la ciencia juridica donde mayor desarrollo ha tenido, especialmente a partir de
1960. Gracias al aporte de la teoria de la relevancia se advirtio la necesidad de diferenciar,
en los tipos de resultado, la causalidad material (que constituye el minimo légico de su

estructuracion naturalistica) de los criterios

Agudelo, Betancour. N, (2007) plantea que actualmente se considera que para que se
configure la conducta punible, se requiere de la coexistencia de estos dos aspectos, dentro
de un mismo hecho, es decir, no basta con que se configure el dafio en el bien juridico,
sino que se requiere el conocimiento, voluntad con capacidad para delinquir, a lo que

Carrara, llama imputacion civil.
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Plantea (Carrara, 1988) que se debe imponer el estudio de la imputacién desde dos
nociones, la imputabilidad social y la imputacién civil. Cuando habla de imputabilidad
social, el autor se refiere a aquel estudio o juicio previo que el legislador debi6 hacer de
la conducta especifica y que el mismo estudio haya arrojado como resultado, que se pueda
prever el impacto o dafio que se causare en el bien objeto de proteccion, con la
materializacion de la conducta y que ante la sociedad el sujeto activo, serd responsable,
lo que debié quedar positivamente establecido, la responsabilidad social constaria
entonces del estudio de la coexistencia de conciencia y voluntad lo que Ilamaria Carrara,
la premeditacién, la reprochabilidad del acto, dafiosidad del comportamiento y por ultimo,
la promulgacién de la ley que lo prohibe, para que luego, se proceda a hacer una
imputacién civil sobre el sujeto activo, imputacion, a la cual se da lugar cuando se
establece que cierto individuo es responsable ante la sociedad por el hecho ocurrido. Por
su parte el estudio de la imputacion civil, incluiria una imputacion fisica, legal y moral,

juicio que solo pertenece al juez.

Algunos otros autores como (Enrico Ferri, 2012), consideran que el estudio juridico del
delito fue limitado o minimizado en los inicios de la Escuela Positiva , ya que el Derecho
Penal, escasamente hacia parte de la sociologia criminal. La Escuela Positivista, desde su
perspectiva metodolégica, tenia como objeto el estudio del derecho penal, antes que el
delito desde el punto de vista juridico, era el hombre delincuente y el delito como un
fendmeno de hecho, condicionado por causas enddgenas y exdgenas, entre las que se
distinguian causas climaticas, fisicas, politicas y econémicas. Reduciendo asi el estudio
de todos los aspectos juridicos del delito.

Es por lo anterior que el autor en este apartado cita y fundamenta en la posicion de Rocco,
Arturo. Quien considero que en razén a que el estudio de los aspectos juridicos del delito,
Ilego a ser tan limitado por la escuela positiva, el Derecho Penal entro en crisis. Luego,
con la aparicion de algunos nuevos autores como Antolisei y Ranieri, quienes crearon un
positivismo critico, inician a abordar el derecho penal con una perspectiva dogmatica y

proponen el derecho penal como una ciencia juridica autonoma.

Es asi como hoy dia podemos evidenciar la trascendental evolucion que hatenido la teoria
del delito a lo largo de los afios, iniciando con la escuela positivista que como ya lo
mencionamos, limitd mucho el avance, estudio y desarrollo del derecho penal, luego con
el surgimiento del positivismo critico , se empiezan a abrir los horizontes y se amplian
los campos de estudio del mismo; posteriormente, llega el derecho penal a la escuela
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clasica del derecho penal quien realiza una anatomia juridica del delito, dandole una
estructura al mismo, es entonces, en donde adquiere el derecho penal un caracter propio
como ciencia de estudio, luego encontrandose falencias e inconsistencias en el la escuela
clasica, se entra en una etapa de replanteamiento conformando un esquema neoclasico
para finalmente llegar a que el delito tenga una esquema netamente dogmatico en el

derecho penal moderno.

Los lineamientos principales de lo que hoy se conoce como delito son atribuibles a
algunos autores, entre ellos se encuentra RUDOLPH VON IHERING quien es
considerado el autor que marcé un paso trascendental en la evolucion de la teoria del
delito.

Doctrinariamente, hoy dia es muy aceptada la definicion del delito como accidn tipica,
antijuridica y culpable. Martinez. M, Martin. L, Y Valle Mariscal. M. (2012) se puede
decir entonces referente a esta actual estructura del delito que se habla de comportamiento
tipico, cuando la accién u omision estan contenidas dentro de un ordenamiento juridico,
es decir se enmarca la conducta dentro de una descripcion legal; que es antijuridico,
cuando el comportamiento contraviene al ordenamiento legal lesionado o poniendo en
peligro el bien juridicamente tutelado por la norma, sin una causa que justifique la
conducta y que por tanto pueda eximir de responsabilidad al autor, y se dice que existe
culpabilidad, cuando se puede hacer un juicio de reproche al sujeto por su
comportamiento material y psicoldgico que originé la lesion al bien juridico tutelado por

la norma.

Algunos otros autores consideran que mas alld de la configuracion de los elementos
anteriormente enunciados para la configuracion del delito, se requiere la presencia de

algunos otros elementos que puedan dar lugar a la concrecién de la conducta.

Al respecto de lo que se platea como la teoria del delito, Hernan Hormazabal Malaree,
(1989) En su estudio Imputacion objetiva y subjetiva en los delitos calificados por el

resultado. Pag. 1034. Ha dicho lo siguiente,

“Los tipos penales son continente de formas especifica de vulneracion de las normas
prohibitivas o de mandato que se expresan no solo en meras acciones que no agotan el
contenido de un tipo penal, sino a través de la descripcion de situaciones sociales
disvalorativas perfectamente concretadas. El tipo penal, en consecuencia, describe un

proceso de relacion entre dos sujetos frente al cual el Estado no permanece indiferente
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porque constituye una lesion de un bien juridico que tiene interés en proteger. Luego, la
accion, si bien juega un papel importante en cuanto vehiculo de comunicacién entre los
sujetos en el tipo penal, no agota por si sola su contenido y es solo un elemento més en la
configuraciéon de un disvalor social que se complementa, aumentandolo o
disminuyéndolo con elementos objetivos, descriptivos, valorativos y subjetivos que

eventualmente pudieran estar incluidos en el tipo”.

El presente autor, platea que para analizar una conducta y el resultado como producto de
su materializacién, debe estar plenamente ligada a su causalidad , es decir, se requiere un
andlisis méas alla de lo objetivamente contenido en la normativa penal; andlisis que
permita establecer especificamente las condiciones y caracteristicas facticas, que dieron
origen a la infraccion de la misma norma y de esta manera dar paso a la existencia y

valoracion de aquellos fendmenos que generan una alteracién en la penalizacién del tipo.

Otro autor que nos reafirma este postulado valorativo de la tipicidad, es Santiago Mir
Puig. (2003) Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia. ISSN 1695-0194
exponiendo que a principios de siglo y hasta los afios treinta el enfoque hacia el sentido
valorativo de las categorias del delito condujo a numerosos penalistas quienes de acuerdo
a la teoria de la causalidad, plantean que cuando en la materialidad de la conducta se
evidenciaban dafios mayores a los inicialmente previstos por el sujeto activo (quien ejerce
la conducta dafiosa), en consecuencia al momento de asignar una pena o sancion, debian
excluirse del delito. No con esto afirmando que no fuesen causados por el sujeto activo,
sino por la imposibilidad que se generaba al momento de desvalorar juridico-penalmente

tales procesos.

Continua el autor, afirmando que Ello fue la base tedrica que llevo a Mezger a formular
su "teoria de la relevancia” que vio en la adecuacion una exigencia impuesta por el tipo.
El concepto de "imputacion objetiva" nace en este clima, en 1927, aunque por obra de un
civilista hegeliano, Larenz y ya en 1930 Honig lo propuso para el Derecho penal. También
fue este ambiente cultural de superacion del naturalismo y apelaciéon al sentido valorativo
el que roded el surgimiento del finalismo de Welzel. Es significativo el propio titulo del
escrito de habilitacién de Welzel: "Naturalismo y Filosofia de los valores en Derecho
penal”. Sin embargo, posteriormente fue acentuando Welzel el papel fundamental de lo
que denomind "estructuras logico-objetivas™ historicamente invariables, naturaleza que
atribuyd a los dos pilares basicos de su concepcion del delito: la esencia final de la accion
humana vy la libertad de voluntad, como poder actuar de otro modo. Sobre la primera
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edificd el injusto; sobre la segunda, la culpabilidad.” Esta segunda, trae consigo la
imperiosa necesidad de evaluar aquellas circunstancias especificas y cualitativas en que

se desarrolla la conducta punible.

En contraposicion a la teoria de la causalidad, el congreso de la Republica ha dado lugar
a la existencia de algunas precisiones taxativamente demarcadas, que permiten sancionar
al actor en un grado mas alto, ya que cada circunstancia especifica, en que se desarrolla
la conducta da origen a que se dosifique la pena, partiendo del impacto que se pudiere
generar en la victima, de la capacidad de este para afrontarlo y de las circunstancias en

que se afecta el bien juridico.

El Congreso de la Republica de Colombia. (2000). Mediante el Cédigo Penal. Ley 599.
Art 9. Expuso en esta ley que para que una conducta adquiera la condicion de punible,
esta debe ser tipica, es decir, que debe estar contenida de manera detallada en un cddigo,
ademas, requiere que sea antijuridica, que afecte el bien juridico esencialmente tutelado
por la norma y como ultimo requisito y no por eso, menos importante debe contener un
actor que adquiera la condicion de culpable. La causalidad por si sola no basta para la
imputacion juridica del resultado.

Si bien es cierto, la conformacién de la teoria del delito, tiene como objeto establecer
unos elementos que permitan configurar la existencia del delito, también es cierto que en
aras de la prevalencia de los principios constitucionales y legales, se busca conforma un
saber y unas reglas de aplicacion de la ley, que sefialen claramente el ambito de aplicacién

del derecho punitivo y limiten del poder punitivo del Estado.

En Alemania se han desarrollado los cuatro grandes sistemas de analisis de la teoria del
delito que se emplean en todos aquellos paises que, como México, tienen un sistema
juridico de tradicién romano-canoénica-germanica. Estos son: 1) sistema clasico; 2)
sistema neoclésico; 3) sistema finalista, y 4) sistema funcionalista. El punto de
coincidencia entre los cuatro sistemas penales radica en considerar al delito como una

conducta tipica, antijuridica y culpable.

Plantea entonces GOMEZ. J, (2003) que “la teoria del delito puede ser comprendida como
una herramienta que permite apreciar valorativamente si un acto concreto sometido al
examen del funcionario judicial es 0 no punible, asi como también cuéles son los

parametro a seguir para determinar la sancion aplicable”.
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1.2.Agravante punitivo.

Si bien es cierto, el legislador ha dicho, que para que una conducta se considere punible,
esta debe constar de sus elementos esenciales, sin la minima posibilidad de que carezca
de uno de ellos y en virtud de que una misma conducta puede ser ejercida en condiciones
totalmente diferentes y sobre sujetos de derecho en posiciones desiguales, sin dar paso a
vulneracién alguna del derecho a la igualdad, también es cierto que el legislador ha dicho
que es preciso dosificar la pena, de acuerdo a las circunstancias en que se desarrolla la

conducta. Corte Constitucional Colombiana, (2006).

Es por lo anterior y en virtud de evitar un expansionismo punitivo, que se ha dado lugar
a la evaluacion de aquellas circunstancias que permiten dosificar la pena como lo afirma
MEJIA (Fecha): C, Articulo. Las Circunstancias Atenuantes y Agravantes en la Teoria
General de las Circunstancias Modificativas de la Responsabilidad Penal. Pg. 17-20.

El empleo de un sistema de circunstancias es muy comun en las legislaciones penales
modernas, para lograr determinar las situaciones de hecho que dan lugar a que se
configuren las diversas infracciones penales, aunque naturalmente han existido y existen
sistemas diferentes y ordenamientos que han evolucionado hasta lograr la desaparicion
de la parte general de las llamadas “circunstancias”; al menos en su pristina

configuracion.

Mejia sostiene que desde un punto de vista histérico, las circunstancias surgieron como
un instrumento con que hacer frente a los excesos del arbitrio judicial, con el paso del
tiempo, superada la gravedad de esta polémica, la presencia de circunstancias en las
legislaciones penales se ha revelado como una exigencia derivada de los principios del
derecho penal moderno, al que se vinculan la necesidad de concrecion, particularizacion,
personalizacion e individualizacion del supuesto de hecho y de la pena misma. El
nacimiento de la teoria general de las circunstancias modificativas queda vinculado
inexorablemente al movimiento codificador y, especialmente, a la proclamacion del
principio de igualdad como indiscutible valedor de la individualizacién de la pena y de la
formacion de la parte general del Derecho Penal. En los ordenamientos modernos y
mayoritariamente por imperativo de la ley, los tribunales de justicia penal estan obligados
a fijar la medida de la sancion.

Es asi como el Congreso Colombiano (2000), mediante ley 599 ha establecido en el

articulo 211, las circunstancias que generan una alteracion en la comision y el resultado
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de la ejecucion de la conducta. “Articulo Modificado por el art. 7, ley 1236 de 2008,
Articulo 7°. El articulo 211 del Cédigo Penal (Ley 599 de 2000) quedara asi:

"Articulo 211. Circunstancias de agravacion punitiva. Las penas para los delitos descritos

en los articulos anteriores, se aumentaran de una tercera parte a la mitad, cuando:
1. La conducta se cometiere con el concurso de otra u otras personas.

2. EIl responsable tuviere cualquier caracter, posicion o cargo que le dé particular

autoridad sobre la victima o la impulse a depositar en él su confianza.
3. Se produjere contaminacion de enfermedad de transmision sexual.
4. Se realizare sobre persona menor de catorce (14) afos.

5. Se realizare sobre el conyuge o sobre con quien se cohabite o se haya cohabitado, o

con la persona con quien se haya procreado un hijo.
6. Se produjere embarazo.

7. Cuando la victima fuere una persona de la tercera edad o, disminuido fisico, sensorial,

0 psiquico”.

Considerando el Congreso Nacional que con el establecimiento de estas circunstancias

facticas, que permiten dosificar la pena, se garantiza a la victima el Derecho a la Justicia.

1.3.Circunstancias de agravante en el delito de acto sexual abusivo

El Congreso de la Republica de Colombia, (2008) mediante Ley 1236 modificé algunos
delitos referentes a los delitos de abuso sexual, confirmando en su articulo 5 lo dispuesto
en el articulo 209 de la ley 599 de 2000, (Codigo Penal Colombiano) manteniendo la
circunstancia y el elemento normativo de la edad como aquel que da origen a la comision
y tipificacion de la conducta agravada por las condiciones especificas del sujeto pasivo
de la misma "Articulo 5°. El articulo 209 del Cddigo Penal (Ley 599 de 2000) quedara

asi:

"Articulo 209. Actos sexuales con menor de catorce afios. El que realizare actos sexuales
diversos del acceso carnal con persona menor de catorce (14) afios o en su presencia, o la

induzca a practicas sexuales, incurrird en prision de nueve (9) a trece (13) afios".
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El legislador entonces, ha sido claro al establecer que la conducta de acto sexual abusivo,
se configura con el agravante de ser ejercida sobre menor de 14 afios y que su naturaleza
de abusivo, data de que se presume de pleno que no existe voluntad en el sujeto pasivo,
ya que aun cuando este la manifieste y exteriorice por algun medio, resultaria un fracaso

el solo hecho de intentar alegar dentro de un proceso en el sistema penal acusatorio.

1.4.Acto sexual abusivo

Uno de los elementos caracteristicos del acto sexual como delito, se materializa en su
naturaleza de “abusivo”. Y cuando el legislador hace referencia a que se configura cuando
se ejerce con menores de 14 afos, quiere decir, que sobrepasa la capacidad de afrontar
dicha practica por parte de la que se considera victima de la conducta y por tal razon,

comporta cierta naturaleza violenta al vulnerar la integridad del sujeto.

Al respecto, la Corte Suprema de Justicia, (2000). Rad. 13466. Ha tenido a bien hacer una
diferenciacion en cuanto a aquellos delitos en donde media o no el consentimiento de la
victima. Al contrario de lo que sucede en los delitos sexuales que contienen el ingrediente
valorativo de la violencia, el bien juridico que el legislador pretende proteger con la
consagracion de esta norma “se refiere al articulo 208 de la Ley 599 de 2000 no reside
en el amparo de la libertad que todo individuo ostenta para otorgar su consentimiento en
la realizacion de actos de indole sexual, sino en la salvaguardia a favor de quienes no

tienen autonomia para determinar en dicho ambito su comportamiento”.

“La diferencia fundamental entre los delitos sexuales violentos, como los consagrados en
los articulos 205 (acceso carnal violento) y 206 (acto sexual violento) del Codigo Penal,
y los abusivos, esto es, los articulos 208 (acceso carnal abusivo con menor de catorce 14
anos) y 209 (actos sexuales con menor de catorce 14 afios) del referido estatuto sustantivo,
radica en que los primeros se realizan gracias al elemento tipico de la violencia, mientras
que en los segundos concurre el consentimiento del sujeto pasivo de la conducta. Asi lo
explico la Corte Suprema de Justicia. (2010). Rad. 33022”.

En lo concerniente a la violencia como elemento de los delitos sexuales, la Corte Suprema
de Justicia Colombiana (2009), SP880-2017 M.P. EUGENIO FERNANDEZ CARLIER.
Ha sefialado que con el objeto de establecer la plena existencia de la violencia, no solo
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debe haber un analisis anterior a la ocurrencia del hecho, sino que debe también probarse
que la violencia haya sido un mecanismo significante para la comisién de la conducta y

que esta se configure como iddénea para subyugar la voluntad de la victima.

Por su parte, los delitos sexuales abusivos, como se dijo anteriormente, aun cuando no
existan secuelas que dejen ver muestras de maltrato, para la ejecucién de la conducta, con
el hecho de que se configure el ingrediente valorativo de la edad, establecida para el caso,

inferior a los 14 afos.

Visto asi, se concibe el consentimiento como el elemento diferenciador en cuanto a las
diferentes tipificaciones del delito; respecto a la situacion con menores, la misma
corporacion ha dicho que: de ninguna manera el legislador presumira que en los delitos
sexuales abusivos, estén relacionados con la violencia, sino con el consentimiento que el

sujeto pasivo pudiere manifestar.

Por lo anterior, en el art. 209 de la ley 599 de 2000 el legislador cuenta con que muy
posiblemente, la voluntad de la victima, no sea doblegada ni subyugada por vias de hecho,
pero a la vez presupone que dada la naturaleza del bien juridico tutelado, no podra fallar
dentro de un proceso de este tipo, a favor del procesado, es decir el consentimiento de la
victima no podra ser tenido como un elemento material probatorio a favor del indiciado,

por lo que solo intentar solicitar su inclusién, seria un fracaso.

Se configura el delito, debido a la carencia de capacidad en estas victimas para que la
manifestacion de su voluntad, tenga valor y sirva como medio material probatorio que

pueda exonerar de una responsabilidad al imputado.

Al mismo respecto, ha referido la Corte Constitucional (1994) mediante Sentencia C-146

que

“Al momento de establecer los tipos penales, goza el legislador de una amplia
discrecionalidad, ya que solo él esta revestido de autoridad para evaluar el dafio social
que pudiere causar determinada conducta y las medidas de punicion que debe adoptar el
Estado. Dentro del contexto de la politica criminal, para su prevencion y castigo. Afirma
la Corte Constitucional que la Constitucion, por su misma naturaleza, no entra a

detallarlas”.

El ministerio publico (2013), por su parte, mediante sentencia de Tutela T-921. Ha dicho

que la “edad es elemento esencial en los delitos sexuales abusivos, puesto que la ley no
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penalizo los actos sexuales o el acceso carnal, considerados como tales, en su lugar fue
claro al expresar que para que se configuren los mismo, deben ser ejercidos con menores
de 14 afios, contando con que no es necesario entrar a verificar si existio o no el

consentimiento de la victima”.

En lo concerniente a la violencia como elemento tipico de los delitos sexuales, la Corte
Suprema de Justicia (2009). Radicado 23508 ha sefialado que, cuando de establecer su
configuracidn se trata, debe ser idénea para alcanzar que la voluntad de la victima, sea
doblegada, el factor de la violencia en todas los delitos sexuales y demas conductas en las
que concurra dicho ingrediente, para ser valorado por el juez, este debe retrotraerse al
momento de realizacion de la accidn y examinar si efectivamente, el comportamiento del
autor seria 0 no adecuado para producir el resultado tipico y el grado de vulnerabilidad
de la victima. En este sentido, se debe tener en cuenta, que si no se puede verificar la
aplicacion de la violencia, abuso o doblegacion de la voluntad de la victima en la conducta
delictiva, no podré valorarse como hecho violento en su apreciacion tipica, ni tenerse

como circunstancia agravante de la misma.

1.5.Desarrollo psicosexual del menor

En el contexto del desarrollo psicosexual, se hace necesario estudiar la teoria y las etapas
planteadas por el psicoanalista Sigmun Freud, ya que es una de las principales de la
cultura occidental contemporanea para lo cual, citaré un estudio realizado por Adrian

Triglia.

Freud frente a la sexualidad humana, plantea que existen 5 etapas en el desarrollo
comprendidas como: la oral, la anal, la falica, de latencia y genital, considera que “la
sexualidad humana, es una de las principales vertientes de la energia vital que mueve el
comportamiento del ser humano”. Esta energia, cominmente conocida como libido, es la
fuente de los impulsos que hacen que tendamos hacia ciertos objetivos a corto plazo y a
la vez, obligan a otras instancias de nuestra psique a reprimir estas tendencias para no

ponernos en peligro o no entrar en conflicto con el entorno en el que vivimos.

El autor platea, que esa energia vital, no es producida en la adolescencia, en donde se dice
que es lo normal comenzar a experimentar sobre la sexualidad y que por el contrario, ello

nace con el ser humano, analisis que nos llevara a comprender aquella estrecha relacion
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de nuestra personalidad, intimidad, afectividad con los impulsos y reacciones que

adoptamos frente a ellos.

El contexto en que se desarrolla la vida sexual en la primera infancia y la forma en que
se gestiona la satisfaccion de la libido, etapa que Freud llama como desarrollo inocente.
Es la que marca las pautas sexuales que se haran notar en la vida adulta. La teoria del
desarrollo psicosexual, plantea que los nifios, en su estado de inconciencia, inician a
experimentar desde muy temprana edad el deseo por satisfacer algunos apetitos sexuales
que claramente no se encuentran vinculados con los genitales pero que si, son deseos que

de alguna manera requieren ser exteriorizados y saciados.

Si bien es cierto, los padres regularmente notan que sus hijos inician el interés por estos
temas a tan corta edad, lo que genera alarma en la sociedad y creencias de que el entorno
en que se vienen desarrollando, influye en ello y que la television, los juegos o las
conversaciones fuertes en presencia de ellos, si logran evitar, colaborarian a un retraso y
postergacion en el interés del menor, lo que segun Freud es totalmente erroneo ya que es

parte del siclo natural del ser humano.

1.5.1. Etapas del desarrollo y sus fijaciones

Plantea Freud, la teoria que une la sexualidad con el desarrollo inconsciente, la cual,
propones que en los primero afios de la vida humana, se atraviesan por diferentes etapas
que permitirdn explorar, demarcar y condicionar el actuar y la forma de asumir y
desarrollar la sexualidad en cada persona en especifico en su edad adulta, fijando asi las
acciones necesarias para que cada quien pueda exteriorizar la libido de manera
satisfactoria y de igual manera identificando aquellas que de alguna manera podrian llevar

a un conflicto o represion en la sexualidad del individuo de la especie humana.

1.5.1.1.Fases pulsionales del desarrollo psico-sexual
Como se menciond anteriormente, Freud expone 5 etapas del desarrollo psicosexual.

» Etapa oral: etapa comprendida entre los primeros 18 meses de vida, es aquella en
que los nifios inician a conocer su mundo exterior y asi mismo aparecen las

primeras sefias del querer satisfacer la libido , es por ello que los nifios intenta
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Ilevar a la boca todo lo que encuentran, la boca es la principal zona en la que se
busca el placer, usualmente en pro de protegerles, los adultos tienden a evitar este
contacto con elementos u objetos que los menores intentan llevar a la boca, segin
Freud el hacerlo les limitaria el pleno desarrollo y podrian generarse bloqueos que
muy seguramente quedarian fijados en el inconsciente y cohibirian el pleno

desarrollo sexual en edades posteriores.

» Etapa anal: comprendida entre el fin de la etapa oral y hasta los 3 afios de edad.
Consiste en aquel control que se empieza a ejercer sobre los esfinteres, lo que
permite que los nifios empiecen a ser un poco mas independientes y autbnomos,
ya que sus organismos empiezan a realizar sus necesidades bioldgicas de manera
mas controlada, esta etapa se puede notar cuando el nifio avisa a sus padres su
deseo por defecar, ya no es usual que les ocurra de manera imprevista, sino que

por el contrario.

“Las fijaciones relacionadas con esta fase, segtin Freud, tienen que ver con la acumulacion
es decir el espiritu ahorrador y la disciplina y con el gasto vinculado con la

desorganizacién y el derroche de recursos”

» Etapa félica: comprendida entre los 3 y los 5 afios de vida; Freud ha relacionado
esta etapa con los complejos de Edipo en cuanto a los nifios Freud afirma que esta
etapa consiste en que los nifios experimentan deseos sexuales hacia sus madres y
ven a sus padres como rivales, por lo que temen ser castrados. Fase que mas tarde,
sera dejada atrés, cuando los nifios empiecen a identificarse con sus padres y
repriman los sentimientos hacia sus madres. Lo que llevaria a una adultez con una
identidad sexual sana, Freud sugiere que mientras el ELLO quiere eliminar al
padre, el EGO sabe que su padre es mucho mas fuerte. Entonces, el nifio
experimenta lo conocido como ansiedad de castracion, miedo a la emasculacion.
A medida que el nifio se va dando cuenta de las diferencias fisicas entre los
hombres y las mujeres, asume que en las mujeres el pene ha sido removido, por
lo que su padre puede castrarle a él como castigo por desear a su madre y complejo

de Electra en las nifas.
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Esta etapa en donde se asocia la zona erdgena con los genitales, los nifios y nifias
empiezan a notar las diferencias fisicas y sexuales en el cuerpo de los hombres y mujeres,
de las nifias y nifios, las evidentes disimilitudes en la forma de los genitales, también en

la forma en que cada uno se viste y los intereses que cada uno desarrolla.

Instituto Lasalle- Florida. (2012). Propuesto por Carl Jung en contraparte femenina al
complejo de Edipo, fijacion afectiva que tiene la nifia hacia el padre durante cierta etapa
de su nifiez. Este complejo, se presenta aproximadamente entre los cuatro y los seis afios
de edad. Es durante esta fase que las nifias descubren que no tienen pene y surge lo que
los expertos llaman “la envidia del pene”, que a la vez arrastra el deseo de obtener lo que
este 6rgano sexual simboliza. Los psicoanalistas sugieren que esta es la causa por la cual,
las nifias se alejan de la madre y se produce un acercamiento al padre lo que nosotros

coloquialmente conocemos como “papitis”.

» Etapa de latencia: presente desde los 6-12 afios. Se trata de un periodo de calma.
Los impulsos quedan latentes, lo cual permite que el nifio pueda dedicarse a otras
cosas. La escuela y los amigos ocupan todo su interés. En esta etapa aparece la

verguenza y el pudor.

» Etapa genital: a partir de 12 afios. Retorna el interés de los genitales como zona
erdgena. Los individuos pueden ya establecer relaciones sexuales satisfactorias y

vivir una vida plena. No hay ningun tipo de fijacion

1.6. Capacidad

Para hablar de capacidad en Colombia, debemos remitirnos a lo expuesto por el Congreso
de la Republica (1887) ley 57. El parrafo segundo del articulo 1502 reza asi “la capacidad
legal de una persona, consiste en poderse obligar por si misma, sin el ministerio o la
autorizacion de otra”. Continda en el articulo 1503 planteado que legalmente, se
presumen capaces todas las personas, exceptuando a aquellas que la ley declare incapaces

por condiciones especificas. Hace referencia a los actos y las declaraciones de voluntad.
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Al respecto La Corte Constitucional de Colombia en Sentencia C-534 de 2005 (M.P. Dr.
HUMBERTO ANTONIO SIERRA PORTO, 2005) La capacidad legal de una persona

consiste en poderse obligar por si misma, sin el ministerio o la autorizacion de otra.

Una de las ideas juridicas fundamentales es la de capacidad. De acuerdo a la Enciclopedia
juridica, Edicion (2014). Al jurista le interesa conocer cuando una persona puede actuar
valida y eficazmente en derecho, y cuales son los efectos del acto o negocio realizado con

capacidad deficiente o sin ella.

Pero para poder examinar estas cuestiones es preciso sacar a la luz las diversas acepciones
que se esconden bajo el término capacidad, y deslindarlo de una serie de conceptos

intimamente ligados a ella.

Capacidad juridica y capacidad de obrar. Tradicionalmente se han venido distinguiendo
dos especies de capacidad en la persona individual: capacidad juridica y capacidad de

obrar.

La capacidad juridica se presenta como aptitud para ser titular de relaciones juridicas, o

lo que es lo mismo, sujeto activo o pasivo de derechos y obligaciones.

1.7.Capacidad cognitiva y volitiva

La Capacidad cognitiva hace referencia a la capacidad de comprension, es decir, la
capacidad que tiene la persona para entender lo que hace. Los nifios en su etapa inferior,
carecen de reflejos, de la capacidad de controlar sus movimientos y mayor aun de la
capacidad de entender el impacto que puede generar el cumplimiento de cualquier
capricho que quieran ejercer, como el hecho de que un nifio, meta de manera inocente un
dedo en un tomacorrientes y muy posiblemente el cuerpo por impulsos lo lleve a retirarlo
del toma, el menor saldra exteriorizando cualquier efecto que le haya generado este hecho,
muy seguramente en llantos, pero en cuanto pase su reaccion, es posible que este vuelva
a intentar introducir nuevamente su dedo en el tomacorrientes. Configurando asi en el

menor, una carencia en su capacidad de comprender lo que hace.

La Capacidad volitiva por su parte, hace referencia a la capacidad de la persona a obrar
0 actuar en funcion de su comprension, es decir, su capacidad para controlar sus actos. Se
considera entonces, que esta, se va adquiriendo con el trascurrir del tiempo a lo largo de

las primeras etapas de vida de un ser humano, consecuentemente con lo anterior, bien se
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hace al considere que los nifios, en la etapa inferior de la nifiez, no tienen conciencia de
las consecuencias que puedan ser arrojadas de la comisidn de una conducta, percepcion
que cambiard al paso de que ellos mismos se vayan desarrollando, creciendo y
madurando. Ya que el tener capacidad para entender y hacer una conexion légica entre la
conducta y su consecuencia, llevard a que el ser humano, se empiece a limitar o
autorregular, pensando antes de actuar o en razon al andlisis de la situacion decida

cohibirse de ejercer ciertas conductas.

Existen diferentes trastornos psicolégicos que pueden afectar tanto la Capacidad
cognoscitiva como la capacidad volitiva. El perito psicologo estudia estas dos
capacidades en la persona para asi reflejar en el Informe Pericial Psicolégico si se han
visto afectadas o anuladas en relacion a la comision del acto por el que se juzga a la
persona y puede ayudar a determinar si la persona es imputable, semi-imputable o

inimputable.
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CAPITULO I

2. ANALISIS LEGAL DEL DELITO DE ACTO SEXUAL CON
MENOR DE 14 ANOS

La Corte Constitucional (2011) en sentencia C-444 con ponencia del M.P. Juan Carlos
Henao Pérez. Ha sefialado que para imponer sanciones penales, “no basta que la ley
describa el comportamiento punible sino que ademas debe precisar el procedimiento y el

juez competente para investigar y sancionar esas conductas (CP arts. 28 y 29)”.

En razén a lo anterior, continta la Corporacién planteando que, para que se pueda
sancionar penalmente a una persona, no es suficiente que el Legislador defina los delitos
y las penas imponibles sino que, debe existir en el ordenamiento un procedimiento

aplicable y un juez o tribunal competente previa y claramente establecidos.

Asi mismo, se manifiesta la Corte Constitucional al respecto del principio de legalidad,
afirmando que equivale a la traduccion juridica del principio democratico y se manifiesta
mas precisamente en la exigencia de “lex previa y scripta”. De esta forma, al garantizar
el principio de legalidad se hacen efectivos los restantes elementos del debido proceso?,

entre ellos la publicidad, la defensa y el derecho de contradiccion.

Desde la anterior perspectiva, interesa al juez constitucional que el legislador observe
dichos elementos. Visto asi, la vigencia de la ley conlleva su “eficacia juridica”, entendida
como obligatoriedad y oponibilidad, en tanto hace referencia “desde una perspectiva
temporal o cronoldgica, a la generacion de efectos juridicos obligatorios por parte de la
norma de la cual se predica; es decir, a su entrada en vigor”. Corte Constitucional,
Sentencia C-444 de 2011 M.P. Juan Carlos Henao Pérez.

Al respecto de la publicidad como elemento del debido proceso, la misma Corte, (1999)

en sentencia C-957 con ponencia de M.P. Dr. Alvaro Tafur Galvis, ha dicho que el

La Corte Constitucional ha dicho que es el Conjunto de garantias previstas en el
ordenamiento juridico, a través de las cuales se busca la proteccién del individuo incurso en
una actuacion judicial o administrativa, para que durante su trdmite se respeten sus derechos y
se logre la aplicacion correcta de la justicia. Sentencia C-248 de 2013 M.P. Mauricio
Gonzalez Cuervo
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principio de la publicidad® se hace efectivo en materia legislativa, al disponer
expresamente el articulo 157 de la Carta Politica que “ningun proyecto ser ley sin haber
sido publicado oficialmente por el Congreso, antes de darle curso en la comision
respectiva”. Y agrega el articulo 165 ibidem que “aprobado un proyecto de ley por ambas
camaras, pasara al Gobierno para su sancion. Si éste no lo objetare, dispondra que se

promulgue como ley”.

Dentro del tema de la puesta en conocimiento de los actos legislativos y de las leyes, es
necesario precisar que la expedicion se refiere a la formulacion de la materia y la
promulgacion alude a la publicidad de dicho contenido. En consecuencia, la ley o el acto,
aungue se conforman en el momento de su expedicion, solo producen efectos juridicos

desde su promulgacion en el Diario Oficial.

En cuanto al Derecho a la defensa y principio de contradiccion, la Corte Constitucional
(2009) en sentencia C-025 con M.P. Rodrigo Escobar Gil. Ha dicho que debe entenderse
como la oportunidad reconocida a toda persona, en el ambito de cualquier proceso o
actuacion judicial o administrativa, de ser oida, de hacer valer las propias razones y
argumentos, de controvertir, contradecir y objetar las pruebas en contra y de solicitar la
practica y evaluacion de las que se estiman favorables, asi como de ejercitar los recursos

que la ley otorga.

El anterior Derecho, como garantia del procesado, busca impedir el abuso de poder, por
parte de las autoridades que intervienen en el proceso judicial, y que en razon a ello no se
dicte un fallo que condene al sindicado de manera injusta, activando el papel del mismo
para que haga uso de las etapas del proceso de la manera mas favorable, de acuerdo a su

condicion.

Continua la Corporacién en el mismo pronunciamiento, expresando que el ejercicio del
Derecho a la defensa en materia penal comprende dos modalidades, la defensa material y
la defensa técnica. La primera, la defensa material, es aquella que le corresponde ejercer

directamente al sindicado. La segunda, la defensa técnica, es la que ejerce en nombre de

2 La Carta Politica establece la publicidad como principio rector de las actuaciones
administrativas, para lo cual, de conformidad con lo preceptuado en su articulo 209, obliga a
la administracion a poner en conocimiento de sus destinatarios los actos administrativos, con el
fin, no solo de que éstos se enteren de su contenido y los observen, sino que, ademas, permita
impugnarlos a través de los correspondientes recursos y acciones. Sentencia C-957/99.
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aquél un profesional del derecho, cientificamente preparado, conocedor de la ley

aplicable y académicamente apto para el ejercicio de la abogacia.

Ha dicho también, la Corte Constitucional que en Colombia, basta con la eleccion y
nombramiento de un profesional del derecho (abogado), ya sea de confianza o designado
por el Estado mediante el sistema nacional de defensoria publica, para que se materialice

la defensa técnica.

Basandose en todos los elementos mencionados, que requiere la creaciéon formal y legal
de una normativa, el Congreso de la Republica de Colombiana. (2000), ha tenido a bien,
destinar un titulo en el codigo Penal (Ley 599) para la clasificacion de los delitos sexuales

segun el medio empleado para cometerlos, ya sea violencia o abuso; el titulo V.

En el capitulo I, denominado “De la violacion”: 1. Acceso carnal violento (Articulo 205).
2. Acto sexual violento (articulo 206). 3. Acceso carnal o acto sexual en persona puesta

en incapacidad de resistir (articulos 205, 206 y 207).

En el capitulo II “De los actos sexuales abusivos™: 1. Acceso carnal abusivo con menor
de catorce afios (articulo 208). 2. Actos sexuales con menor de catorce afios (articulo 209).

3. Acceso carnal o acto sexual abusivos con incapaz de resistir (articulos 208, 209 y 210).

Y ya por ultimo, El capitulo 111 apunta a causales de agravacion de los anteriores hechos,

y el 1V, a las varias formas de proxenetismo.

Como se ha venido haciendo desde el inicio de este trabajo, este capitulo, estard enfocado
especificamente en el analisis del articulo 209, que es el que nos interesa; articulo que
posteriormente, fue modificado por el articulo 5 de la ley 1236 de 2008, en donde no solo

se modifica la tipificacion, sino también la pena para el presente delito, quedando asi:
“Articulo 5°. El articulo 209 del Codigo Penal (Ley 599 de 2000) quedara asi:

Articulo 209. Actos sexuales con menor de catorce afos. EI que realizare actos
sexuales diversos del acceso carnal con persona menor de catorce (14) afios 0 en su

presencia, o la induzca a practicas sexuales, incurrird en prision de nueve (9) a trece afios”.

Si bien, la conducta de acto sexual es parte del desarrollo natural y biolégico del ser
humano, el legislador ha sido claro al precisar en el factor edad (14 afios) como Unico y
determinante para que se configure la conducta punible. Factor que para temas

procedimentales, puede constatarse con el registro civil de nacimiento de la victima, ahora
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bien, la edad como elemento descriptivo de un tipo, consideramos es susceptible de ser
sometido a un estudio minucioso desde el andlisis de los criterios de valoracion adoptados
por el legislador al establecer las circunstancias facticas que dan origen a que un acto
natural de los seres vivos, pierda su esencia y degenere en un acto infractor a las normas

legales establecidas para regular la sociedad.

El objeto del Congreso de la Republica, al limitar el Derecho a la libertad sexual, por
interés colectivo, es tutelar la seguridad sexual, no con el fin de mantener intactas las
virtudes, como lo serian la castidad, la pureza, entre otras. Esos valores pertenecen a la
esfera de la Religion y de la Moral. Sino el objeto del Derecho penal, es mantener el
minimo ético indispensable para la buena convivencia social, y frente a él carecen de
relevancia las acciones impudicas o deshonestas, mientras no comprometan, ni ataquen,
ni lesionen determinados ordenes sociales. FRANCISCOS GONZALEZ, (1986).

La practica del delito de Acto Sexual Abusivo es un tema que aunque hoy dia se escucha
con mayor fuerza, no es nuevo, ha venido haciendo parte de las erroneas conductas
ejercidas por la sociedad a lo largo de los afos, la forma e intensidad evolutiva en que se
desarrolla esta conducta, ha llevado al legislador a adoptar medidas preventivas y

sancionatorias mas rigidas y severas para con los sujetos activos.

2.1. Contextualizacion histérica y social del abuso sexual infantil

De acuerdo a lo planteado por JESUS ORLANDO, (2007). Para poder denominar con
propiedad como sexual un delito, se requiere que en él mismo se retinan dos condiciones

o criterios regulares:

Primero: que la accion tipica del delito, realizada positivamente por el delincuente en el
cuerpo del ofendido 0 que a este, se le hace ejecutar, sea directa e inmediatamente de
naturaleza sexual, es decir, no basta que la conducta sea presidida por un antecedente,
movil, motivo o finalidad de lineamientos eroticos, mas o menos definidos en la

conciencia del actor o sumergidos en su subconsciente, sino que es menester ademas que

45



la conducta positiva del delincuente se manifieste en actividades lubricas somaéticas®

ejecutadas en el cuerpo del ofendido o0 que a este, se le hacen ejecutar.

Segundo: que los bienes juridicos dafiados o afectados por esa accion sean relativos a la
vida sexual del ofendido. Es decir, se requiere ademas que la accién corporal de lubricidad
tipica del delito, al ser ejecutada fisicamente, produzca de inmediato un dafio o peligro a

intereses protegidos por la sancion penal. Atafiederos a la propia vida sexual de la victima.

Al respecto, en concepto adoptado por la Unicef, se ha dicho que el abuso sexual infantil
no puede entenderse si no se le estudia en el marco del contexto historico y social donde
se produce. La cosmovision* del mundo en general, cada conducta social esta determinada
por las ideologias y teorias que predominan en determinados momentos. En esta
cosmovision quedan incluidos prejuicios, avances sociales, nuevas teorias, el retroceso a
otras que ya no se consideraban Utiles y la tolerancia social que permite que tales teorias
sigan 0 no en vigencia. La violencia hacia la infancia en todas sus formas no escapa a

estas cosmovisiones.

A lo largo de la historia los nifios han sido olvidados, desacreditados, no tenidos en
cuenta. El hecho de tomar conciencia de la necesidad de cuidarlos, protegerlos y tratarlos
bien no se extiende mucho en el tiempo, si miramos hacia atras. Asi lo explican Sandra
Baita y Paula Moreno (2015) Unicef.

Lo anterior, nos lleva a analizar la existencia de la necesidad como algo moderno, ya que
si bien es cierto, hoy dia los Estados protegen el bienestar de los menores en un alto grado
de prioridad, sobre el resto de la poblacion, se debe aclarar que esta inclusién normativa
es reciente ya que en tiempos antiguos las personas no consideraban que los nifios fueran

esa parte de la poblacion requirente de un trato especial, cauteloso y reforzado.

El abuso sexual infantil es una conducta que ha existido a lo largo de los siglos, propiciado
de distintas formas, aunque De Mause sostiene que era mas frecuente en otros tiempos
que en la actualidad. En Grecia y Roma, los jovenes eran utilizados como objetos sexuales
por hombres mayores; incluso podian ser alquilados para llevar adelante précticas

sexuales. Era comun la castracion de los nifios para llevarlos a burdeles. Si bien la mayoria

® Hanna recupera asi la palabra griega, soma, que significa "cuerpo vivo", y define la somatica
como el campo que estudia el soma: "El cuerpo percibido internamente por la primera
persona”. Castro, Carvajal. J. Uribe, Rodriguez. M.1998.

* La Cosmovision es una perspectiva de algo. Seunghyuk & Yeari Lee. 2011.
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de los documentos consultados por De Mause sugieren que los abusos sexuales se daban
con mayores de 11 o 12 afos, el autor considera altamente probable que nifios menores
de esa edad también fueran objeto de la manipulacidn sexual por parte de maestros y
pedagogos.

Sostiene el autor mencionado, que estas practicas también eran comunes entre los judios,
quienes consideraban que la cépula con nifios menores de nueve afios no era un acto
sexual, y solo castigaban con pena de lapidacion la sodomia con nifios mayores de esa
edad.

Sandra Baita y Paula Moreno (2015) sostienen que en la antigua Roma, la practica sexual
preferida con los nifios era el sexo anal, y circulaba la idea de que el sexo con nifios
castrados era particularmente excitante; estos nifios eran castrados desde la cuna, y esa
costumbre se prolong6 hasta que el emperador Domiciano prohibi6 la castracion de los

nifios para ser llevados a los prostibulos.

Con el cristianismo comenz0 a aparecer un concepto diferente del nifio, considerado como
un ser puro e inocente, alejado del conocimiento y la comprension de lo que eran los
placeres carnales. En el Renacimiento y el siglo XVII, si bien se empez6 a reprobar
moralmente el contacto sexual de adultos con nifios, aln se consideraba que detener tales

avances sexuales era obligacién del nifio.

En el siglo XV 111 aparece el castigo a los nifios por la masturbacion; incluso hasta el siglo

XIX estas conductas se castigaban con intervenciones quirargicas, con el fin de evitarlas.

Hacia fines del siglo XIX se dio en Estados Unidos de Norteamérica el caso de una nifia
maltratada que fue protegida gracias a la invocacion de una ley de proteccion a los

animales.

El paradigmatico caso de Mary Ellen (1874) marcé de alguna manera el comienzo de la
proteccién de los nifios como una causa en si misma, ya que hasta entonces no habia leyes
especificas para tal fin. Habria que pasar la primera mitad del siglo XX para que el
maltrato infantil comenzara a ser definido puntualmente como tal, a partir del pionero
trabajo de Henry Kempe, con su estudio y descripcion del sindrome del nifio apaleado o
maltratado, de 1962. Es decir que la historia de la violencia hacia la infancia es antigua y
moderna a la vez: antigua si sequimos sus rastros hacia atras, pero moderna si la pensamos

en términos de la categorizacion concreta del problema.
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De Mause, por su parte, sostienes que esta practica desaparecié recién en 1925. Y que en
los siglos XVII y XVIII fue que comenzaron a surgir ciertas consideraciones sobre
algunas formas de violencia hacia los nifios, en especial fisica y sexual, aunque la

reduccidon mas importante de estas practicas se verifica recién en el siglo XX.

Decir que en Colombia el abuso sexual infantil es una practica nueva, seria un error, ya
que es una de las formas de maltrato infantil que ha venido acompafiando el desarrollo de
la humanidad durante toda su historia. Aparece en la literatura, en el cine y
frecuentemente en noticias periodisticas. Es el mas escondido de los maltratos y del que

menos se conoce, tanto en el ambiente médico legal como en el social.

Si bien, el creer que esta conducta es nueva, se debe a la incrementacion de denuncias por
este hecho y que cotidianamente se escucha en el &mbito social el comentario de que
alguien fue victima de un abuso sexual, situacion que antes poco se comentaba y se trataba
con mucho pudor, hoy dia y en virtud de todos los derechos que el Estado ha reconocido
para con los menores, es mayor el numero de las victimas involucradas que se atreven a
denunciarlo, situacion que se refleja en una mayor cantidad de consultas, tanto en el nivel

hospitalario como en el privado.

Los estudios epidemioldgicos realizados en nuestro pais (Lopez, 1994; De Paul, Milner
y Mugica, 1995; Pereda y Forns, 2007) muestran que el abuso sexual infantil es un
problema més extendido de lo que previamente podria estimarse, que suele ir acompafiado
de un importante malestar psicologico en la gran mayoria de victimas. Las consecuencias
psicoldgicas que se han relacionado con la experiencia de abuso sexual infantil pueden
perdurar a lo largo del ciclo evolutivo y configurar, en la edad adulta, los [lamados efectos
a largo plazo del abuso sexual (Echeburta y Guerrica Echevarria, 2000). También es
posible que la victima no desarrolle problemas aparentes durante la infancia y que éstos
aparezcan como problemas nuevos en la adultez (Beitchman, Zucker, Hood, Da Costa,
Akman y Cassavia (2010).

2.2.Caracteristicas en los menores victimas del delito de Acto sexual.

El abuso sexual de menores se refiere a cualquier conducta sexual mantenida entre dos
personas cuando al menos una de ellas es menor. Mas que la diferencia de edad -factor,
sin duda, fundamental que distorsiona toda posibilidad de relacion libremente consentida,
lo que define el abuso es la asimetria entre los implicados en la relacién y la presencia de
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algun tipo de coaccidn -explicita o implicita-. No deja, por ello, de ser significativo que
el 20% del abuso sexual infantil estd provocado por otros menores®. (Garrido,
Stangenland y Redondo, 2001; Sosa y Capafons, 1996).

El diagndstico de los actos sexuales abusivos, no es nada facil y como suele pasar
desapercibido durante mucho tiempo deja marcas fisicas, psicolégicas y emocionales,
gue cuanto mas antiguas, mas dificil son de tratar. La confirmacion diagnostica es dificil
y se basa en el relato del nifio, sus juegos, la historia clinica, el examen fisico y los
examenes complementarios. Sin embargo, pocas son las veces que se encuentran signos
fisicos de certeza como los relacionados con enfermedades venéreas, desgarros en zona
genital o embarazo. E. ECHEBURUA Y P. DE CORRAL (2005).

Plantean los anteriores autores, que no todas las personas reaccionan de la misma manera
frente a la experiencia de victimizacion, ni todas las experiencias comparten las mismas
caracteristicas. EI impacto emocional de una agresion sexual estd modulado por cuatro
variables: el perfil individual de la victima (estabilidad psicoldgica, edad, sexo y contexto
familiar); las caracteristicas del acto abusivo (frecuencia, severidad, existencia de
violencia o de amenazas, cronicidad, etc.); la relacion existente con el abusador; y, por

ultimo, las consecuencias asociadas al descubrimiento del abuso.

2.2.1. Victimizacion primaria y secundaria en abuso sexual infantil

Por victimizacion primaria se consideran todos aquellos efectos negativos que puede
sufrir el menor por la exposicion a una situacion de victimizacion sexual. (Sétoca, Mufioz,

Gonzaéles, Manzanero, (2017).

De acuerdo a lo planteado por los anteriores autores, tradicionalmente se han dividido las
repercusiones psicopatoldgicas asociadas al ASI en dos grupos: consecuencias a corto
plazo (en los dos afios siguientes a la experiencia de victimizacién) y consecuencias a

largo plazo. Las distintas investigaciones sefialan la dificultad para establecer un patron

> Nota citada por Cuad. med. forense no.43-44 Malaga ene/abr. 2006 E. Echeburtay P. de
Corral. Los datos de prevalencia expuestos aqui, se refieren a los estudios, ya clasicos, llevados
a cabo en E.E.U.U. por Finkelhor en Espafia por Lopez en la década de los 90, que, aun siendo
relativamente antiguos, siguen vigentes. De hecho, no ha habido otros estudios mas recientes
de ese alcance que hayan invalido esos datos.
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psicopatoldgico Unico asociado al ASI, detectandose una amplia variedad de desajustes
psicologicos en las muestras analizadas. Se han detectado asi desajustes en las funciones
fisioldgicas, en el area cognitiva, emocional, comportamental y relacional de los menores,

dependiendo de su etapa evolutiva.

Visto asi, por el interés para el tema que nos ocupa hay que centrarse en las consecuencias
psicoldgicas iniciales del ASI. No obstante, se ha de tener en cuenta que en muchas
ocasiones, el o la menor victima de ASI no presenta ninguna sintomatologia. Por el
contrario, menores que nunca han sufrido abusos sexuales pueden presentar algunos de
los sintomas tradicionalmente asociados a este tipo de traumas, a consecuencia, por
ejemplo, de las reacciones emocionales de otros miembros de la familia, o a la

concomitancia de otros estresores en su vida (Ej. divorcio parental).

En este sentido, contindan los autores exponiendo que hay que enfatizar que no hay
indicadores psicopatoldgicos Unicos asociados al ASI. Al tenor de los datos arrojados por
diferentes investigaciones, son muchos los factores que pueden modular el impacto que
una situacion de ASI puede tener en el desarrollo psico-evolutivo de un menor, asi como
en su recuperacion futura. Entre esos factores se citan: caracteristicas del abuso, grado de
familiaridad con el agresor, momento evolutivo del nifio, factores de vulnerabilidad y
resistencia, el sexo del menor, y la respuesta por parte del entorno adulto. Los efectos mas
graves se vinculan a un mayor nivel de contacto fisico, mayor frecuencia y duracion del
abuso, a que el agresor sea una persona significativa para el menor y al empleo de la
fuerza y la violencia. El peor pronéstico de recuperacion parece relacionado con el menor

apoyo y el mayor conflicto intrafamiliar.

Por victimizacion secundaria se entienden todos los efectos negativos adicionales que
puede sufrir el menor durante su paso por el Sistema de Justicia. En relacion a los y las
menores victimas de abusos sexuales, el principal factor de victimizacion secundaria seria
la sobreexposicion del menor a distintas evaluaciones-entrevistas desde la eclosion de los
hechos. (Socota, et al., 2017)

De esta situacion se derivan distintos efectos negativos: por un lado, la continua re-
experimentacion de emociones negativas asociadas a la vivencia traumatica; y por otro,
la sensacion de descredito, principalmente si sus declaraciones son fuertemente

cuestionadas por la defensa del acusado, que afectard a su autoestima y favorecera el
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mantenimiento o desarrollo de sentimientos de culpa. Ambas cuestiones interferiran con
una evolucion terapéutica positiva. Pero ademas, un paso inadecuado por el sistema
policial y judicial puede tener otra grave consecuencia en menores que en realidad no han
sido victimas de un delito sexual: la generacion de falsas memorias sobre experiencias

sexuales y de una sintomatologia similar a la del menor victima real de ASI.

2.2.2. Tipos de conductas sexuales en los abusos

Segun Elena Escribano y Vanessa Vallespin, (Universitat Jaume I, 1999). Las conductas

de tipo sexuales abusivas, se dividen en directas e indirectas:

Directas: contacto genital o anal entre nifio y adulto, penetracién anal vaginal u oral,
caricias por debajo, por encima de la cintura, masturbacion, froteurismo, eyaculacion

sobre el menor, sadismo.

Indirectas: Exposicion de genitales Produccién de material pornografico Induccion a

relaciones sexuales entre menores. Exposicion a material pornogréafico.

Es decir que de alguna manera se dividen los actos descritos en el articulo 209 del Cédigo
Penal Colombiano, de acuerdo a la proximidad de contacto que se genere entre el sujeto

activo y el pasivo de la conducta.

2.2.3. Tipos de lesiones

Cuantificar estas lesiones, puede resultar una tarea dificil, a diferencia de los casos de
maltrato, donde la agresion fisica es bastante visible, esto no ocurre en el caso de los
abusos sexuales. Las consecuencias psiquicas son mucho mas frecuentes, mas graves y
su efecto es mucho mas prolongado que las fisicas. Entre las lesiones mas comunes se

distinguen:

Secuelas fisicas: Lesiones en los genitales, mordeduras, hematomas, estrias a causa de
los golpes, enfermedades venéreas, hemorragias o flujo en la region genital, embarazos,

entre otros.
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Secuelas animicas: Sentimientos de vergienza y culpa, pérdida de confianza, sensacion
de impotencia, miedos, aislamiento, mutismo, falta de autoestima, desdoblamiento de la

personalidad a causa de una inseguridad total.

Los anteriores sentimientos pueden manifestarse en forma de turbacion general,
depresiones, trastornos del suefio, trastornos del habla, dificultades de concentracion,
disminucion del rendimiento escolar, aparicion o reaparicion de sintomas neuroticos
como enuresis, tartamudeo, manias, huidas, agresiones, comportamiento sexualizado

prematuro o bien retroceso a etapas anteriores, trastornos alimentarios.

2.2.4. Impacto psicol6gico de abuso sexual.

MedForense.net, (2007). Plantea que el abuso sexual produce efectos graves en la victima
y a sus familias. Estos efectos pueden destruir la autoestima, pueden conducir a las
victimas hacia el consumo de drogas o alcohol, producir estrés, miedo a los adultos,
deseos de morir, agresividad con los animales y otros problemas emocionales que deben
solucionarse a tiempo y de la mejor manera posible garantizandole a las personas
afectadas sus derechos. Dentro de los principales y mas comunes efectos después del

evento y a largo plazo estan:

-Verglienza: Entendida como un sentimiento profundo de desprecio hacia uno mismo. -
Depresion: Sentimientos frecuentes de tristeza y abatimiento que impiden adaptarse con
facilidad a las actividades normales. -Baja Autoestima: del concepto de uno mismo o se
cree inferior a los demaés. -Sensacion de suciedad permanente. -Desconfianza del sexo
opuesto. -Ansiedad: Miedo exagerado a las situaciones o a los recuerdos generados por
el hecho. -Sentimientos de culpa. - Inseguridad: Miedo a estar solo(a). -Alteraciones del
suefio. -Olvido de algunas etapas de la vida. -Rechazo al contacto fisico o a las relaciones

sexuales. -Adicciones.

El Instituto que los Psicologos y Psiquiatras e investigadores que han estudiado este
fendmeno no solo en Colombia sino en el mundo, han encontrado que este funciona como
un circulo vicioso, donde los hijos de padres maltratados en la infancia terminan por

reproducir el maltrato en sus hijos.
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2.2.4.1.Sindrome de estrés postraumatico.

Al respecto de este sindrome, como consecuencia de un abuso sexual, el Instituto
Nacional de Medicina Legal, (2007). Plantea una divisiobn que a continuacion, se

relaciona:

e Alteraciones en la regulacion del afecto: Las sobrevivientes presentan cambios
de humor, preocupaciones suicidas cronicas. Sus historias de vida refieren
intentos repetidos de quitarse la vida. Autoagresiones (dafio fisico asi misma).
Enojo explosivo o extremadamente inhibido (puede ser alterno). Sexualidad
compulsiva o extremadamente inhibida. (Puede ser alterna).

e Alteraciones en la conciencia: La o el sobreviviente puede presentar amnesia o
hipermnesia para los eventos traumaticos, despersonalizacién, (sentir que no es
ella misma), des realizacion, sentirse extrafia en relacién con el entorno, asi como
también experiencias revividas (ideas intrusivas, preocupaciones constantes,
angustia derivada de la presencia de ideas que se presentan como reviviendo el
trauma).

e Alteraciones en la autopercepcion: Sentimientos de invalidez o parélisis de la
iniciativa, vergienza culpa y reproches. Sentimientos de deshonra y de estar
estigmatizada, sentimientos de ser completamente diferente a los otros (se siente
diferente, no humana, que nadie le puede entender).

e Alteraciones en la autopercepcion del ofensor: Suele atribuirle poderes no
realistas al ofensor; le idealiza y tiene sentimientos ambivalentes hacia él; puede
percibirlo como sobrenatural, sentirse bajo su control y aceptar los valores o de
las ideas del ofensor asi como mostrarse preocupada en relacion a él.

e Alteraciones en las relaciones con otros: Sus relaciones interpersonales son
precarias; Tendencia al aislamiento y al retiro. Falta de confianza en los otros (as),
dificultad para establecer relaciones afectivas; relaciones con personas que
pueden lesionarla. Alteraciones en el sentido de pertenencia. Es frecuente

encontrar pérdida de la fe y fuertes sentimientos de desesperanza y desesperacion.

De lo anterior, puede deducirse que ciertamente, son muchas las secuelas emocionales,

fisicas o psicoldgicas que posiblemente han de quedar en un menor abusado sexualmente.
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E. Echeburta y P. de Corral, (2006) sostienen que la intensidad de estas corresponde a la
frecuencia de duracion de la experiencia, asi como del empleo de fuerza y de amenazas o
de la existencia de una violacion propiamente dicha (penetracion vaginal, anal o bucal).
De este modo, cuanto mas cronico e intenso es el abuso, mayor es el desarrollo de un
sentimiento de indefension y de vulnerabilidad y mas probable resulta la aparicion de

sintomas.

Flitter, Elhai y Gold, (2003) por su parte, sostienen que el abuso sexual infantil constituye
un importante factor de riesgo para el desarrollo de una gran diversidad de trastornos

psicopatoldgicos que han de reflejarse en la edad adulta

Ahora bien, vale aclarar que segin Noguerol, (1997) Los efectos a largo plazo del abuso

sexual infantil han sido considerados especulativos.

Considera Noguerol que se hace indispensable estudiar aspectos como la relacion de la
victima con el agresor, lo que importa no es tanto el grado de parentesco entre ambos,
sino el nivel de intimidad emocional existente. De esta forma, a mayor grado de intimidad,
mayor sera el impacto psicoldgico, que se puede agravar si la victima no recibe apoyo de

la familia o se ve obligada a abandonar el hogar.

Continua el autor planteando que en lo que se refiere a la edad del agresor, los abusos
sexuales cometidos por adolescentes resultan, en general, menos traumatizantes para las
victimas que los efectuados por adultos. En ocasiones, la respuesta de los padres ante la
revelacion del abuso puede ser mas intensa que la del propio nifio, sobre todo en los casos
en que la madre se percata del abuso sexual a su hijo protagonizado por su propia pareja.
Los sentimientos de vergienza y culpa, de colera y pena, de miedo y ansiedad, pueden
afectar a los padres de tal manera que se muestran incapaces de proteger al nifio
adecuadamente y, en los casos mas graves, pueden llegar incluso a culparlo de lo

sucedido.

De lo anterior, podriamos entonces cuestionarnos al respecto de las secuelas que se
generarian en los sujetos pasivos de esta conducta en donde el sujeto activo, no supera la
mayoria de edad y asi mismo en la responsabilidad penal a la que habria lugar para con

este ultimo.
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Ahora bien no busca el autor con lo anterior relevar el significado de la influencia de
situaciones de estrés adicionales, como consecuencia de la revelacion del abuso, sobre la
estabilidad emocional de la victima. Por el contrario, plantea que en concreto, la posible
ruptura (legal o de hecho) de la pareja, el encarcelamiento del padre o padrastro, la salida
de la victima del hogar (Unica via a veces para garantizar su seguridad, pero que supone
un coste emocional y de adaptacion importante) o la implicaciéon en un proceso judicial
(con las posibles consecuencias penales para el abusador) son algunas de estas
situaciones. Respecto al ultimo punto sefialado, los juicios largos, las testificaciones
reiteradas y los testimonios puestos en entredicho suponen una victimizacién secundaria

y ofrecen un peor prondstico.

El abuso sexual en la infancia es un fendmeno invisible porque se supone que la infancia
es feliz, que la familia es protectora y que el sexo no existe en esa fase de la vida. Sin
embargo, el abuso sexual infantil puede llegar a afectar a un 15%-20% de la poblacion (a
un 4%-8% en un sentido estricto)®, lo que supone un problema social importante y que
afecta a uno y otro sexo (especialmente a nifias). Los menores no son, sin embargo, solo
victimas de las agresiones sexuales, sino que también pueden ser agresores. De hecho, el
20% de este tipo de delitos esta causado por otros menores. (E. Echeburtal y P. de Corral,
2006).

2.2.4.2 Secuelas emocionales en las victimas de abuso sexual

Los menores muy pequefios pueden no ser conscientes del alcance del abuso sexual en
las primeras fases, lo que puede explicar la compatibilidad de estas conductas con el
carifo mostrado al adulto por el menor. Asi, por ejemplo, hay nifios que verbalizan el

abuso sexual de la siguiente forma: "mi papa hace un pipi blanco", "yo no me enteraba

porgue estaba dormido”, "me dice que no se lo diga a nadie", etc.

Las secuelas emocionales pueden entonces presentarse de las dos formas siguientes:

6 De acuerdo con un meta analisis realizado por Pereda, Guilera, Forns y Gdmez-Benito (2009) El andlisis
mostré que el 7,9% de los hombres (7,4% sin valores atipicos) y el 19,7% de las mujeres (19,2% sin
valores atipicos) habian sufrido algun tipo de abuso sexual antes de los dieciocho afios.
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2.2.4.2.1. Consecuencias a corto plazo

Continuan Echeburrta y Corral, planteando de acuerdo a su estudio que al menos un 80%
de las victimas sufren consecuencias psicoldgicas negativas. El alcance del impacto
psicologico va a depender del grado de culpabilizacion del nifio por parte de los padres,
asi como de las estrategias de afrontamiento de que disponga la victima. En general, las
nifias tienden a presentar reacciones ansioso-depresivas; los nifios, fracaso escolar y

dificultades inespecificas de socializacidn, asi como comportamientos sexuales agresivos.

Exponen los autores mencionados anteriormente que respecto a la edad, los nifios muy
pequefios (en la etapa de preescolar), al contar con un repertorio limitado de recursos
psicoldgicos, pueden mostrar estrategias de negacion de lo ocurrido. En los nifios un poco
mayores (en la etapa escolar) son mas frecuentes los sentimientos de culpa y de vergiienza
ante el suceso. El abuso sexual presenta una especial gravedad en la adolescencia porque
el padre puede intentar el coito, existe un riesgo real de embarazo y la adolescente toma
conciencia del alcance de la relacion incestuosa. No son por ello infrecuentes en la victima
conductas como huidas de casa, consumo abusivo de alcohol y drogas, promiscuidad

sexual e incluso intentos de suicidio.

Las consecuencias de la victimizacién a corto plazo son, en general, devastadoras para el
funcionamiento psicoldgico de la victima, sobre todo cuando el agresor es un miembro
de la misma familia y cuando se ha producido una violacion. Las consecuencias a largo
plazo son mas inciertas, si bien hay una cierta correlacion entre el abuso sexual sufrido
en la infancia y la aparicion de alteraciones emocionales o de comportamientos sexuales
inadaptados en la vida adulta. De acuerdo a lo planteado por Echeburrta y Corral, no deja
de ser significativo que un 25% de los nifios abusados sexualmente se conviertan ellos
mismos en abusadores cuando llegan a ser adultos. El papel de los factores
amortiguadores -familia, relaciones sociales, autoestima, etc.- en la reduccién del impacto

psicoldgico parece sumamente importante, pero esta ain por esclarecer.

Ahora bien, desde la perspectiva de la evaluacién, el diagnostico precoz, por un lado,
tiene una enorme importancia para impedir la continuacion del abuso sexual, con las
consecuencias que ello implica para el desarrollo del nifio. Por otro, el anélisis de la
validez del testimonio desempefia un papel fundamental. Las implicaciones legales y

familiares de este problema, asi como la corta edad de muchas de las victimas implicadas,

56



requieren una evaluacién cuidadosa, en donde se analicen con detalle -y mediante
procedimientos multiples- la capacidad de fabulacion y la posible distorsién de la
realidad, asi como la veracidad de las retractaciones. En concreto, hay una tendencia al
aumento de las denuncias de abuso, sobre todo en el caso de mujeres que denuncian a sus
ex parejas con acusaciones hechas en litigios por la custodia de los hijos, por un deseo de
venganza o0 por una situacion de despecho. Se echa en falta una mayor finura en los

procedimientos de diagnéstico actualmente disponibles.

2.2.4.2.2. Consecuencias a largo plazo

Se habla de efectos a largo plazo cuando éstos se encuentran a partir de los dos afios

siguientes a la experiencia de abuso (Browne y Finkelhor, 1986).

Sostienes los anteriores autores que los efectos a largo plazo son menos frecuentes y mas

difusos que las secuelas iniciales, pero pueden afectar, al menos, al 30% de las victimas.

Las consecuencias psicolédgicas que se han relacionado con la experiencia de abuso sexual
infantil pueden perdurar a lo largo del ciclo evolutivo y configurar, en la edad adulta, los
Ilamados efectos a largo plazo del abuso sexual (Echeburla y Guerricaechevarria, 2000).
Contintan los autores planteando que también es posible que la victima no desarrolle
problemas aparentes durante la infancia y que por el contrario, estos aparezcan como
problemas nuevos en la adultez (Beitchman, Zucker, Hood, DaCosta, Akman y Cassavia,
1992).

Por su parte Browne y Finkelhor plantean que los problemas mas habituales son las
alteraciones en la esfera sexual -disfunciones sexuales y menor capacidad de disfrute,
especialmente, la depresion y el trastorno de estrés postraumatico, asi como un control
inadecuado de laira (en el caso de los varones, volcada al exterior en forma de violencia;

en el de las mujeres, canalizadas en forma de conductas autodestructivas).

De la misma forma, manifiestan los anteriores autores que existen casos, en los que el
impacto psicoldgico a largo plazo del abuso sexual puede ser pequefio (a menos que se
trate de un abuso sexual de acceso) si la victima no cuenta con otras adversidades
adicionales, como el abandono emocional, el maltrato fisico, el divorcio de los padres,

una patologia familiar grave, etc.

57



En concordancia con lo anterior, Noemi Pereda Bertran (2010) Universitat de Barcelona.
Sustenta que existen variables que pueden incidir en el desarrollo de problemas
psicologicos en victimas de abuso sexual infantil (E.G., ambiente familiar disfuncional),
si bien la mayoria de estudios siguen constatando una relacién directa entre la experiencia
de abuso sexual y el posterior desarrollo de problemas psicologicos (Dinwiddie, Heath,
Dunne, Bucholz, Madden, Slutske et al., 2000; Fleming et al., 1999; Hill, Davis, Byatt,
Burnside, Rollinson y Fear, 2000; Johnson et al., 1999; Kendler, Bulik, Silberg, Hettema,
Myers y Prescott, 2000; Nelson, Heath, Madden, Cooper, Dinwiddie, Bucholz et al.,
2002).

Desde el punto de vista del trauma en si mismo, lo que predice una peor evolucién a largo
plazo es la presencia de sucesos traumaticos diversos en la victima, la frecuencia y la
duracion de los abusos, la posible existencia de una violacion y la vinculacion familiar
con el agresor, asi como las consecuencias negativas derivadas de la revelacion del abuso

(por ejemplo, romperse la familia, poner en duda el testimonio del menor, etc.).

(Lbpez, 1994; De Padl, Milner y Mugica, 1995; Pereda y Forns, 2007) manifiestan que
los estudios epidemioldgicos realizados en su pais, muestran que el abuso sexual infantil
es un problema mas extendido de lo que previamente podria estimarse, que suele ir

acompariado de un importante malestar psicologico en la gran mayoria de victimas.

Flitter, Elhai y Gold, (2003). Exponen que los efectos a largo plazo son,
comparativamente, menos frecuentes que las consecuencias iniciales, sin embargo el
abuso sexual infantil constituye un importante factor de riesgo para el desarrollo de una

gran diversidad de trastornos psicopatolégicos en la edad adulta.

2.3. Cddigo de Infancia y Adolescencia/Ley 1098 de 2006

Siendo evidente la necesidad de una reglamentacidn especial en el &mbito penal, para los
nifios, nifas y adolescentes nacionales o residentes dentro del territorio colombiano, el
Congreso de la Republica de Colombia, (2006) crea el codigo de infancia y adolescencia,

con la siguiente finalidad y objeto.
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Articulo 1. Este codigo tiene por finalidad garantizar a los nifios, a las nifias y a los
adolescentes su pleno y armonioso desarrollo para que crezcan en el seno de la familia 'y
de la comunidad, en un ambiente de felicidad, amor y comprension. Prevalecera el

reconocimiento a la igualdad y la dignidad humana, sin discriminacién alguna.

Articulo 2. Objeto. El presente codigo tiene por objeto establecer normas sustantivas y
procesales para la proteccion integral de los nifios, las nifias y los adolescentes, garantizar
el ejercicio de sus derechos y libertades consagrados en los instrumentos internacionales
de Derechos Humanos, en la Constitucion Politica y en las leyes, asi como su
restablecimiento. Dicha garantia y proteccion seré obligacion de la familia, la sociedad y
el Estado.

La presente ley, en su articulo 3 hace alusion a quienes son los sujetos titulares de los
derechos que en ella se consignan “Para todos los efectos de esta ley son sujetos titulares
de derechos todas las personas menores de 18 afios. Sin perjuicio de lo establecido en el
articulo 34 del Codigo Civil, se entiende por nifio o nifia las personas entre los 0 y los 12

afios, y por adolescente las personas entre 12 y 18 afos de edad”.

El paragrafo segundo del articulo 3 reza asi “En el caso de los pueblos indigenas, la
capacidad para el ejercicio de derechos, se regird por sus propios sistemas normativos,

los cuales deben guardar plena armonia con la Constitucion Politica.

De esta manera, otorga el Congreso Colombiano, autonomia a los pueblos indigenas con

el objeto de preservar sus creencias y arraigos culturales

Como se analiz6 en el capitulo anterior, la Corte Constitucional, (2013). En Sentencia T-

921 consignd lo siguiente:

“El fuero indigena es el derecho del que gozan los miembros de las comunidades
indigenas, por el hecho de pertenecer a ellas, a ser juzgados por las autoridades
indigenas, de acuerdo con sus normas y procedimientos, es decir, por un juez diferente
del que ordinariamente tiene la competencia para el efecto y cuya finalidad es el
juzgamiento acorde con la organizacion y modo de vida de la comunidad. En este
sentido, se constituye en un mecanismo de preservacion étnica y cultural de la Nacion

colombiana en tanto se conservan las normas, costumbres, valores e instituciones de
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los grupos indigenas dentro de la érbita del territorio en el cual habitan, siempre y

cuando no sean contrarias al ordenamiento juridico predominante.”

En razon a esto, la Sala Séptima de Revision de la Corte Constitucional (2013) decidio
revocar las decisiones anteriormente proferidas en el caso analizado en la sentencia T-
921, considerando la Corte que el accionante no debia ser juzgado por la justicia ordinaria,
sino que por pertenecer a una comunidad indigena nacional, se encuentra aforado y que
cuenta con los elementos necesarios para el reconocimiento del fuero penal indigena

personal, territorial, institucional y objetivo.

Considera la Corte que juzgar al accionante con la justicia ordinaria nacional, seria
desconocer que la jurisdiccion especial étnica sea capaz de proteger el interés superior

del menor y los derechos que le asisten en su condicién.

La anterior consideracion, marcaria entonces un precedente que como lo ha manifestado
la Corte Constitucional en repetidas ocasiones, debe ser tenido en cuenta al momento de

decidir sobre un caso especifico, con hechos facticos con alto grado de similitud.

2.4. Factor de analogia

La Corte Constitucional Colombiana, (2002) en sentencia T-960 ha dicho que “en torno
a la analogia debe sefialarse que ella se predica de la interpretacion de disposiciones, a
efectos de aplicar la misma norma a dos casos, uno de los cuales esta previsto como

supuesto de hecho de la normay la otra es similar (argumento a simili).

Pues bien, la analogia exige que se establezca claramente la ratio de la disposicion y
aquello de la esencia de los hechos contenidos en la norma (supuesto de hecho) que lo

hace similar al hecho al cual se pretende aplicar la norma”.

Lo anterior implica que el juzgador justifique el por qué un precedente colma vacios en

otro proceso en la manera en que lo hace.

De esta manera la corporacion anteriormente mencionada, contintia haciendo un analisis

al respecto de la analogia y su viabilidad de aplicacion, concluyendo que la aplicacion
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de la analogia’ supone que el juez debe explicar las razones por las cuales existe identidad

factica en relacion con la ratio de la disposicion.

Es decir, la aplicacion de este factor, implica un analisis y descripcion del caso, que
permita demostrar que existe una similitud en cuanto a los hechos juridicamente
relevantes, en cuanto al problema planteado en los diferentes procesos que se tendran

como apoyo a un nuevo fallo.

Los jueces, al momento de decidir sobre un asunto se direccionan hacia las fuentes del
derecho, de ahi que invoquen decisiones como precedentes de algunos procesos que
hayan sido tramitados y resueltos conforme a derecho, ya sean por las altas cortes o

porque ellos mismos hayan conocido de temas similares al presente.

Explica la Corte Constitucional que “la técnica del precedente supone una garantia del
derecho a la igualdad, al imponer que frente a los mismos hechos se apliquen las mismas
normas, lo que corresponde a la ratio decidendi de la sentencia. Ello implica que resulta
central, en esta materia, el andlisis de los hechos que se estiman determinantes y que
explican la ratio. Asi, dos casos que pueden resultar facticamente similares, pero tienen
algunas diferencias en los hechos, pueden admitir (e incluso demandar) decisiones

distintas”.

“Por otra parte, menciona la Corporacion que el precedente no lo constituye una sentencia
dictada en un momento histérico, sino una decision judicial que no ha sido controvertida
y revertida en alguna oportunidad posterior. Asi, si la decisiéon A contiene la ratio “dado
X se aplica la disposicidon B en el sentido N17, esta serd precedente al momento de fallar
el juez que la pretende aplicar, si no existe una decision que como ratio “dado X se aplica

la disposicion B en el sentido N2” o “dado X se aplica la disposicion C en el sentido N3”.

Ahora bien, el sentido de los fallos dictados y su fuerza como precedente, depende en
gran parte de la corporacion que los dicte, Mario Segura en su liboro PRECEDENTE
JURISPRUDENCIAL VS UNIFICACION JURISPRUDENCIAL hace una extraccion

jurisprudencial al respecto.

" La palabra castellana "analogia™ proviene de la griega analogia, compuesta a su vez de la
particula ana (que en una de sus acepciones significa reiteracion y comparacion) y de la voz
logia (de logos, razén). En sentido etimoldgico significa, pues, comparacion o relacion entre
varias razones o conceptos. Garcia, Lopez. J. (2007).
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La Corte Constitucional, (1993). Mediante Sentencia No. C-104 de 1993, con ponencia
del doctor Alejandro Martinez Caballero, sostuvo que la diferencia entre la jurisprudencia
de los demas jueces y tribunales del pais y la constitucional, es que las sentencias de la
Corte Constitucional, como las del Consejo de Estado que declaren o nieguen una nulidad
(art. 175 del Codigo Contencioso Administrativo) tienen efectos erga omnes®, mientras
que en general las sentencias judiciales solo tienen efectos inter partes; de manera que la
Jurisprudencia de los jueces y tribunales no constituyen un precedente obligatorio,
constituyendo solo un criterio auxiliar, mientras que la jurisprudencia constitucional tiene

fuerza de cosa juzgada constitucional de alli obligatoria hacia el futuro.

La misma corporacion, (1995). Mediante Sentencia No. C-42083 de 1995, sostiene que
al sefialar a la jurisprudencia, como "criterio auxiliar de la actividad judicial”, debe
entenderse que el constituyente quiso darle un mayor alcance a este concepto, puesto que
no solo la Corte Suprema de Justicia como Tribunal de Casacion, crea con sus fallos,
pautas de orientacion a los tribunales y jueces. Lo hacen también otras corporaciones
judiciales como son el Consejo de Estado y la Corte Constitucional, afirm6 que las
orientaciones establecidas en dichas sentencias no son vinculantes sino optativas para los

funcionarios judiciales.

La Corte Constitucional, (1999). En sentencia de unificacion No. SU 047 de 1999, con
ponencia de los doctores Carlos Gaviria Diaz y Alejandro Martinez Caballero, donde
ademas de explicarse el concepto de precedente Jurisprudencial y alcance del mismo se
diferencio entre la parte resolutiva, llamada a veces "decisum", la "ratio decidendi" (raz6n
de la decision) y los "obiter dicta" (dichos al pasar), al respecto se manifesto: El
“decisum” es la resolucion concreta del caso, esto es, la determinacion especifica de si el
acusado es 0 no culpable en materia penal, si el demandado debe o no responder en
materia civil, si al peticionario el juez le tutela o no su derecho, si la disposicion acusada

es 0 no retirada del ordenamiento, etc.

Continta la Corte manifestando que la “ratio decidendi” es la formulacion general, mas
alla de las particularidades irrelevantes del caso, del principio, regla o razén general que

constituyen la base de la decision judicial especifica. Es, si se quiere, el fundamento

8 Erga omnes “En relacion con todos ”; expresion que significa que un acto, una decision o un
fallo tiene efectos respecto de todos, y no solo en relacion con las personas directamente
interesadas. Enciclopedia Juridica. 2014.
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normativo directo de la parte resolutiva. En cambio constituye un “merodictum”, toda
aquella reflexién adelantada por el juez al motivar su fallo, pero que no es necesaria a la
decision, por lo cual son opiniones mas 0 menos incidentales en la argumentacion del

funcionario.

Ahora bien frente a estos tres conceptos resulta claro que aquel que tiene fuerza vinculante
y por ende se hace relevante en el estudio del precedente jurisprudencial es la “ratio
decidendi”, sobre este concepto la Corte Constitucional en el mismo pronunciamiento

sefalo:

“Para entender el fundamento de esa diferencia es necesario tener en cuenta que,
como Yya se indicd, en respeto al precedente se encuentra intimamente ligado a una
exigencia que pesa sobre toda actuacion judicial, para que pueda ser calificada de
verdaderamente juridica y racional, y es la siguiente: los jueces deben
fundamentar sus decisiones, no en criterios ad-hoc, caprichosos y coyunturales,
sino con base en un principio general o una regla universal que han aceptado en
casos anteriores, 0 que estarian dispuestos a aplicar en casos semejantes en el

futuro”.

El juez, debe entonces hacer justicia en el caso concreto pero de conformidad con el
derecho vigente, por lo cual tiene el deber minimo de precisar la regla general o el
principio que sirve de base a su decision concreta. Por ende, la existencia de una “ratio
decidendi” en una sentencia resulta de la necesidad de que los casos no sean decididos
caprichosamente sino con fundamento en normas aceptadas y conocidas por todos, que
es lo Unico que legitima en una democracia el enorme poder que tienen los jueces -
funcionarios no electos- de decidir sobre la libertad, los derechos y los bienes de las otras

personas.

Ahora bien en cuanto al precedente jurisprudencial en concreto manifesté la Corte

Constitucional:

“Los precedentes cumplen funciones esenciales en los ordenamientos juridicos,

incluso en los sistemas de derecho legislado como el Colombiano”.
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Por ello, tal y como esta Corte lo ha sefialado, todo tribunal, y en especial el Juez
constitucional, debe ser consistente con sus decisiones previas, al menos por cuatro

razones de gran importancia constitucional:

En primer término, por elementales consideraciones de seguridad juridica y de coherencia
del sistema juridico, pues las normas, si se quiere que gobiernen la conducta de los seres
humanos, debe tener un significado estable, por lo cual las decisiones de los jueces deben

ser razonablemente previsibles.

En segundo término, y directamente ligado a lo anterior, esta seguridad juridica es basica
para proteger la libertad ciudadana y permitir el desarrollo econdémico, ya que una
caprichosa variacion de los criterios de interpretacion pone en riesgo la libertad
individual, asi como la estabilidad de los contratos y de las transacciones econdémicas,
pues las personas quedan sometidas a los cambiantes criterios de los jueces, con lo cual

dificilmente pueden programar autbnomamente sus actividades.

En tercer término, es en virtud del principio de igualdad, puesto que no es justo que casos
iguales sean resueltos de manera distinta por un mismo juez. Y, finalmente, como un
mecanismo de control de la propia actividad judicial, pues el respeto al precedente impone
a los jueces una minima racionalidad y universalidad, ya que los obliga a decidir el
problema que les es planteado de una manera que estarian dispuestos a aceptar en otro
caso diferente pero que presente caracteres analogos.

Por todo lo anterior, es natural que en un Estado social de derecho, los ciudadanos esperen
de sus jueces que sigan interpretando las normas de la misma manera, por lo cual resulta

valido exigirle un respeto por sus decisiones previas.

De lo anterior se infiere que las Altas Cortes deben ser consistentes con sus decisiones
pasadas, sin embargo en determinadas situaciones es posible que se aparten de ellas, por
razones de igualdad y seguridad juridica, cambios que sélo pueden realizarse por la
corporacion judicial que previamente habia formulado el precedente, de alli que la Corte
Constitucional (1998). En sentencia No. C-400 con ponencia del doctor Alejandro
Martinez Caballero. Sostenga que la variacion de una jurisprudencia o una doctrina

constitucional deben ser cuidadosamente evaluadas por los jueces.

En este mismo pronunciamiento se expusieron los requisitos que deben cumplirse para la

existencia de un cambio Jurisprudencial Legitimo: En ese orden de ideas, un tribunal
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puede apartarse de un precedente cuando considere necesario hacerlo, pero en tal evento
tiene la carga de argumentacion, esto es, tiene que aportar las razones que justifican el
apartamiento de las decisiones anteriores y la estructuracion de una nueva respuesta al
problema planteado. Ademas, para justificar un cambio jurisprudencial no basta que el
tribunal considere que la interpretacion actual es un poco mejor que la anterior, puesto
que el precedente, por el solo hecho de serlo, goza ya de un plus, pues ha orientado el

sistema juridico de determinada manera.

Por ello, para que un cambio jurisprudencial no sea arbitrario es necesario que el tribunal
aporte razones que sean de un peso y una fuerza tales que, en el caso concreto, primen no
solo sobre los criterios que sirvieron de base a la decision en el pasado sino, ademas, sobre
las consideraciones de seguridad juridica e igualdad que fundamentan el principio

esencial del respeto del precedente en un Estado de derecho.

Por otro lado la Corte Constitucional, (2001). En sentencia No. C-836, con ponencia del
doctor Rodrigo Escobar Gil, Estudio la constitucionalidad del articulo 4° de la Ley 69 de
1896, que precisa la nocion de “doctrina probable”, su alcance y aplicacion, al respecto
sefalo la Corte que la figura de “doctrina probable” est4 constituida por un nimero plural
de decisiones judiciales, las cuales han sido formuladas aplicando la ley a situaciones

sociales concretas y por tanto fijando el alcance de la misma frente a dichas situaciones.

Respecto al caracter probable de esta doctrina, se evidencid que tres decisiones sobre un
mismo punto de derecho pueden no ser suficientes para dar certeza a los jueces sobre el
alcance interpretativo de la ley, pero no puede ser &bice para desconocer las
interpretaciones que hace la Corte Suprema de Justicia, asi al tenor literal manifesto: Este
ultimo fundamento de autoridad de las decisiones de la Corte Suprema, muestra porqué
la norma dispone que la doctrina probable estd constituida por un namero plural de
decisiones judiciales (tres decisiones uniformes sobre un mismo punto de derecho).
Precisamente para permitir que la Corte Suprema, al confrontar reiteradamente la doctrina
judicial con un conjunto mas o menos amplio de situaciones sociales concretas, pueda

formular adecuadamente el alcance de los principios que fundamentan su decision.

Aun asi, dada la complejidad de la realidad social, tres decisiones en un mismo sentido
pueden no ser suficientes para dar certeza a los jueces respecto del alcance de los
principios formulados y de ahi que la doctrina dictada por la Corte como juez de casacion,
sobre un mismo punto de derecho, se repute probable. Sin embargo, el caracter probable
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de la doctrina no debe interpretarse como una facultad omnimoda para desconocer las

interpretaciones del ordenamiento juridico hechas por la Corte Suprema.

2.5. Fundamento de fallos en Colombia

Proceso No 28742
CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
SALA DE CASACION PENAL
M. P: ALFREDO GOMEZ QUINTERO
Aprobado Acta No. 28

Bogota D. C., trece (13) de febrero de dos mil ocho (2008)
VISTOS

Decide la Sala el recurso extraordinario de casacion interpuesto por el defensor de JOSE
AARON MIRANDA RODRIGUEZ contra la sentencia del treinta y uno (31) de julio
de 2007, que confirmé la condena emitida por el Juzgado 10 Penal del Circuito de Cali el
seis (6) de junio anterior, por el delito de Actos sexuales abusivos con menor de 14 afios®
(Articulo 209 conc. Art. 14 de la Ley 890 de 2004), agravado por cuanto la victima era
menor de 12 afios (Art. 211 — 4 del C.P.) en el momento de la ejecucion del

comportamiento™®.

% La Sala omite el nombre de la victima por la prevencién natural de no divulgar datos que la
identifiquen o puedan conducir a su identificacion. En el Codigo del menor existia la prohibicion
expresa de no publicar esos datos en las providencias judiciales (articulo 301 del Codigo del
Menor, Decreto 2737 de 1989); sin embargo, el articulo 301 del C. del M. fue derogado por el
articulo 217 de la Ley 1098 de 2006 (Codigo de la Infancia y Adolescencia) que rige a partir del
8 de mayo de 2007.

Contodo, la Sala Penal de la Corte contintia con esa linea de pensamiento (no publicar el nombre
del menor victima de delitos sexuales) en razén a que estima que la determinacién contribuye
con la finalidad del cédigo de la Infancia y la Adolescencia relativa a garantizar a nifios, nifias
y adolescentes su pleno y armonioso desarrollo en la comunidad. (art. 1 de la Ley 1098 de 2006).
19A la investigacion se aporto el registro civil de nacimiento que da cuenta que la victima naci6
el 12 de enero de 2002, de suerte que para la fecha de los hechos contaba con cuatro afios y diez
meses aproximadamente.
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Las penas que le fueron impuestas al procesado fueron: sesenta y cuatro (64) meses de
prision e interdiccion de derechos y de funciones publicas por igual término; el juzgado
nego los subrogados de la suspension condicional de la pena y la prision domiciliaria.

HECHOS

El Juzgado los relaté asi:

“El 20 de noviembre de 2006, la madre de la menor xx, sefiora Luz Angela Lopez
Ramirez, relata ante la Asistente de Investigacion Criminalistica Il Sandra Alvarez
Rios, que su menor hija le conto, que cuando ella va a la casa de su padre, se queda
sola en la pieza y el sefior JOSE MIRANDA, esposo de la tia de la menor ofendida
entra al cuarto donde ella se encuentra y comienza a tocarle la vagina, sin quitarle
la ropa; razon por la cual le pregunt6 que si le introducia los dedos a la vagina,
contestando la nifia que si pero con los calzoncitos puestos, que no le bajaba la
ropa. Agrega la denunciante que conoce al sefior MIRANDA, porque antes de
divorciarse del padre de la nifia, ella vivia en la casa de éste sefior, quien
acostumbra a ingerir licor cada fin de semana; que el padre de la ofendida se la
Ileva a la casa de éste cada quince dias, los viernes, regresandola los domingos por

la noche”.

ANTECEDENTES

El 2 de febrero de 2007 la fiscalia acusé a JOSE AARON MIRANDA RODRIGUEZ
por la conducta de actos sexuales abusivos con menor de catorce afios y celebrado el
juicio oral y publico el Juzgado Décimo Penal del Circuito de Cali profirié condena por
la misma conducta el 6 de junio de 2006 (fls. 121 — 132, que fue confirmada en su
integridad por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cali el 31 de julio siguiente
(Fls. 110 - 116)

LA SENTENCIA IMPUGNADA
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Los falladores —tanto de primera como de segunda instancia- llegaron a la conclusion de
que JOSE AARON MIRANDA RODRIGUEZ es responsable de la conducta de actos

sexuales abusivos con menor de catorce afios:

El Juzgado determind que la menor hija de Edgar Hernan y Luz Angela efectivamente fue
victima de tocamientos lascivos auspiciados por el procesado. Llegd a esa conclusion al
apreciar la version que la menor rindié y la gesticulacion expresiva de la manipulacién
(““...senialando en una de ellas con su mano la parte del cuerpo y la forma que se realizo el

acto sexual, sobando su mano en la parte genital por encima de la ropa”).

La perito psicéloga, Dra. Constanza Jiménez Renddn explicé en audiencia publica que la
menor presentaba estandares normales en el campo afectivo, en la forma de relacionarse
con la personas, en la espontaneidad, sin generar ansiedad y sin que puedan detectarse
fantasias en su relato. En suma, la psicologa sostuvo que la menor estd en condiciones de
rendir un testimonio o una version de manera idonea, no obstante su edad y su deficiente

vocalizacion, porque, a pesar de ello su lenguaje y forma de relacionarse es comprensible.

El Juzgado precis6 que hay estipulacion probatoria en lo que respecta a la identidad del
procesado, luego no existe duda alguna sobre el sujeto pasivo de la incriminacion: JOSE
AARON MIRANDA es el esposo de la tia Gladys, quien vive en la misma casa donde
habita el padre de la menor.

En suma, el testimonio de la victima apreciado de manera articulada con la experticia
psicoldgica sobre la idoneidad para declarar y la confiabilidad de la version y la exclusion
de toda probabilidad de que hubiese error en el sujeto pasivo de la accion penal, fueron

elementos de conviccion suficientes para determinar la responsabilidad penal.

El Tribunal, ademas de ratificar la apreciacién probatoria del juzgado, precisé que esta
especie de conducta punible (actos sexuales abusivos) no precisa de la existencia de secuelas
fisicas porque es sabido que en el acto sexual (diverso del acceso carnal) lo ordinario es que
“...no existan rastros de la manipulacion ejecutada en el cuerpo”, no obstante ello, no se

descarta la existencia de la conducta punible!!.

HArticulo 212. Acceso carnal. Para los efectos de las conductas descritas en los capitulos
anteriores, se entenderd por acceso carnal la penetracion del miembro viril por via anal, vaginal
u oral, asi como la penetracién vaginal o anal de cualquier otra parte del cuerpo humano u otro
objeto. Codigo Penal Colombiano. Ley 599 de 2000.
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LA IMPUGNACION

Cargo unico. Manifiesto desconocimiento de las reglas de apreciacion de la prueba,
error de hecho por falso juicio de existencia por omision (no se apreciaron como

pruebas creibles los contraindicios)

El libelista critica que la sentencia se fundamentd en prueba Unica (la version de la menor
ofendida); transcribid apartes de la version que la menor rindié ante el psicélogo y sostiene
que de ella “se puede colegir que la menor fue preparada para esta diligencia”, que es una
“ofendida sospechosa” porque los hechos que refirid “no se pueden corroborar
exactamente” dadas las contradicciones en que incurrié cuando rindid su version en camara

Gesell sobre la supuesta agresion sexual de la que fue victima.

Resalto contradicciones del dicho cuando la ofendida sostuvo que ““si conoce” al procesado,
después que “no lo conoce”, que “es el amigo”, pero que “no es amigo”, que “no lo quiere

ver”, pero que “si lo quiere ver”, que “si la tocd” pero que “no la tocd”.
pero q q pero q

Ante ese cumulo de contradicciones aduce que hay dudas insalvables que demuestran que
el sentenciado no participo en la conducta punible e imponen una sentencia absolutoria en

aplicacion del in dubio pro reo. En efecto:

De la trascripcion del dicho de la menor se advierte que “no conoce” a JOSE, de donde
“claramente se infiere y se prueba que JOSE AARON MIRANDA RODRIGUEZ no

participd en la accion delictual que se le imputa”.

El sentenciador individual y corporativo restd importancia a las declaraciones de Edgar
Hernan Pinzon (padre de la menor), Myriam Eliza Zambrano (tia) y de Paola Andrea Rincon
Masmela (prima), del cufiado, esposa y sobrina del procesado, declarantes creibles que
manifestaron que el procesado “...es incapaz de llegar a un acto de esta naturaleza por el

conocimiento de mas de veinte afios y por convivir en la misma residencia .

Al apreciar esos testimonios y articularlos con el dicho contradictorio de la ofendida surge
la duda a favor del condenado; sin embargo, el sentenciador incurri6 en falso raciocinio al

fundamentar y dar prevalencia al dicho contradictorio de la menor ofendida.
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Solicito finalmente casar el fallo y absolver al sentenciado JOSE AARON MIRANDA
RODRIGUEZ en consideracion a que estima injusta la condena.

AUDIENCIA DE SUSTENTACION DEL RECURSO EXTRAORDINARIO DE
CASACION

DEMANDANTE

El impugnante complement6é su demanda con la manifestacion de que no es creible el
testimonio de la menor, pues no fue contundente, no fue concreta en la imputacion de cargos
contra el procesado. Por otra parte, la pericia cientifica que se practicé no llegd a un
conclusion certera y dejé la realizacion de la conducta en el campo de las probabilidades al

decir que “es probable”, que “no se descarta” la comision del acto.

Reitero el testimonio del padre de la menor, quien dijo que no dejaba solos a sus hijos “en

ningiin momento”.

Insistio en que la version de la menor de cuatro afios, a pesar del avanzado Iéxico en materia

sexual, no refleja —con certeza- que hubiese sido victima de abuso sexual.
EL FISCAL

Sostuvo que en la entrevista, la nifia contd “con espontaneidad y coherencia” que fue
victima de abuso sexual; el dictamen de Medicina legal también es coherente con la
determinacion del juez en el sentido de que la ausencia de lesion fisica evidente, no significa
que no haya existido la conducta punible, puesto que el acto sexual no implica como

condicién necesaria la lesion fisica.

Por otra parte, la version de la menor de cuatro afios es creible en cuanto que su modo de
responder fue “bien hilado™ y la apreciacion del testimonio de los menores obedece a las
reglas de apreciacion del Cédigo de Procedimiento Penal, aunque la técnica del recaudo de
la prueba (camara de gesell) obedezca a ritualidades del Cdédigo de la infancia y la

adolescencia. Sugirié no casar el fallo.
El REPRESENTANTE DEL MINISTERIO PUBLICO

Precisé que, a pesar de las dificultades en la expresion oral de la testigo menor de cuatro

afos, el juzgador otorgo6 crédito al dicho “por la descripcion gestual”, en la medida que
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refirié (con tocamientos en sus genitales) que “su Tio JOSE AARON le toco la vagina”, y
cuando se le preguntd que donde esta JOSE AARON MIRANDA RODRIGUEZ
respondid con total claridad que “esta en la carcel precisamente por eso”, y de ahi la

respuesta razonable y coherente de que “no lo consideraba su amigo”, por esa misma causa.

En relacion con el testimonio del padre de la victima, record6 que la prueba no fue omitida
y que se aprecid la declaracion cuando sostuvo que él tenia confianza en el procesado; sin
embargo, el Procurador recordd que esa declaracion no favorece la condicion procesal del

sentenciado en la medida que “no desvirtaa la prueba de cargo.

Finalmente, en lo que tiene que ver con las declaraciones de Myriam Elisa Zambrano (tia)
y de Paola Andrea Rincon Masmela (prima de la victima), estimd que no son pruebas
trascendentes porque limitaron en dicho a dar razén de la conducta antecedente del

procesado.
CONSIDERACIONES

Es competente la Corte Suprema de Justicia para resolver el recurso extraordinario de
casacion propuesto contra la sentencia proferida por el Tribunal Superior de Cali, bajo el
supuesto de que la finalidad del recurso propende por la efectividad del derecho material,
el respeto de las garantias de los intervinientes, la reparacion de los agravios inferidos a
éstos y la unificacion de la jurisprudencia (Cfr. Articulos 32-1,180, 181 y 184 de la Ley
906 de 2004).

Cargo unico. Manifiesto desconocimiento de las reglas de apreciaciéon de la prueba,
error de hecho por falso juicio de existencia por omision

El actor fincé la impugnacion en que “no es confiable” el dicho de la victima de cuatro afios
de edad y porque incurrié en contradicciones en la version que ofrecio de los hechos; por
ello critico de “sospechoso” el dicho de la ofendida, ademas porque los actos sexuales

abusivos —segun preciso- “no se pueden corroborar exactamente”.

Concluyé que “JOSE AARON MIRANDA RODRIGUEZ no particip6 en la accion
delictual que se le imputa”, y que el juzgador debid dar crédito a quienes dijeron que
“...es incapaz de llegar a un acto de esta naturaleza por el conocimiento de mds de veinte

anos y por convivir en la misma residencia”.

Para responder la censura que a ello se contrae, la Sala encuentra que la impugnacion

consiste en la particular apreciacion de las pruebas del proceso por parte del libelista, quien
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no demuestra error alguno en la contemplacion de algun medio de conviccion especifico

(falsos juicios de existencia por omision, falso razonamiento):

i) La verdad es que tanto el juez individual como el colegiado fundamentaron la decision
en dos pruebas: el dicho de la victima y el dictamen de un profesional especializado
(psicdlogo) que, informado del antecedente, valoro a la menor y hall6 en Ella (mediante la
técnica de Camaras de Gesell) a una persona con capacidad mental y emocional para rendir

de manera idénea y comprensible la version de unos hechos a pesar de su corta edad.

Las Camaras de Gesell son salas de apoyo logistico a las actividades de
investigacion; hacen parte de la Planta fisica de Laboratorios de Psicologia; desde
el punto de vista didactico, el trabajo en la Camara de Gesell permite entrenar a los
estudiantes en la evaluacion psicoldgica a través de diversas técnicas de entrevista,
observacion sistematizada y juego de roles. Desde el punto de vista investigativo, puede
servir como apoyo, tanto al operador judicial en el proceso de elaboracion de tesis para

obtener registros confiables, como en el desarrollo de investigaciones clinicas'?.

Tal como lo recordo el sefior Fiscal en la audiencia, la apreciacion del testimonio de los

menores se rige por las disposiciones del Codigo de Procedimiento Penal®3, aunque Los

12Cada camara incluye una cabina de observacion, dotada con circuito cerrado de television,
VHS, videograbadora, cabina de control, altavoces, deck y sala para observadores. El
consultorio de la camara de Gesell incluye un sofd, dos sillas y una mesa baja. (consulte esta
informacién en la pagina de Internet de la Universidad Javeriana en la siguiente direccion:
WWW.javeriana.edu.co/psicologia/departamento/infraestructura.php; 0 en la siguiente
direccion: raul.oyuela@javeriana.edu.co.

13%A la luz de los articulos 382 y 379 del C. de P.P., en concordancia y de conformidad con las
técnicas de indagacion e investigacion (Libro I1, Titulos I y 1l del C. de P.P.; articulos 200 al 285)
los elementos materiales probatorios y la evidencia fisica (Art. 275 ib.) que recauden quienes fungen
como 6rganos de indagacién e investigacion son medios de conocimiento y tienen vocacion
probatoria siempre que su aduccion al proceso penal se haga respetando los principios rectores 'y
las garantias procesales y constitucionales.

Los medios del conocimiento obtenidos en actos de indagacion y de investigacion técnica o
cientifica, como experticias, diagnosticos, entrevistas, reconocimientos, declaraciones de
eventuales testigos, interrogatorios a indiciados, informes de investigacion de campo, actas de
reconocimiento fotogréfico, huellas, manchas, residuos, vestigios, armas, dineros, mensajes de
datos, textos manuscritos, mecanografiados, grabaciones fonotipicas, videos, etc. (art. 275 literal
h) son evidencia probatoria del proceso cuando son presentados ante el juez en la audiencia de
juicio oral por el sujeto procesal a través del testigo de acreditacion (fuente indirecta del
conocimiento de los hechos) que es el responsable de la recoleccion, aseguramiento y custodia de
la evidencia.
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medios del conocimiento obtenidos en actos de indagacion y de investigacion técnica o
cientifica, como experticias, diagnosticos, entrevistas, reconocimientos, declaraciones de
eventuales testigos, interrogatorios a indiciados, informes de investigacion de campo, actas
de reconocimiento fotogréafico, huellas, manchas, residuos, vestigios, armas, dineros,
mensajes de datos, textos manuscritos, mecanografiados, grabaciones fonotipicas, videos,
etc. (art. 275 literal h) son evidencia probatoria del proceso cuando son presentados ante
el juez en la audiencia de juicio oral por el sujeto procesal a través del testigo de
acreditacion (fuente indirecta del conocimiento de los hechos) que es el responsable de la

recoleccion, aseguramiento y custodia de la evidencia.

La validez de la prueba asi obtenida esta supeditada a que se reciba y recaude en el marco
de la legalidad (articulos 276 al 281); en tales condiciones, son pruebas del procesoy por
ende, apreciables de conformidad con el articulo 273 ib.; por manera que su apreciacion
se regula de conformidad con los criterios Ademas de ello, si el 6rgano de indagacion e
investigacion comparece a la audiencia de juicio oral como “testigo de acreditacion”,
certifica idoneidad en la materia de la experticia técnica o cientifica y se somete a la
contradiccion -interrogatorio y contrainterrogatorio- de los sujetos procesales (el debate
que refiere el censor), su testimonio es prueba del proceso, tanto como los medios de
conocimiento que aporte (documentos, entrevistas, reconocimientos, actas, videos, etc.),
sencillamente porque entran al juicio oral por el umbral de la legalidad cuando el juez del

conocimiento asi lo declara.

La validez de la prueba asi obtenida esta supeditada a que se reciba y recaude en el marco de la
legalidad (articulos 276 al 281); en tales condiciones, son pruebas del proceso y por ende,
apreciables de conformidad con el articulo 273 ib.; por manera que su apreciacion se regula de
conformidad con los criterios establecidos en la ley para cada prueba legalmente establecida,
porque de principio “Toda prueba pertinente es admisible...” (Articulo 376 ib.) y apreciable (art.
380 ib.) segun los criterios establecidos en el respectivo capitulo.

Ademés de ello, si el érgano de indagacion e investigacion comparece a la audiencia de juicio oral
como “testigo de acreditacion”, certifica idoneidad en la materia de la experticia técnica o
cientifica y se somete a la contradiccion -interrogatorio y contrainterrogatorio- de los sujetos
procesales (el debate que refiere el censor), su testimonio es prueba del proceso, tanto como los
medios de conocimiento que aporte (documentos, entrevistas, reconocimientos, actas, videos, etc.),
sencillamente porque entran al juicio oral por el umbral de la legalidad cuando el juez del
conocimiento asi lo declara.
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En ese orden, el testimonio (de oidas) que rinde debera ser apreciado y controvertido como
prueba testimonial (articulos 383 a 404); los dictamenes periciales que suministre el
experto y su dictamen se apreciaran bajo las reglas de contemplacion juridica y material
de esas experticias (articulos 405 al 423 ib.); los documentos que suministre —entre los que
caben los textos manuscritos, las grabaciones magnetofonicas, los discos de todas las
especies, los videos, las fotografias, cualquier otro objeto similar... art. 424- se apreciarén
como tal a la luz de los articulos la técnica del recaudo de la prueba requiera del apoyo de

Autoridades especializadas (como se hizo en este caso).

El Codigo de Infancia y la Adolescencia establece los criterios para recibir el testimonio en
procesos judiciales donde son victimas los nifios, nifias y adolescentes; ciertamente el
apoyo del Psicologo en esta investigacion penal es trascendente porque “adecua el
interrogatorio a un lenguaje comprensible a la edad de la victima” y las respuestas que se
obtuvieron por ese medio le permitieron, en su calidad de 6rgano especializado de
indagacion e investigacion dictaminar con criterio de “profesional especializado” que la

victima rindié de forma idénea y comprensible la version de unos hechos'*.

El testimonio de la victima fue absolutamente puntual, absolutamente claro en referir el
“nicleo duro” de la investigacion penal (la existencia de un abuso contra la Libertad,
Integridad y Formacion sexuales); las respuestas fueron elocuentes como lo precisé —con

acierto- el representante del Ministerio Publico:

La victima refirié “por la descripcion gestual” (con tocamientos en sus genitales) que “su
Tio JOSE AARON le toco la vagina” y cuando se le preguntd que donde estd JOSE
AARON MIRANDA RODRIGUEZ respondi6 con total claridad que “...esta en la
carcel precisamente por eso”, y de ahi la respuesta razonable y coherente de que “...no lo

consideraba su amigo por esa misma causa”.

Por modo que, a partir de la apreciacion correcta del testimonio de la victima y de integrar
ese dicho con la version de oidas del Psicologo (6rgano de indagacion e investigacion
especializado) el juzgador determind la responsabilidad penal de JOSE AARON
MIRANDA RODRIGUEZ.

4Articulo 193 NGm. 12y 13; art. 194 de la Ley 1098 de 2006.
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i) Cuando la censura se limita a anteponer el particular modo de apreciar los hechos del
impugnante sobre la manera como el sentenciador contempld la evidencia del proceso, se

impone repetir que el libelo no es suficiente para desquiciar la legalidad de la decision:

“dAsi, lejos de evidenciar el yerro de juicio en el juzgador, asume el defensor una simple
oposicion a las conclusiones judiciales y enfrenta su criterio a la fuerza de conviccion
del material probatorio especialmente a la credibilidad que se le otorgd al menor acerca

de las manipulaciones sexuales de las que fue objeto”.

“El poder de persuasion dado a una prueba es tema ajeno al recurso extraordinario
de casacion toda vez que no existe tarifa legal o asignacion ex ante del mérito de las
declaraciones, pues conforme con el sistema de apreciacion racional el operador judicial
tiene cierto ambito de discrecionalidad en la valoracion probatoria que s6lo encuentra

limite en los postulados de la sana critica”™.

iii) A pesar de todo, la impugnacion admitida para su estudio, que trata de la agresién sexual
de un menor de edad, brinda una vez mas la oportunidad a la Corte para reiterar su criterio
en el sentido de que al testimonio del menor, victima de acto sexual, se le debe otorgar
una especial confiabilidad, sin que ello signifique demeritar la versién por la mera

condicion de la edad prematura:

De acuerdo con investigaciones de innegable caracter cientifico, se ha establecido que
cuando el menor es la victima de atropellos sexuales su dicho adquiere una especial
confiabilidad. Una connotada tratadista en la materia ha sefialado en sus estudios lo
siguiente:

“Debemos resaltar, que una gran cantidad de investigacion cientifica, basada en
evidencia empirica, sustenta la habilidad de los nifios/as para brindar testimonio de
manera acertada, en el sentido de que, si se les permite contar su propia historia con sus
propias palabras y sus propios términos pueden dar testimonios altamente precisos de
cosas que han presenciado o experimentado, especialmente si son personalmente
significativas o emocionalmente salientes [sic] para ellos. Es importante detenerse en la
descripcion de los detalles y obtener la historia mas de una vez ya que el relato puede
variar o puede emerger nueva informacion. Estos hallazgos son valederos aun para nifios
de edad preescolar, desde los dos afios de edad. Los nifios pequefios pueden ser 16gicos

acerca de acontecimientos simples que tienen importancia para sus vidas y sus relatos

15Auto del 27/06/2007, rad. Nam. 27478
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acerca de tales hechos suelen ser bastante precisos y bien estructurados. Los nifios
pueden recordar acertadamente hechos rutinarios que ellos han experimentado tales
como ir a un restaurante, darse una vacuna, o tener un cumpleafios, como asi también
algo reciente y hechos anicos. Por supuesto, los hechos complejos (o relaciones
complejas con altos niveles de abstraccion o inferencias) presentan dificultad para los
nifios. Si los hechos complejos pueden separarse en simples, en unidades mas
manejables, los relatos de los nifios suelen mejorar significativamente. Aun el recuerdo
de hechos que son personalmente significativos para los nifios pueden volverse menos

detallistas a través de largos periodos de tiempo .

“Los ninos tienen dificultad en especificar el tiempo de los sucesos y ciertas
caracteristicas de las personas tales como la edad de la persona, altura, o peso. También
pueden ser llevados a dar un falso testimonio de abuso ya que, como los adultos, pueden
ser confundidos por el uso de preguntas sugestivas o tendenciosas. Por ej. el uso de
preguntas dirigidas puede llevar a errores en los informes de los nifios, pero es mas facil
conducir erréneamente a los nifios acerca de ciertos tipos de informacién que acerca de
otros. Por ejemplo, puede ser relativamente facil desviar a un nifio de 4 afios en los
detalles tales como el color de los zapatos u ojos de alguien, pero es mucho més dificil
desviar al mismo nifio acerca de hechos que le son personalmente significativos tales
como si fue golpeado o desvestido. La entrevista técnicamente mal conducida es una

causa principal de falsas denuncias .

“Habréa que captar el lenguaje del nifio y adaptarse a él segln su nivel de maduraciény
desarrollo cognitivo para facilitar la comunicacién del nifio. Por ej. Los nifios pequefios
pueden responder solamente aquella parte de la pregunta que ellos entienden, ignorando
las otras partes que pueden ser cruciales para el interés del adulto. Por lo tanto es
conveniente usar frases cortas, palabras cortas, y especificar la significacion de las
palabras empleadas. Los entrevistadores también necesitan tener en cuenta que, a veces,
la informacion que los nifios intentan aportar es certera, pero su informe acerca de esto
puede parecer no solo errdnea, sino excentrica (burda) para un adulto. Por ejemplo, un
chico puede decir que “un perro volaba” sin decir al entrevistador que era un murieco

que él pretendia que pudiera volar.

“El diagnostico del Abuso Sexual Infantil se basa fuertemente en la habilidad del
entrevistador para facilitar la comunicacion del nifio, ya que frecuentemente es reacio a
hablar de la situacion abusiva [ “Violencia familiar y abuso sexual”, capitulo “Abuso
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sexual infantil”’, Compilacion de Viar y Lamberte, Ed. Universidad del Museo Social de
Argentina, 1998].

“A partir de investigaciones cientificas como la anterior, se infiere que el dicho

del menor, por la naturaleza del acto y el impacto que genera en su memoria,

adquiere gran credibilidad cuando es la victima de abusos sexuales°.

En suma, la Sala rechaza por infundado el cargo, porque no encuentra en la censura cosa
diferente que una tendencia a desechar -por si- el testimonio de un menor, porque es una
alegacion sin fundamento cientifico, 16gico o de experiencia, fincada exclusivamente en
la falta de confiabilidad del dicho y con el Unico pretexto de favorecer al condenado cuya
responsabilidad se demostro suficientemente, con una correcta apreciacion probatoria en

las dos instancias judiciales (unidad inescindible).
El cargo no prospera.

En mérito de lo anteriormente expuesto la Corte Suprema de Justicia, en Sala de
Casacion Penal y administrando Justicia en nombre de la Republica y por autoridad

de la Ley,
RESUELVE

Primero: NO CASAR la sentencia del 31 de julio de 2007 proferida por el Tribunal
Superior de Cali.

Contra esta decision no procede recurso alguno.

Notifiquese, cimplase y devuélvase al Tribunal de origen.

SIGIFREDO ESPINOSA PEREZ

ALFREDO GOMEZ QUINTERO MARIA DEL ROSARIO GONZALEZ DE LEMOS

AUGUSTO J. IBANEZ GUZMAN JORGE LUIS QUINTERO MILANES

163entencia de 26 de enero de 2006, radicacion 23706, sentencia del 30 de marzo de 2006, rad.
NUm. 24468; ib. Auto del 28511 del 28 de nov. de 2007; auto del 26/9/07, rad. NUm. 27946;
auto del 26/09/2007, rad. Nim. 28274.
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YESID RAMIREZ BASTIDAS JULIO ENRIQUE SOCHA SALAMANCA

Permiso
JAVIER ZAPATA ORTIZ

Teresa Ruiz NuUnez

2.6.Poblacién de Especial Proteccion

La Asamblea Nacional Constituyente mediante la Constitucion politica de Colombia
(1991), en su articulo 13 ha dicho que “Todas las personas nacen libres e iguales ante la
ley, recibiran la misma proteccion y trato de las autoridades y gozaran de los mismos
derechos, libertades y oportunidades sin ninguna discriminacion por razones de sexo,

raza, origen nacional o familiar, lengua, religion, opinién politica o filosofica.

En el mismo sentido, la Corte Constitucional (2013), en sentencia T-736, con Ponencia
del Magistrado Alberto Rojas Rios. Ha dicho que:

“El amparo reforzado de los sujetos de especial proteccion constitucional, parte del
reconocimiento que el Constituyente de 1991 hizo de la desigualdad formal y real a la
que se han visto sometidos histéricamente. Como lo establece la Constitucion Politica en
su articulo 13. Al respecto, la Corte Constitucional ha sefialado como sujetos de especial
proteccion a los nifios y nifias, a las madres cabeza de familia, a las personas en situacion
de discapacidad, a la poblacion desplazada, a los adultos mayores, y todas aquellas
personas que por su situacion de debilidad manifiesta los ubican en una posicién de
desigualdad material con respecto al resto de la poblacion; motivo por el cual considera
que la pertenencia a estos grupos poblacionales tiene una incidencia directa en la
intensidad de la evaluacidn del perjuicio, habida cuenta que las condiciones de debilidad
manifiesta obligan a un tratamiento preferencial en términos de acceso a los mecanismos
judiciales de proteccion de derechos, a fin de garantizar la igualdad material a través de

discriminaciones afirmativas a favor de los grupos mencionados .

De lo anterior, puede inferirse que la Constituyente abre paso a una especial regulacion
de los derechos de esa parte de la poblacion que se encuentra en condiciones diferentes y
especificas, requirente de una proteccién especial y reforzada.
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2.7. Principio de interes superior del nifio.

“En un Estado Social de Derecho la administracion de justicia penal tiene como finalidad
ultima la proteccion de los derechos fundamentales, y de otros bienes constitucionalmente
garantizados mediante la investigacion y sancion de los atentados graves que se ocasionen
contra el disfrute pleno de éstos; y asi mismo, el resarcimiento pleno e integral a las
victimas de los perjuicios causados por el delito. En el caso de los nifios, el cumplimiento
de estos mandatos constitucionales por los diversos funcionarios que actdan en las etapas
procesales de investigacion y de juzgamiento debe estar siempre orientado por el
principio del interés superior del menor, bien sea que se encuentre en la situacién de sujeto
activo de la infraccién o de victima o afectado por el mismo. Asi lo ha dicho La Sala
Novena de Revision de la Corte Constitucional, (2003). Mediante Sentencia T- 554”.

Se entiende de esta manera, que, ya sea que los menores actlen como sujetos activos o
pasivos dentro de la comisidn de un delito, sin importar la calidad que ostenten; cuentan
con una proteccién constitucional que prevalece ante cualquier conducta ejercida por los

mismos; de igual modo, ante la sancion o pena que se les pudiere asignar.

“Continta la Sala analizando el contenido de La Constitucion de 1991, en su articulo
44 que consagra diversos derechos a favor de los nifios, disponiendo una proteccion
prevalente de todas las autoridades publicas, en especial las judiciales, contra “toda
forma de abandono, violencia fisica o moral, secuestro, venta, abuso sexual,
explotacion laboral o econdmica y trabajos riesgosos”. Toda persona puede exigir de
la autoridad competente el cumplimiento de estos mandatos de garantia y la sancion

de los infractores”.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos en su Opinion Consultiva OC-17/2002
DE 28 DE AGOSTO DE 2002, (Pag. 63). Consignd el siguiente articulado:

VII INTERES SUPERIOR DEL NINO

56. Este principio regulador de la normativa de los derechos del nifio se funda en la
dignidad misma del ser humano60, en las caracteristicas propias de los nifios, y en la

necesidad de propiciar el desarrollo de éstos, con pleno aprovechamiento de sus
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potencialidades asi como en la naturaleza y alcances de la Convencion sobre los Derechos
del Nifio.

57. A este respecto, el principio 2 de la Declaracion de los Derechos del Nifio (1959)
establece: El nifio gozard de una proteccién especial y dispondra de oportunidades y
servicios, dispensado todo ello por la ley y por otros medios, para que pueda desarrollarse
fisica, mental, moral, espiritual y socialmente en forma saludable y normal, asi como en
condiciones de libertad y dignidad. Al promulgar leyes con este fin, la consideracion
fundamental a que se atendera serd el interés superior del nifio. (El subrayado no es del

texto original)

58. El principio anterior se reitera y desarrolla en el articulo 3 de la Convencion sobre los
Derechos del Nifio, que dispone: 1. En todas las medidas concernientes a los nifios que
tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las
autoridades administrativas o los érganos legislativos, una consideracion primordial a que

se atendera serd el interés superior del nifio. (El subrayado no es del texto original)

59. Este asunto se vincula con los examinados en parrafos precedentes, si se toma en
cuenta que la Convencion sobre Derechos del Nifio alude al interés superior de éste
(articulos 3, 9, 18, 20, 21, 37 y 40) como punto de referencia para asegurar la efectiva
realizacion de todos los derechos contemplados en ese instrumento, cuya observancia
permitira al sujeto el mas amplio desenvolvimiento de sus potencialidades. A este criterio
han de cefiirse las acciones del Estado y de la sociedad en lo que respecta a la proteccion

de los nifios y a la promocién y preservacion de sus derechos.

60. En el mismo sentido, conviene observar que para asegurar, en la mayor medida
posible, la prevalencia del interés superior del nifio, el predmbulo de la Convencién sobre
los Derechos del Nifio63 establece que éste requiere “cuidados especiales”, y el articulo
19 de la Convencion Americana sefiala que debe recibir “medidas especiales de
proteccion”. En ambos casos, la necesidad de adoptar esas medidas o cuidados proviene
de la situacion especifica en la que se encuentran los nifios, tomando en cuenta su

debilidad, inmadurez o inexperiencia.

61. En conclusion, es preciso ponderar no solo el requerimiento de medidas especiales,

sino también las caracteristicas particulares de la situacion en la que se hallan el nifio.
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La consideracion del nifio como sujeto privilegiado de la sociedad produce efectos en
distintos planos. La condicion fisica y mental del menor convoca la proteccion especial
del Estado y le concede validez a las acciones y medidas ordenadas a mitigar su situacion
de debilidad que, de otro modo, serian violatorias del principio de igualdad (CP art. 13).
Dentro del gasto publico social, las asignaciones dirigidas a atender los derechos
prestacionales en favor de los nifios deben tener prioridad sobre cualesquiera otras (CP
art. 350). Todas las personas gozan de legitimidad para exigir el cumplimiento de los
derechos de los nifios y la sancion de los infractores (CP art. 44). La coordinacion de
derechos y la regulacion de los conflictos que entre éstos se presenten en el caso de que
se vea comprometido el de un menor, debe resolverse segun la regla pro infans (CP art.
44).

Significa lo anterior que el nifio es un sujeto privilegiado y que el Estado debe
propiciar las condiciones para que garanticen el trato preferencial, mas ain cuando
se ha evidencie que el menor se encuentra desprotegido o abandonado, por lo que

cuenta con entidades como el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar.

“El Estado, a través del Instituto de Bienestar Familiar, tiene la responsabilidad de
proteger al menor abandonado y para ello actta de oficio o a peticion de parte, incluso
contra la voluntad de sus propios familiares o de personas a cargo, y siempre teniendo
como mira el mejor interés del menor”. Corte Constitucional, (1994). En la T-283 con
ponencia del Magistrado Eduardo Cifuentes Mufioz.

2.7.1. La psicologia y el derecho en la proteccidon del interés superior del menor

Derecho comparado. Espafia.

«Todo nifio victima o testigo de un delito tiene derecho a que su interés superior sea la
consideracién primordial, si bien deberan salvaguardarse al mismo tiempo los derechos
de los acusados y de los delincuentes condenados» (UNODC, 2009). Dentro del &mbito
cientifico, el maltrato infantil fue objeto de interés investigador hacia la década de los
sesenta del pasado siglo, concretamente en 1962, Kempe y colaboradores, lo definirian
como el Sindrome del nifio apaleado. A partir de este trabajo comenzaron a surgir distintas
lineas de investigacion que han contribuido a un mayor conocimiento cientifico de este

fendmeno victimoldgico.
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Una de las formas de maltrato en la infancia es el abuso sexual infantil (ASI). Las
limitaciones de los estudios realizados (utilizacion de conceptos dispares de ASlI, baja
fiabilidad en la metodologia de recogida de datos utilizada y variabilidad de las muestras

seleccionadas) dificultan una estimacion real del problema.

La practica forense, por su parte, sefiala un aumento del numero de denuncias
interpuestas, sin que eso suponga necesariamente un aumento de esta fenomenologia
criminal. No obstante, la dificultad de su acreditacion (la mayoria de los casos se
producen sin testigos y sin evidencias fisicas que los corroboren), las limitaciones de los
menores para denunciar (sobre todo de los de corta edad), y la ocultacion cuando se

produce en el seno de la familia, sugieren una elevada cifra negra de criminalidad.

Por otro lado, también se ha registrado una instrumentalizacion de estas denuncias en
situaciones de alta conflictividad interprogenitores durante el proceso de ruptura
conyugal. En cualquier caso, ha crecido la sensibilidad social con respecto a este tipo de
delitos. Atras han quedado, aunque no muy lejanos en el tiempo, momentos sociales en
los que, para proteger a los menores de situaciones de maltrato, habia que equiparar los
derechos del nifio a los de los animales. La consideracion de los menores como sujetos
con derechos y necesidades especificas derivadas de las caracteristicas psicoldgicas
asociadas a su etapa evolutiva es relativamente reciente, iniciandose a finales del siglo

XIX'y consolidandose en la segunda mitad del siglo XX.

Los cambios legales en este sentido comienzan con la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos (ONU, 1948) (LA LEY 22/1948) que en su art. 25.2 recoge: «La
infancia tiene derecho a cuidados y asistencia especiales. Todos los nifios, nacidos de
matrimonio o fuera del matrimonio, tienen derecho a igual proteccion social». Pero sera
la Declaracion de los Derechos del Nifio (1959) (LA LEY 59/1959) en donde se recoja
expresamente en su art. 9 que los nifios «deberan ser protegidos contra toda forma de
abandono, crueldad y explotacion». En la Convencion sobre los Derechos del Nifio
(ONU, 1989) (LA LEY 3489/1990) se impone a la Comunidad Internacional el mandato
de asegurar la aplicacion de los derechos del nifio en su integridad, e insta a los gobiernos
a evaluar sus sistemas juridicos y de bienestar social teniendo en cuenta los principios

fundamentales surgidos en ella.
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En dicha Convencion se asume como principio rector de todas las actividades de
promocion y proteccion de la infancia (sobre el que bascula todo el articulado del
Convenio) el interés superior del menor. Se creara igualmente el Comité de derechos del
nifio, drgano encargado de supervisar el cumplimiento de la Convencidn por parte de los
Estados miembros. Méas concretamente, en lo concerniente a los menores y a su paso por
la Administracion de Justicia, en 2005 el Consejo Econdmico y Social de Naciones
Unidas aprobd las Directrices sobre la justicia en asuntos en los que se ven implicados
menores de edad como victimas y testigos de delitos, recogiéndose unas practicas
adecuadas basadas en los siguientes derechos de los nifios: derecho a un trato digno y
comprensivo, derecho a la proteccion contra la discriminacion, derecho a ser informado,
derecho a ser oido y a expresar opiniones y preocupaciones, derecho a una asistencia
eficaz, derecho a la intimidad, derecho a ser protegido de sufrimientos durante el proceso
de justicia, derecho a la seguridad, derecho a medidas preventivas especiales, derecho a

la reparacion.

Aparte de las Directrices de Naciones Unidas, hay otros dos marcos juridicos
internacionales de interés por su influencia en nuestro contexto legal: el Consejo de
Europa y la Unidn Europea, que han aportado los siguientes instrumentos normativos de
especial interés para la proteccion de los menores:

Consejo de Europa

Convenio de Roma de 4 de noviembre de 1950 (LA LEY 16/1950), para la Proteccion de
los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales Recomendacién (85) 4,
adoptada por el Comité de Ministros del Consejo de Europa de 26 de marzo de 1985,

sobre la violencia dentro de la familia

Recomendacién (85) 11, adoptada por el Comité de Ministros del Consejo de Europa de
28 de junio de 1985, sobre la posicion de la victima en el marco del derecho penal y del
proceso penal Recomendacion (87) 21, adoptada por el Comité de Ministros del Consejo
de Europa el 17 de septiembre de 1987, sobre la asistencia a las victimas y la prevencién
de la victimizacion Convenio CETS n.° 201 del Consejo de Europa sobre la proteccién

de la infancia contra la explotacion y el abuso sexual
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Unién Europea

La Accion Comun 97/154/JAl, del 24 de febrero de 1997, adoptada por el Consejo de la
Union Europea, relativa a la lucha contra la trata de seres humanos y la explotacion sexual
Decision marco del Consejo de 15 de marzo de 201 relativa al estatuto de la victima en
el proceso penal Directiva 2011/92/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de
diciembre de 2011 (LA LEY 28682/2011), relativa a la lucha contra los abusos sexuales,
la explotacion sexual de los nifios y la pornografia infantil por la que se deroga la Decision
marco 2004768/JAl.

En Espafia, las politicas y servicios de atencion y proteccién de menores no comenzaran
su andadura hasta los afios ochenta, tras la promulgacién de la presente Constitucion.
Cambios legislativos significativos serén la Ley 21/87, de 11 de noviembre (LA LEY
2158/1987), por la que se modifican determinados articulos del Codigo Civil y de la Ley
de Enjuiciamiento Civil (LEC) en materia de adopcidon y otras reformas de proteccion de
menores; y la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor
(LA LEY 167/1996), que, en relacion al paso del nifio por el proceso judicial, en su art.
9.1 sefiala que las comparecencias judiciales del menor «se realizardn de forma adecuada

a su situacion y al desarrollo evolutivo de éste, cuidando de preservar su intimidad».

Aunque no existe en la legislacion espafiola un auténtico estatuto de proteccion de los
menores en el proceso penal cuando comparecen en calidad de victimas o testigos, se han
producido reformas de la Ley de Enjuiciamiento Criminal (LA LEY 1/1882) (LECrim)
encaminadas a procurar dicha proteccion. Asi, en la Ley Organica 8/2006, de 4 de
diciembre (LA LEY 11674/2006), de reforma de la LECrim (LA LEY 1/1882), se
introduciran modificaciones en los arts. 433, 448, 707 y 731 bis en este sentido, abriendo
un nuevo abanico de facultades a los Jueces y Tribunales a la hora de acordar medidas
concretas de proteccion de los menores victimas y testigos, regulando especialmente las
condiciones en que los menores tienen que declarar en un juicio oral cuando acuden como
victimas de delitos (facilitando que lo hagan por sistema de videoconferencia o circuito
cerrado de television), evitando asi tanto su victimizacion secundaria como muchas

incomparecencias a juicios.

Es en este marco de proteccion del menor a su paso por el proceso penal en el que a lo

largo de este trabajo se va a abordar la prueba preconstituida, también denominada en
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ocasiones anticipada, como forma de dar un paso mas dirigido a conseguir que la primera
declaracion del menor ante el Juez de Instruccién se articule como prueba que evite la
reiteracion de declaraciones en varias instancias de los hechos de los que ha sido victima,
existiendo algunas voces en el ambito judicial que ya han apuntado la necesidad de
articular una nueva reforma legal de la LECrim (LA LEY 1/1882) en este sentido, o, al
menos, que se haga extensivo un protocolo poniendo en marcha esta sistematica, con el

maximo respeto a los principios de inmediacion y de contradiccion.

2.8. Interés superior del nifio indigena

La Rama Judicial en Colombia, estd dividida en 4 jurisdicciones: la jurisdiccion
ordinarial’, Jurisdiccion Contencioso administrativa'® la Jurisdiccion constitucional®®
Jurisdiccion especial. Esta Gltima, es aquella que el Congreso Colombiano, (1.991). En el
articulo 246 de la carta politica, ha delegado a las autoridades de los pueblos indigenas,
quienes pueden ejercer funciones jurisdiccionales dentro de su dmbito territorial, de
conformidad con sus propias normas y procedimientos, siempre que no sean contrarios a

la constitucion y leyes de la repablica.

La Corte Constitucional, (2013). En Sentencia T-921, con Magistrado Ponente JORGE
IGNACIO PRETELT CHALJUB. Dijo que:

“Las autoridades indigenas deben velar por el interés superior del menor indigena, bajo
las especiales consideraciones de su diversidad y en particular deberan cumplir con una
serie de deberes como: (I) la garantia del desarrollo integral del menor; (Il) la
preservacion de las condiciones necesarias para el pleno ejercicio de los derechos
fundamentales del menor; (111) la proteccion del menor frente a riesgos prohibidos; (1V)

el equilibrio entre los derechos de los nifios y los derechos de sus padres, sobre la base de

7 Constitucion Politica de Colombia. Articulo 234. La Corte Suprema de Justicia es el maximo
tribunal de la jurisdiccion ordinaria y se compondra del nimero impar de magistrados que
determine la ley.

18 C.P.C. Articulo 236. El maximo tribunal de esta jurisdiccion en el Consejo de Estado, tendra
el nimero impar de Magistrados que determine la ley.

19C.P.C. Articulo 239. Maximo 6rgano de esta jurisdiccion: La Corte Constitucional, tendré el
numero impar de miembros que determine la ley. En su integracion se atendera el criterio de
designacién de magistrados pertenecientes a diversas especialidades del Derecho.
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la prevalencia de los derechos del menor; (V) la necesidad de evitar cambios
desfavorables en las condiciones presentes del nifio involucrado y, (V1) provision de un
ambiente familiar apto para el desarrollo del menor.

Continta la Corte manifestando que el interés superior del menor es el imperativo que
obliga a todas las personas a garantizar la satisfaccion integral y simultanea de todos sus
derechos humanos. Como ya se reconocid previamente, el interés superior en el caso de
que el menor sea indigena reviste unas caracteristicas especiales, pues en este asunto, “la
labor del juez no se limita a evaluar, desde la perspectiva “occidental”, la situacion del
menor indigena”, sino que debe implicar “el indeclinable interés por asegurar su
integridad, su salud, su supervivencia, bajo el entendido de que el menor indigena es
guardian de saberes ancestrales y de valores culturales cuya proteccion persiguié con

ahinco el constituyente de 1991.

Especificamente, en materia de derechos sexuales, esta Corporacion ha sefialado que las
decisiones del juez constitucional relacionadas con la integridad sexual de los menores
no pueden excluir la consideracién sobre la diversidad: “Esto significa que, si bien las
decisiones del juez constitucional relacionadas con la integridad sexual de los menores
son expresion de la lucha que libra el Estado desde la administracion de justicia para
salvaguardar la integridad, la salud y la supervivencia del menor, cuando se trata de
menores indigenas esta lucha no puede librarse en términos que excluyan la diversidad.
En otras palabras, el juez constitucional no puede perder de vista el hecho de que el menor
indigena es, en si, gestor de su propia cultura, por lo que la proteccion de sus derechos
constituye al mismo tiempo una valiosa oportunidad para perpetuar saberes y costumbres
ancestrales fundamentales para la conservacion de la diversidad y la promocion del

respeto por la diferencia.

2.9.Valoracion probatoria del testimonio de los menores

Desde una perspectiva general, la nocion de prueba esta siempre presente en el quehacer
cotidiano de los humanos, sea cual sea el origen, la edad, la actividad o entre otras cosas
que estos realicen; como sefiala MOLINA GONZALEZ, probar significa “examinar o
experimentar las cualidades de personas o cosas, examinar si algo tiene la medida o

proporcion, a que debe ajustarse, justificar y hacer patente la verdad de algo”.
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Para ROSAURA BARRIENTOQOS, la prueba en materia juridica, es de suma importancia
para el desarrollo del Derecho, ya que no existe proceso judicial que no dependa
estrictamente de la prueba, ni mucho menos una sentencia que establezca el derecho de
las partes que no se sustente en prueba conocida y debatida dentro del proceso, porque no
puede existir una sentencia en materia penal o civil que no fundamente sus considerandos
en lo que es objetivamente veraz y a todas luces capaz de convencer sobre la inocencia o

responsabilidad de un acusado o bien que el actor acredito sus pretensiones.

Desde la doctrina, DEVIS ECHANDIA sostiene que la prueba es el “método
reconstructivo o la metodologia de las ciencias reconstructivas”. Visto asi, se puede
indicar que por medio de aquella se va a confirmar, desvirtuar una hipdtesis o afirmacion
precedente; ademas, desde la dptica penal, serd considerada como todo lo que sirve para
el descubrimiento de la “verdad acerca de los hechos” que son investigados donde se

pretende actuar la ley sustantiva.

En lo que sigue, se puede arguir dos concepciones mas referente al concepto de prueba;
primero, es que llega a ser un “instrumento de conocimiento”, puesto que ofrece
informacion relativa a los hechos que deben ser determinados en un proceso, y; segundo,
seria un “instrumento de persuasion”, ya que la prueba no serviria como un mecanismo
que permita saber la verdad o falsedad del enunciado, es decir, solamente serviria para

convencer al juzgador de lo fundado o infundado de un acontecimiento factico.

Continua el autor, considerando que antes de abordar el tema es indispensable realizar
una distincién entre las acciones de interpretar y valorar; ya que el primero, otorga la
credibilidad atendiendo al sistema de valoracion, pues se explica o declara el resultado
obtenido en los medios de prueba; mientras que el segundo, permite realizar un analisis
critico sobre las pruebas practicadas, pues se reconoce, estima o aprecia el valor que se
ha podido alcanzar sobre aquellas afirmaciones facticas, concluyendo si un hecho quedd

0 no probado.

Si bien es cierto, en todo momento del proceso se llegan a valorar las pruebas: I cuando
el fiscal lo hace al momento de requerir acusacion, pretender la elevacion de la causa al
juicio; 1l el defensor cuando se opone en el momento de requerir la absolucion de su

patrocinado, y; Il el juez al decidir la situacion de mérito.

Sin embargo, éste ltimo tiene como objeto establecer la conexion final entre los medios

de prueba presentados y la verdad o falsedad de los enunciados sobre los hechos en litigio.
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El juez al atender un proceso penal tiene como proposito determinar cual ha sido la
conducta desplegada por la persona a la que se le ha atribuido un hecho delictivo que
pueda ser pasible de sancion penal, es ahi donde las pruebas juegan un rol importante,

toda vez que coadyuvaran a la decision final.

Asi, es de recordar lo sefialado por CARNELUTTI cuando asemejaba las pruebas a las
Ilaves, indicando que mediante las primeras los jueces tratan de abrir puertas de lo
desconocido. Una vez constituido los elementos probatorios sobre los cuales se debiera
tomar una decision respecto a los hechos, se configura el momento de la valoracion,
teniendo como pilar esencial el apoyo empirico que éstos puedan aportar de forma
individual o conjunta a las diversas hipétesis que traten sobre lo ocurrido. No obstante,
es menester recalcar que la prueba de manera absoluta no puede ser valorada s6lo hasta
ese momento, puesto que existe un momento ex ante que el magistrado efectla durante

la préctica de la prueba.

La valoracién probatoria se debera llevar a cabo una vez que se haya cerrado el conjunto
de elementos en juicio; asi pues, el objeto ser& determinar el grado de corroboracién que
se aporta mediante éstos Ultimos a cada una de las hipotesis que se hayan planteado en un

determinado conflicto.

En buena cuenta, la valoracién probatoria debe ser considerada como la funcién donde el

juez percibe los resultados de la actividad probatoria en un determinado proceso.

En esta labor se realiza una operacién mental que tiene como fin conocer el mérito o valor
de conviccion deducido del contenido de cada elemento probatorio. Es la actividad
efectuada por el juzgador consecutiva al examen que permite conocer el verdadero
contenido de cada medio probatorio; es decir, aquella actuacion analitica a posteriori de

la interpretacion de la misma.

Entonces, se puede arguir que en esta etapa se debera aplicar un estudio critico sobre los
medios probatorios aportados por ambas partes en un proceso, ya que por un lado se
pretendera dar a conocer las alegaciones facticas, mientras que por el otro, se tratara de
desvirtuar éstas ultimas; siendo éste un momento culminante y decisivo donde se define

si las acciones ejercida han sido provechosas o inutiles.

En cuanto al testimonio de los menores, mucho se ha discutido, desde la valoraciones

probatorias de los expertos de finales del siglo X1X 'y principios del siglo XX, entre ellos
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el maestro FRAMARINO DEI MALA TESTDA, hasta los estudios y desarrollos de las
ciencias siquiatricas y sicoldgicas de finales del milenio y principios de este, en los cuales
no solo han desvirtuado las afirmaciones segun las cuales los menores no son dignos de
credibilidad, sino que se han disefiado protocolos de interrogatorio y de valoracion de
tales declaraciones y concluyen que en la mayoria de los casos o en el normal de los
acontecimientos, ellos si son dignos de toda credibilidad en hechos que atenten contra su
integridad personal o sexual.

Se plantea el problema de la credibilidad que debe déarsele al testimonio de una impuber,
mas teniendo en cuenta su edad. Logico que de plano no se le puede descartar, lo mismo
no se le puede dar la absoluta credibilidad per se puesto que exige un riguroso analisis de

su contenido, lo mismo que de la coherencia con los otros elementos de juicio.

Los delitos sexuales contra menores generalmente tienen como caracteristica principal la
ausencia de evidencias objetivas. En estos casos, las declaraciones de la victima vy el
agresor suelen constituir la Gnica prueba, por lo que un analisis de su credibilidad puede
ser imprescindible. El anélisis del contenido de las declaraciones del menor, basado en
criterios que la investigacion ha asociado a relatos reales de abuso sexual, parece ser la

técnica mas Util en estos casos.

Estos delitos, por sus caracteristicas, implican una dificil valoracion. Las técnicas
utilizadas tanto desde el punto de vista lego (jurados), como desde el punto de vista
experto consistentes en analizar a un imputado y victima (conductas, rasgos de
personalidad) podrian tener ciertos problemas o sesgos que se llevarian a conclusiones

erroneas.

Por otro lado desde un punto de vista legal no puede hacerse valoraciones de la
credibilidad del testigo, sélo de su testimonio y en todo caso, no puede hablarse de la
exactitud o realidad (veracidad) de un relato, competencia que le corresponde al
estamento encargado de juzgar un delito, jueces y tribunales de justicia. EI analisis
pericial que méas probablemente pueda proporcionar indicios que sirvan a la autoridad
competente para una mejor valoracién de las pruebas que se dan en este tipo de delitos,
las declaraciones de una y de otra parte, serd aquel que trate de encontrar evidencias en

el contenido de las declaraciones.

En primer lugar hay que destacar que en este tipo de delitos, y en otros, por supuesto, los

protagonistas, agresor y victima, estan por regla general, solos. Nadie es testigo de estos
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acontecimientos, y sélo las versiones de uno y otro pueden constituir la plataforma sobre
la que el juzgador puede decidir, a salvo los supuestos de pruebas complementarias,
signos de la agresién en el cuerpo de la victima, gritos oidos por terceras personas, etc.

Un testimonio o declaracion es un relato de memoria que un testigo realiza sobre unos
hechos presenciados o vividos por él. Asi pues, para su valoracion lo primero que
debemos conocer son algunos aspectos fundamentales de como funciona la memoria: qué

procesos se ven implicados en el recuerdo y que factores podrian afectar esos procesos.

La Corte Suprema de justicia (2010). En sala de casacion penal, mediante proceso 34434
hace referencia a la técnica alemana CBCA (Analisis de Contenido Basado en Criterios)
que trata de un procedimiento enfocado a la evaluacion de la credibilidad del testimonio

de los nifos.

En el documento EL ANALISIS DE CONTENIDO BASADO EN CRITERIOS (CBCA)
EN LA EVALUACION DE LA CREDIBILIDAD DEL TESTIMONIO, elaborado por
Veronica Godoy-Cervera y Lorenzo Higueras de la Universidad de Granada, para
explicar dicha técnica se parte de la base de que no es poco comun que en las indagaciones
judiciales se cuente Unicamente con las declaraciones encontradas de victima y acusado
como Unicas pruebas disponibles, lo que ha llevado a realizar varias investigaciones
centradas en el desarrollo de métodos sistematicos que ayuden a identificar informes
honestos de aquellos informes que han sido fabricados.

Dichos procedimientos, segun los autores, se han clasificado en tres grupos: el primero
se centra en el registro y analisis de la actividad psicofisiolégica de la persona que miente;
el segundo se encarga de examinar la conducta no verbal del sujeto; y el tercero se encarga

del estudio del contenido de la declaracion del testigo.

Del tercer metodo, denominado SVA (Statement Validity Assessment) o Evaluacion de
la Validez de la Declaracion -que es la tecnica mas empleada para evaluar la veracidad
de las declaraciones verbales, se desarroll6 en Alemania y se sustentd en la experiencia
clinica de diversos psicélogos-, es su principal componente el del CBCA, el cual es

explicado en dicho informe, de la siguiente forma:

El SVA esta formado por tres componentes mutuamente dependientes: a) una entrevista
estructurada con la victima, b) el CBCA que evalua el contenido de la declaracion de la

persona, y ¢) la integracion del CBCA con la informacion derivada de un set de preguntas
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denominado Lista de Validez, el cual combina la informacion extraida del andlisis del
contenido de la declaracion con otra informacidn relevante del caso y con la informacién
obtenida a partir de la exploracion de la entrevista o entrevistas previamente realizadas
(Horowitz, 1991).

El CBCA se aplica al contenido de la declaracion y su propdsito es determinar si su
calidad y sus contenidos especificos son indicativos de una narracion generada a partir de
registros de memoria o si son producto de la invencion, la fantasia o la influencia de otra
persona. Cualquier andlisis realizado empleando el CBCA se ve influenciado por las
caracteristicas de la entrevista 'y por lo que el sujeto a (sic) experimentado o no. A lo largo
de este proceso, es importante que el entrevistador tome en cuenta la edad de la persona,

su experiencia y el nivel de sus habilidades cognitivas (Raskin y Esplin, 1991).

Una de las mayores limitaciones del CBCA es la dificultad que presenta al ser aplicado a
situaciones en las que el testigo tiene informacion a partir de la cual puede inventar una
acusacion que incorpore algunos de los criterios. Por ejemplo, un nifio que ha sido
abusado sexualmente con anterioridad puede suministrar un testimonio falso pero que

parezca convincente derivado de registros de memoria originados de otras experiencias.

Los autores del texto consideran que la principal y mayor desventaja del CBCA, es que
no existe un consenso general que establezca un nimero minimo de criterios que debe
incluir una declaracion para ser catalogada como creible y el peso que cada uno de ellos

debe recibir.

El CBCA debe considerarse exclusivamente como un instrumento de apoyo y nunca
como herramienta Unica sobre la cual se base la toma de decisiones judiciales (Santtila et
al, 2000), o al menos no por el momento y esta es una posicién que la Corte Suprema de

justicia ha adoptado, como lo manifest6 en el proceso mencionado anteriormente.

Y asi mismo, explica el protocolo SATAC --simpatia, anatomia, tocamiento, abuso y
cierre, disefiado por la Asociacion Americana de Fiscales, el cual es muy completo y esta

avalado por el Departamento de Justicia de los Estados Unidos.

Resulta ser un desafio cientifico y juridico el establecer criterios ciertos o, en lo posible,
objetivos relacionados con la credibilidad o no de los testimonios de menores, mas cuando
son victimas de delitos y, en especial, de aquellos de contenido sexual o realizados

mediante actos de violencia. Por ello, uno de los aportes mas importantes de los ultimos
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afios de la sicologia forense al derecho penal es sin duda alguna los andlisis frente a las
versiones de los menores y se han desarrollado unos criterios muy especiales para valorar
su credibilidad, elementos que han dado mucha mas confiabilidad que simples

suposiciones

En la sentencia en comento, el juzgado que conoce en primera instancia, aplica el
protocolo SATAC en cuanto a la valoracion de los testimonios y decide condenar al
acusado, por el contrario el tribunal que conoce en segunda instancia, decide absolver,
considerando que el protocolo utilizado no resultaba suficiente para hacer la valoracién
testimonial que el caso requeria y por el contrario, aplica el protocolo CBCA; es alli en
donde la fiscalia decide interponer recurso de casacion y la Corte Suprema de justicia en
calidad de revision del recurso, decide casar, partiendo de que el tribunal aplico un
protocolo altamente cuestionado por la ciencia, lo que resta credibilidad a la valoracion
probatoria. Soportando asi la Corte el protocolo aplicado por la fiscalia y valorado por el

Juez en primera instancia.

Los anteriores, son mecanismos que estan a disposicion del Jurista conocedor del proceso,
para la realizacion de un andlisis probatorio que permita llegar a un grado mas alto de
certeza sobre la ocurrencia de los hechos. Si bien es cierto, la técnica CBCA no goza de
aceptacién en la comunidad cientifica, existe entonces también el protocolo SATAC que
puede y debe ser usado en la valoracidn probatoria con el objeto de aportar criterios

valorativos firmemente fundados.

Vale resaltar que el psicélogo juega un papel fundamental en el proceso, ya que al ser el
encargado de valorar una declaracion, debe conocer las principales teorias de memoria,

asi como aspectos esenciales de los procesos decodificacion, retencion y recuperacion.

Debe poder responder a las preguntas de ¢coOmo y porqué se recuerda u olvida? Ademas
debe conocer las investigaciones que muestran qué factores y de qué forma afectan la
memoria y en concreto a la memoria de los testigos. La Psicologia Cognitiva y la
Psicologia Forense Experimental, en el campo de la memoria de testigos, respectivamente

se encargan de estos conocimientos.

Coulborn. Faller, (2007). Plantea que el abuso sexual es un tema social altamente
controversial. Tanto si se cree como si no se cree en una denuncia de abuso sexual, esto
puede tener consecuencias graves y de largo alcance para el nifio, el adulto y las

instituciones involucradas en dichos alegatos. Por ejemplo, descreer de un develamiento

92



apropiado por parte del nifio puede dejar a la victima en 10 Abuso sexual infantil.
Cuestiones relevantes para su tratamiento en la justicia un terrible riesgo. Por otro lado,
creer, incorrectamente, que un nifio ha sido abusado sexualmente puede tener efectos

devastadores, principalmente para el acusado.

Faller continta diciendo: Entre los temas en disputa en el abuso sexual se encuentran los
alcances del problema, la exactitud de los relatos de abuso del nifio y del adulto, las
técnicas y estrategias utilizadas por los profesionales al evaluar e investigar los alegatos
de abuso sexual, los métodos para la toma de decisiones acerca de la probabilidad de que
haya sucedido el abuso sexual, las intervenciones apropiadas en estos casos, y el impacto

del abuso sexual en las victimas.

La doctrina actualizada contenida en los fallos de la Corte Suprema de Justicia y de la
Corte Constitucional, coincide con los resultados de investigaciones cientificas segun las
cuales, la mayoria de los nifios poseen la capacidad moral y cognitiva de dar su testimonio
en los tribunales y su dicho deber ser analizado junto con los deméas medios de conviccion
allegados a un proceso, particularmente en los casos de abusos sexuales, en los cuales,
ante los intentos de disminuir la revictimizacién del nifio, se acude a psicologos
especialistas que ayuden al menor a expresar lo sucedido. Asi lo ha manifestado la Corte
Constitucional, (2010). En sentencia T-078.

Continua la Corporacion, en el mismo pronunciamiento, manifestando que los menores

de 12 afios no estan obligados a declarar bajo juramento.

El argumento mas sorprendente de las decisiones impugnadas, es aquel emitido por la
Fiscal Seccional 21 de Cartagena, que echa de menos la falta de declaracion sin
juramento de la menor, olvidando que los menores de 12 afios no estan obligados a
declarar bajo juramento. En el caso especifico del testimonio de los menores de 12 afios,
se tiene que tanto en la Ley 600 de 2000 (articulo 266), como en la Ley 906 de 2004
(383, inciso segundo) se establece que cuando depongan sobre los hechos no se les
recibird juramento y que durante esa diligencia deberan estar asistidos -en lo posible-

por su representante legal o por un pariente mayor de edad.

Los fiscales emplean un argumento circular que no conduce al esclarecimiento de la
verdad de lo sucedido, que es finalmente lo que se busca en el proceso investigativo.

Rechazar un peritaje por formal y otro que dice lo mismo, por informal, es una técnica
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perversa frente a las pruebas que unanimemente describen un abuso sexual donde es
victima una nifia de 3 afios. No captaron las decisiones acusadas cuales eran las
necesidades de la victima, no privilegiaron sus intereses y le dieron a las pruebas los
alcances que su arbitrio les dictd; lo que realmente hicieron fue prescindir del testimonio
de la victima menor, que debia ser valorado independientemente de que se hubiera dado
por interpuestas personas, como fueron las psicdlogas en este caso. Ignorar el testimonio
de la menor, es igualmente incurrir en una via de hecho por contrariar el precedente
constitucional segun el cual en los casos de abusos de menores, el testimonio de la

victima puede bastar como prueba de cargo.
2.9.1. Elindicio cognitivo: la debilidad de la huella de memoria.

En contra de lo que marcan las creencias comunes, la memoria no es infalible ni funciona
como una camara de video que registra fielmente todo lo ocurrido, con la posibilidad de
reproducirlo sin variacion, tiempo después, las veces necesarias. Los recuerdos estan en
continua transformacion y se ven afectados por procesos de deterioro debido al paso del
tiempo y a la interferencia de informacién ajena. En general, estariamos de acuerdo en
que no tendria sentido acudir a la escena del crimen a recoger muestras, transcurrido un
tiempo suficientemente largo, y que cada vez que alguien acude alli puede contaminar las
pruebas. Ademas, todo el material recogido susceptible de sufrir efectos de trasferencia o
contaminacion debe custodiarse en dptimas condiciones para ser protegido y minimizar

su deterioro.

De igual modo, el indicio cognitivo (el recuerdo) se deteriora transcurrido un plazo de
tiempo, y se reconstruye cada vez que el testigo (victima o imputado) recuerda los hechos,
con la posibilidad de que se contamine con informacion del entorno, las preguntas
formuladas, los medios de comunicacion o los comentarios de otros. La degradacion y
contaminacion de los recuerdos sera especialmente grave cuando se trate de testigos
vulnerables (menores o personas con discapacidad intelectual o alteraciones mentales),
cuanto mas tiempo haya pasado, y en sucesos de especial transcendencia mediatica. Los
estudios sobre el funcionamiento de la memoria muestran que no existe ningun
procedimiento que permita recuperar los recuerdos originales una vez que éstos se han
trasformado. Tampoco parecen existir pruebas para evaluar la credibilidad de los

testimonios lo suficientemente validas como para ser admitidas sin problemas.
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2.9.2. Ladeclaracion de menores Derecho Comparado con Catalufia/ Espafia.
El presente, es un anélisis realizado por José Maria Hernandez Ledesma

INTRODUCCION: El pasado mes de enero de 2011 se celebrd en Madrid el seminario
sobre valoracion de la prueba: prueba testifical, pericial y exploracion de menores,
organizado por el servicio de formacion continua del Consejo General del Poder Judicial.
La cuarta sesion del seminario se dedico a testigos menores de edad e incapaces, cuando
sus manifestaciones se revelen como el Unico elemento de incriminacion, o cuando se
trate de menores de corta o cortisima edad y resulte preconstituida la prueba en los
términos del art. 433.3 LECrim (LA LEY 1/1882).

Revisando la legislacion que asegura la proteccion del menor en el proceso penal. A partir
de ahi se abordaron una serie de cuestiones entre las que se debatio sobre la
preconstitucion de la prueba; resultando de interés las reflexiones realizadas acerca del
valor probatorio de las declaraciones de menores de edad y el lugar y forma para la

realizacion de la prueba.

En relacion a lo primero, queda claro que no existe ningin impedimento para que un
menor declare como testigo en el proceso penal, pero si que hay que entender que existen
multiples factores que afectan al valor probatorio de esa declaracion siendo los
principales: a) La edad y capacidad del menor; b) La situacion personal y psicologica del
mismo que cambia con el paso del tiempo y su desarrollo psicologico; c) El tiempo
transcurrido desde que ocurrieron los hechos, tanto hasta la primera declaracion en
instruccion, como hasta la declaracion en el juicio oral; d) Las circunstancias familiares
y sociales del menor que se modifican con el paso de los afios; €) El modo en que se hace
el interrogatorio. Estos factores, que hemos destacado anteriormente, dan a la lectura del
art. 448, desde una perspectiva psicosocial que no juridica, elementos de reflexion acerca
de la capacidad «intelectual» para la declaracion de menores de corta edad, y también
algunos casos de adolescentes en los que el hecho pasé hace algunos afios y el valor

probatorio de su declaracion en el juicio oral.

Este podria verse afectado por el tiempo transcurrido desde los hechos, las interferencias
en el desarrollo de su personalidad por motivos externos (tratamientos psicoldgicos,

culpabilizacion de las repercusiones del hecho en el entorno cercano en caso de abusos
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intrafamiliares, significacion sexual de hechos que carecian de la misma en el momento
de producirse, dudas y miedos acerca del desarrollo psicosexual del menor adolescente
testigo) y el modo en que se realice el interrogatorio (dificultades de comprensién durante
el interrogatorio formal en el juicio oral: preguntas capciosas de las partes, aclaraciones
que el menor no puede comprender o que pueden confundir, tiempo dedicado a la

declaracion del menor).

Por este motivo se cree acertado recomendar en estos casos, siempre que Se estime
oportuno por el juez o magistrado, la prueba anticipada de la declaracion del menor
intentando mantener las garantias procesales, con la colaboracion de profesionales,
especializados en este tipo de declaraciones, al inicio de la instruccion, donde todos los
factores anteriormente expuestos inciden en menor medida en la declaracion que se aporta

al proceso.

También se reflexion6 en el seminario en torno al lugar donde deberia practicarse,
«entendiéndose por tal aquél que asegure: 1) que se evita todo contacto directo,
sefaladamente visual, entre el menor y el imputado; 2) que la prueba puede seguirse
adecuadamente por todas las partes intervinientes (Juez Instructor, Ministerio Fiscal,
Letrado de la Defensa, imputado...), y 3) que la prueba se lleva a cabo de manera
contradictoria, de suerte que las partes presentes puedan intervenir de manera activa en
su desarrollo, formulando preguntas o sugiriendo, al menos, las cuestiones sobre las que
quieren que el menor declare. El problema es que no se cuenta en los Juzgados de

Instruccion con medios materiales adecuados para alcanzar estas finalidades».

2.9.3. La prueba pre-constituida

La opcidn legal de la prueba preconstituida parece un recurso adecuado que contribuiria
a minimizar estos efectos secundarios derivados del paso del menor por el proceso penal,

integrando las exigencias psicoldgicas con los imperativos juridicos.

Esta prueba preconstituida en casos de ASI seria una variante de la declaracion judicial
del menor, que deberia recoger los siguientes principios esenciales para su adecuado

desarrollo.
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Principio de proteccién: EI menor adquiere todo el protagonismo, dirigiéndose todos los
esfuerzos judiciales a procurar un contexto en el que se sienta comodo, ofreciéndole un

entorno de tranquilidad y confianza en el que el menor pueda expresarse libremente.

Principio de adecuacion a las concretas circunstancias de cada menor: El entrevistador
debera preparar su exploracion atendiendo a las caracteristicas psicoldgicas del nifio. El
grado de madurez emocional y sus capacidades cognitivas (pensamiento y lenguaje)

exigiran del entrevistador adaptar las preguntas en funcion de estas circunstancias.

Principio de intimidad: El menor debe expresarse libre y sinceramente. Se buscara un
entorno en el que se minimicen todas aquellas circunstancias que puedan coartar al menor
(i.e. caracteristicas que remarquen la autoridad del entrevistador). Cuanto menos note la
presencia de otros adultos, mas comodo se sentird el menor. Intimidad no es sindnimo de
ocultamiento. El entrevistador debe explicar al menor, atendiendo a sus capacidades

cognitivas, el desarrollo y sentido de la diligencia. Nunca se debe mentir al menor.

Posibilidad de participacion de expertos: Seréa el Juez quien, valorando las circunstancias
concurrentes, decidira si es preciso 0 no esta garantia adicional. La situacion del menor
en el proceso (testigo/victima), el momento evolutivo (mas o menos edad), y la gravedad
del delito parecen ser los criterios utilizados por el juzgador para recurrir a la colaboracion
del experto (Circular 3/2009 FGE).

En este sentido, el Tribunal Supremo Espafiol, (2009) en Sentencia No. 96, concede al
experto un papel activo en el desarrollo de la prueba y no de mero espectador, como puede
interpretarse del art. 433 de la LECrim (LA LEY 1/1882). A este respecto parece
interesante resaltar las palabras de Caso y colaboradores: «El juez no tiene competencias
técnicas para llevar a cabo tales entrevistas. El juez no es un psicélogo ni debe creer que
la Psicologia es ciencia sencilla. Su experiencia no es suficiente. Abordar a solas tales
entrevistas puede ocasionar un grave perjuicio al menor». De ahi que se inste al recurso
a personal técnico, debidamente cualificado, generalmente psicologos especialistas en el

area juridica, ya sean forenses o criminalistas.
2.10. Retractacion de menores en etapas de juicio

La retractacion es la accion por la cual el nifio, nifia 0 adolescente que ha hecho un primer
develamiento de as se desdice de sus dichos iniciales. La retractacion puede ser parcial,

cuando el nifio se desdice de solo una parte de sus dichos originales (“No es cierto que
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papa me chupo la cola, solo me la tocé una vez”), o bien total, cuando el nifio se desdice
de todo su alegato original (“Papa no me toco ni me chupo la cola”). Los nifios pueden
explicar su retractacion de diversas formas, atribuyendo el relato inicial a: — Error: “Me
equivoqué”. — Minimizacion: “Era un chiste”. — Desconocimiento: “No sé por qué lo
dije”. — Disociacion: “No me pas6 a mi, le paso a otra nena”. Capitulo 9. Primer paso: el
proceso de deteccion y diagndstico preliminar 138 Abuso sexual infantil. Cuestiones
relevantes para su tratamiento en la justicia Los indices de retractacion pos develamiento
varian, segun diversas investigaciones, entre un 4 y un 22% (Olafson y Lederman, 2006).
Las razones de dicha variabilidad estarian en el tipo de muestra elegida (muestra clinica
versus muestra proveniente de servicios de proteccion a la infancia) y en relacion con la
cantidad de entrevistas mantenidas con el nifio o nifia victima (mas de una versus una sola
entrevista) (Faller, 2007).

2.11. Causales de ausencia de responsabilidad penal

Estas son taxativas y se encuentran descritas en el articulo 32 del Codigo Penal

Colombiano.

Articulo 32. Ausencia de responsabilidad. No habra lugar a responsabilidad penal

cuando:
1. En los eventos de caso fortuito y fuerza mayor.

2. Se actle con el consentimiento validamente emitido por parte del titular del bien

juridico, en los casos en que se puede disponer del mismo.
3. Se obre en estricto cumplimiento de un deber legal.

4. Se obre en cumplimiento de orden legitima de autoridad competente emitida con

las formalidades legales.

No se podra reconocer la obediencia debida cuando se trate de delitos de genocidio,

desaparicion forzada y tortura.
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5. Se obre en legitimo ejercicio de un derecho, de una actividad licita o de un cargo

publico.

6. Se obre por la necesidad de defender un derecho propio o ajeno contra injusta

agresion actual o inminente, siempre que la defensa sea proporcionada a la agresion.

Se presume la legitima defensa en quien rechaza al extrafio que, indebidamente,

intente penetrar o haya penetrado a su habitacion o dependencias inmediatas.

7. Se obre por la necesidad de proteger un derecho propio o ajeno de un peligro actual
0 inminente, inevitable de otra manera, que el agente no haya causado

intencionalmente o por imprudencia y que no tenga el deber juridico de afrontar.

El que exceda los limites propios de las causales consagradas en los numerales 3, 4,
5, 6 y 7 precedentes, incurrird en una pena no menor de la sexta parte del minimo ni

mayor de la mitad del maximo de la sefialada para la respectiva conducta punible.
8. Se obre bajo insuperable coaccidn ajena.
9. Se obre impulsado por miedo insuperable.

10. Se obre con error invencible de que no concurre en su conducta un hecho
constitutivo de la descripcion tipica o de que concurren los presupuestos objetivos de
una causal que excluya la responsabilidad. Si el error fuere vencible la conducta sera

punible cuando la ley la hubiere previsto como culposa.

Cuando el agente obre en un error sobre los elementos que posibilitarian un tipo penal

mas benigno, respondera por la realizacion del supuesto de hecho privilegiado.

11. Se obre con error invencible de la licitud de su conducta. Si el error fuere vencible

la pena se rebajara en la mitad.

Para estimar cumplida la conciencia de la antijuridicidad basta que la persona haya
tenido la oportunidad, en términos razonables, de actualizar el conocimiento de lo

injusto de su conducta.
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12. El error invencible sobre una circunstancia que diere lugar a la atenuacion de la

punibilidad dara lugar a la aplicacion de la diminuente.

2.11.1. Error de prohibicion.

El Error de Prohibicion es aquel que recae sobre el conocimiento del caracter injusto del
acto, sobre su comprension o sobre la intensidad de la ilicitud. En tal situacion, el autor
tiene la conviccidn del obrar legitimamente, sea porque considere que la accion no esta
prohibida, porque ignore la existencia del tipo legal (ignorancia de la ley), porque dé a
una causa justificacién o un alcance que no tiene o porque juzgue gque concurre una causal
de justificacion que la ley no consagra o finalmente porque se considere legitimado para
actuar. (GOMEZ, 2003).

El error de prohibicion recae sobre el caracter ilicito del acto, esto es, sobre la conciencia
de la antijuridicidad, parte de considerar que el conocimiento de la ilicitud no es
presupuesto del dolo sino elemento de la culpabilidad. Por lo tanto excluyéndose la
conciencia de la ilicitud se presenta inculpabilidad si el error es invencible, pero en caso
de error vencible de prohibicién subsiste el dolo, sin embargo la culpabilidad se atenta.

La ley 599 de 2000, Cédigo Penal Colombiano en su articulo 32 numeral 11 regula el
error de prohibicion sefialando que habré ausencia de responsabilidad, cuando “Se obre
con error invencible de la licitud de su conducta. Si el error fuera vencible la pena se

rebajaré en la mitad”.

Es asi como el error de prohibicién en el aludido codigo se refiere al error sobre la
existencia de una norma justificativa, al error sobre los limites y alcances de un motivo
de justificacion, al error sobre la existencia, vigencia de la norma prohibitiva. (GOMEZ,
2003).

De lo anterior, se infiere entonces que obra en error de prohibicion el sujeto que creyendo
actuar licitamente perjudica el bien juridico tutelado. Una creencia equivocada de su
actuar licito puede provenir o de la ignorancia de que su comportamiento estéa prohibido
por el ordenamiento juridico o del pensamiento de que le ampara una eximente por
justificacién que realmente no se da o porque dandose, le otorga una amplitud tal que
supone haber obrado dentro de los fueros de la norma permisiva o finalmente, porque
imagina la concurrencia de circunstancias ajenas al hecho que, si por el contrario

concurriesen, meritarian justificarlo. (ARMAZA, 1993).
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Quien actua en situacion de error de prohibicion la conviccién de que su accion, no
obstante ser tipica, esta justificada, bien sea por que considera ignora la existencia de la
norma prohibitiva, o por que considere erradamente existente una norma que justifica la

conducta o le dé una extension a una causa legal de justificacion que esta no tiene.

De la misma manera, hay que tener en cuenta que existe un error de prohibicion no sélo
cuando el sujeto se representa positivamente que no actlia de modo antijuridico, sino ya
cuando le falta la conciencia de la antijuridicidad sin que hubiera reflexionado nunca
sobre tal posibilidad. (ROXIN CLAUSS, 2004)

CLASES DEL ERROR DE PROHIBICION Directo e Indirecto. Sera directo el error
sobre la ilicitud si el sujeto desconoce el contenido de la norma penal. Puede suceder,
incluso, que tenga un conocimiento completo de la norma pero que, por razones
ulteriores, no la crea vigente. En este Gltimo caso, procedera la aplicacion de las reglas
del error de prohibicion. El error serd indirecto si recae el error en la autorizacién del
comportamiento ya porque se crea que lo beneficia una norma permisiva que realmente
no esté reconocida en la ley o ya porque se tenga la conviccién de que se actla
justificadamente ante la necesidad de salvarse o salvar a un tercero de un peligro
inexistente. (ARMAZA, 1993).

2.11.2. Error de Tipo

La nocion de tipo, en su comienzo, se extendid6 como modelo o forma de conducta
previsto en la norma penal, carente de contenidos valorativos y subjetivos. Asi, las
conductas contrarias a derecho relevantes para efectos punibles podian diferenciarse de

las que presuponian una antijuridicidad civil.

En otras palabras, no puede decirse que todo comportamiento que pudiere considerarse
antijuridico, interesa al derecho penal: solo aquellos que especificamente se encuentran
previstos por un tipo penal; y el juicio de una adecuacion tipica, consistia en una
constatacion objetiva de los elementos del tipo, mientras que el juicio valorativo se dejaba

exclusivamente a la antijuridicidad.

Barreto. H. y Barreto. B. Sostienen que para un sector de la doctrina, el tipo penal es solo
una descripcion de conducta, en cuanto la verificacion de un dato objetivo, histérico y

factico, que tiene ocurrencia aprehensible constatable de manera empirica por los
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sentidos. Ernst Von Beling consideraba que la descripcion de la conducta era de tipo
objetivo, neutra, valorada y exenta de axiologia que comprendia solo el aspecto externo
de la accion humana, pues lo subjetivo tenia cavidad exclusiva en la culpabilidad; asi pues
indicaba: “Todos los delitos- tipos son, en consecuencia, de caracter puramente
descriptivo; en ellos no expresa aun la valoracion juridica calificante de lo antijuridico

(tipo ilicitud)”.

Esta nocion del tipo, de caracter naturalista y desarrollada con base en el positivismo
cientifico, fue superada al advertirse la necesaria presencia de consideraciones valorativas
(MAYER) y subjetivas (Frank, Mezgler, etc.); el neokantismo entendié como artificiosa
la desvinculacion de consideraciones valorativas en las descripciones comportamentales
del tipo penal. Se admitié asi la existencia de ingredientes normativos, esto es,
expresiones contenidas en el tipo que requieren un juicio de valor para su comprension,
como por ejemplo, la nocién de cosa mueve ajena incorporada al tipo de hurto, y de
ingredientes subjetivos, o motivos especificos sin los cuales la conducta resulta

penalmente irrelevante.

La idea de tipicidad como primer escalon en la valoraciéon de la conducta penalmente
relevante, surgid6 a comienzos del siglo XX (1906) en la obra de Ernst Beling. A las
categorias ya por entonces conocidas de antijuridicidad (contradiccion objetiva de la
conducta con el ordenamiento juridico) y culpabilidad (evolucion juridica de un concepto
surgido durante la edad media para fundamentar la necesidad de expiacion religiosa), se
sumo el Tatbestand (aprox, supuesto de hecho), expresion que no acufi6 Beling, pero a la
que si le otorgo el sentido particular de adecuacién a una forma abstracta de conducta,
que vino a complementarse afios después por el mismo autor con otras dos: Delikstyp?° y

Unrechtstyp?.

Partamos entonces de que si una de las funciones primordiales de la tipicidad es la de
construir una garantia para que la persona, a partir del conocimiento de lo prohibido, se
motive y adecue su comportamiento a lo permitido, serd necesario entonces reconocerse

que dentro de la definicion de la conducta constitutiva del tipo debe incluirse el elemento

20 Antes de Beling se entendia por Tatbestand el hecho concreto o el cuerpo del delito. Cfr
Juarez E.X. Tavares. Teoria del delito, Buenos Aires, Hammurabi, 1983, p.21.
2L Cfr. Gunther Jakobs. Derecho Penal. Parte general, Madrid, Marcial Pons, 1995, p.190
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subjetivo que comprometa la voluntad de agente en la toma de decision y en la realizacién

de su accion.

Lo anterior exige, que al momento de evaluar la tipicidad de una conducta, no se acuda
simplemente a la verificacion del curso causal de orden naturalistico causa-efecto, sino a

establecer la existencia de voluntad dirigida al dafio producido.

Es decir, se requiere que mas de la constatacion de la existencia de un hecho y un efecto
como consecuencia, el juez, debe analizar la existencia de los elementos internos que
reposan en quienes intervienen en la ejecucion de la conducta, si en este andlisis, no se
verifica la existencia de los mismos, estariamos frente a una conducta que carece del
elemento subjetivo del tipo penal, elemento sin el cual una conducta no puede ser
considerada culposa, no se configuraria entonces ninguno de los tipos descritos en la
norma. Ya que como bien sostiene la doctrina del tipo, para que una conducta sea punible,

debe constar de los tres elementos esenciales: tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad.

Sostiene JESUS GOMEZ LOPEZ. (2003) que el error de tipo, es la ausencia de
conocimiento sobre la concurrencia de los elementos que conforman el tipo penal, esa
falta de conocimiento puede consistir en una absoluta ignorancia o0 en un conocimiento
deformado sobre los elementos del tipo, sean estos descriptivos, normativos, facticos o
subjetivos o animicos, como también debe integrarse con los caracteres negativos, como

la ausencia de permiso de autoridad competente.

Al tenerse una concepcion de la tipicidad valorada, se puede verificar que los cursos
causales propios del caso fortuito y la fuerza mayor, son atipicos por ausencia de
voluntad, y por lo tanto, no hay nocion de pregunta desde la perspectiva juridico-humana,
sino fisica; pues de concluir que estas situaciones son tipicas, se llegaria a la insostenible
posicién de creer que el legislador incluye en catalogos penales hechos humanos en

general.

Gerardo Barbosa, esboza que al aceptarse que el tipo penal no solo se integra por
descripciones objetivas, sino que también contiene elementos subjetivos, se justifico la

separacion didactica del tipo objetivo y el tipo subjetivo.
2.11.2.1. Tipo objetivo.

Para Welzel, el tipo objetivo, es el nucleo real material de todo delito y se integra por

circunstancias que se manifiestan en el “hecho externo”. Entre estas circunstancias
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pueden enumerarse la accion, el resultado (entendido como lesion o puesta en peligro de
un bien juridico), los medios y las modalidades especiales de la accion, y en algunos casos
las caracteristicas especiales del autor.

Similarmente plantea Jakobs “el tipo objetivo es la parte externa del delito; con el tipo

objetivo surge el delito como magnitud social, y por tanto penalmente relevante”.

Entre las manifestaciones externas a que se refiere Jakobs, sobre salen la causalidad (en
los delios de resultado) y los criterios normativos de atribucion o condiciones objetivas
de la responsabilidad; a més claro esta, del resultado, entendido en términos juridicos, no

naturalisticos.

Moreno Hernandez enlista en los elementos del tipo subjetivo los siguientes: 1. Accion o
realizacion. 2. Lesion o puesta en peligro del bien juridico. 3. Especiales medios o formas

de realizacion (no siempre se exigen) 4. Modalidades de lugar, tiempo y ocasion.

5. Nexo causal. 6. Objeto material. 7. Sujetos activos (nimero y calidad de sujeto) y
pasivos (numero y calidad)

Barbosa. G. por su parte sostiene que claramente en la legislacion penal colombiana la
tipicidad involucra tanto un juicio de adecuacién objetiva de elementos externos, como
un juicio de adecuacion subjetiva. Y que en el primero son particularmente relevantes las

nociones de causalidad e imputacion.

2.11.2.1.1. Causalidad.

La causalidad, entendida como relacion de produccion de un consecuente por un
antecedente, se ha intentado explicar en el derecho penal a través de diversas teorias, entre

las cuales:

» Equivalencia de las condiciones: Hoy dia atribuida a MAXIMILIAN VON BURI.
De manera concreta, sostiene esta teoria que todo antecedente necesario para a
produccion de un resultado debe tenerse como causa de este, sin que sea valido

establecer niveles de incidencia entre las distintas causas concurrentes.

Todas las condiciones que sean necesarias son equivalentes, por lo tanto todas

deben ser tenidas como causas.
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Se hace entonces referencia a la formula de la supresion mental “conditio sine qua
non” como mecanismo de verificacion de la equivalencia de condiciones. Es
decir, si al suprimirse mentalmente un antecedente, el resultado de todas formas
se produce, es porgue no se trata de una condicion necesaria y por tanto no es
causa; si, por el contrario, al suprimirse mentalmente el antecedente puede
concluirse que el resultado no se producird, es porque tal antecedente constituye

un factor “sin el cual no” se habria generado el resultado, es decir, una causa.

» Teoria de la causalidad adecuada: para limitar el alcance indiscriminado de la
teoria de la equivalencia, la teoria de la causalidad adecuada propone distinguir
entre causalidad en general y causalidad para efectos juridicos; si una conducta es
causa adecuada para la produccion de un resultado tipico es algo que se debe
determinar por medio de la experiencia (dato estadistico) o a través de un célculo

de probabilidades.

El concepto amplio de la adecuacion fue desarrollado por diversos autores, entre quienes
cabe mencionar a Ludwing Von Bar (a quien se reconoce como uno de sus primeros
exponentes), la teoria de la causalidad adecuada no corresponde a una propuesta Unica,
sino que adquiere diversos matices a partir de las numerosas variables: como avaluar las
probabilidades, cudl es el referente temporal para hacer ese calculo (desde una perspectiva
anterior- ex ante- o posterior —ex post- a la produccién del resultado), cual es el modelo
comportamental a seguir (el del sujeto que actla, el de un ciudadano promedio, el del
juez, etc.). Esta caracteristica (la falta de unidad) constituye a su vez uno de los principales
motivos de critica, ademas de la circunstancia de pretender explicar a través del derecho
algo que corresponde al ambito de las ciencias naturales (la causalidad), no obstante,
también se le reconoce un importante avance hacia la diferenciacion entre lo estrictamente

causal y lo normativo dentro de la nocion de tipicidad.

» Teoria de la relevancia tipica: la relevancia tipica no es propiamente una
explicacion sobre la causalidad pero se planted dentro de intento de resolver las

deficiencias de las teorias de equivalencia y de la educacién

Para los seguidores de esta teoria (MEZGER, GERLAND, BLEI, entre otros), causa es
todo antecedente necesario para la produccion de un resultado (teoria de la equivalencia),
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pero solo adquiere relevancia para el derecho penal cuando un comportamiento
corresponde a “la forma tipica de produccion de resultado”. Se diferencia asi entre el dato
empirico de la causalidad y el dato normativo de la atribucion, con lo que se sientan las
bases de la posterior diferenciacion entre causalidad e imputacion objetiva, como

elementos del tipo penal.
2.11.2.1.2. Imputacion objetiva

Gracias al aporte de la teoria de la relevancia, se advirtio la necesidad de diferenciar, en
los tipos de resultados, la causalidad material (que constituye el minimo légico de su
estructuracion naturalistica) de los criterios normativos que se permiten, en un
determinado contexto juridico, imputar objetivamente ese resultado a quien ha

participado causalmente en su produccion.

Inicialmente la teoria de la imputacion objetiva, se planted como alternativa de solucién
de problematicas de los delitos culposos, para lo cual se sistematizaron, dentro de la
categoria dogmatica de la tipicidad, algunas pautas extraidas en su mayor parte, del

analisis de casos.

De acuerdo a lo planteado por DAL, DOSSO. Dario, (2011). La teoria de la imputacion
objetiva se presenta como elemento nuclear de las corrientes juridico-penales
denominadas funcionalistas, que en su pretension de configurar un sistema de imputacion
penal despojado del contenido naturalistico propio de las corrientes causalista y finalista,
lo edifican sobre la base de consideraciones de carécter social, tendiendo a la
normativizacion de los conceptos fundamentales de la dogmatica penal. En su
formulacién mas extendida, para que un resultado sea objetivamente imputable a una
conducta, se requiere, -ademas de una relacion causal cientifico naturalmente constatable-
, que dicha conducta haya creado un riesgo juridicamente desaprobado, que sea el que se
realiza en el resultado, perteneciendo el resultado acaecido al &mbito de proteccion de la
norma vulnerada; es decir, que fuera uno de los que dicha norma estuviera llamada a

evitar.
2.11.2.1.3. Tipo subjetivo.

En la época primitiva la responsabilidad que se atribuia al sujeto era objetiva, con
independencia de su voluntad; pese a ellos se reconocia una cierta graduacion de la

sancion cuando el delito era cometido voluntariamente y cuando existia causacion
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involuntaria de un resultado. De la edad antigua, se destaca que en el derecho penal
romano (afios 753 a. C. y 553 d.C.) se diferencio entre hechos dolosos y culposos. Durante
la edad media (siglo v a xv), la iglesia Catdlica, aplicaba un derecho que tenia en cuenta
la intencion o el animo con el cual habia actuado el delincuente; no obstante, conservo
rasgos de la responsabilidad objetiva, al hacer extensivas las sanciones a terceros

inocentes.

Deduzcamos entones que aun con alguna falencias de alegatos de sustento, desde los
inicios del derecho penal, se ha evidenciado la necesidad de elementos que puedan dar un

mayor sostén a la construccion de un tipo.

Algunos autores estiman que puede considerarse a Carrara como “Precursor de la doctrina
de los elementos subjetivos del tipo” en cuanto afirmé que la estructuracion del delito
depende del diverso fin que el agente se haya propuesto. Sin embargo, el maestro
Marquez Pifiero, destaca que aun cuando las valoraciones sobre dichos elementos fuesen
de muy distinto modo, la difusién de tales elementos y su problematica tuvo lugar a partir
de 1867 en que Merkel y Von lhering los aludieron en relacion con la antijuridica; se
mencionan después autores como Thon (1878), Hertz (1880), Loefler (1901), Kolhraush
(1903), Von Ferneck (1905), Graf Zu Dohna (1905), Fisher (1911), Nagler (1911), Hegler
(1914), Meyer (1915), Mezger (1923). Esto obviamente dentro de la concepcion

causalista.

Uno de los que se considera mejores elementos subjetivos del injusto nos ha demostrado
que este depende en muchos casos de caracteristicas subjetivas, es decir, situadas en el
alma del autor; ahora bien, como quiera que el tipo penal es solo injusto, especial,
tipificado, resulta que dichos elementos subjetivos del injusto, en tanto se refieren al

injusto tipico, forman parte del tipo como elementos subjetivos del mismo.

El doctor Pifiero destaca en su obra que subsiste, entre los distintos autores, la discusion
sobre la naturaleza que corresponde a tales elementos, sintetizando las posturas surgidas
al respecto. 1. La que sostiene que pertenecen a la antijuridica (Max Ernest Mayer). 2. La
que los ubica en el &mbito de la culpabilidad (Goldschmidt) 3. La que admite que los
elementos subjetivos contengan referencias vinculadas tanto con la antijuricidad como

con la culpabilidad, dependiendo de los tipos en particular (eclecticismo).

Ahora bien, los elementos subjetivos fueron reconocidos paulatinamente en la medida

que se provoca el resquebrajamiento del esquema objetivo-subjetivo del delito,

107



atribuyéndose a Fisher y Hegler, en 1911, la incursién primera de dichos elementos en el
ambito penal y, particularmente, dentro del delito, sin embargo, la concepcién que sirve
de base a la teoria finalista, surgié con los propios protagonistas de la evolucién
dogmatica, es decir, con los autores finalistas empezando por el creador de la teoria, el
autor germano Hans Welzer, seguido (y aun criticado o superado) por Maurach, Kaufman,

Busch, Nise, Jeschek, Roxin, Jakobs.

Para los finalistas los elementos subjetivos son indispensables para la integracion del tipo
en su aspecto subjetivo que se compone fundamentalmente del dolo, junto al cual pueden
concurrir a su vez, otras caracteristicas subjetivas (elementos subjetivos del injusto)

dependiendo de la estructura particular de cada tipo.

Por lo que ve la estructura del tipo penal (elementos) de conformidad con la concepcion
logico-matematica, es de sefialarse la particular e interesante manera de descomponer la
estructura o concepcion tradicional del delito, de lo que resulta una perspectiva totalmente
diversa conforme a la cual un hecho concreto y temporal, adecuado a un tipo legal (de
manera exacta) solo es reprochable a su actor “ en funcion de una especifica desvaloracion

determinada por el ejercicio de la libertad psicologica y los reductores de este ejercicio “.

De acuerdo con esta postura, la tipicidad constituye un presupuesto del delito, adecuado
a un tipo a través de los antecedentes facticos, que se enlistan de la siguiente manera: 1.
Deber juridico penal tipico 2. Bien juridico tipico 3. Sujeto activo tipico: a)
Voluntabilidad. b) Imputabilidad. ¢) Calidad de garante. d) Calidad especifica. €)
Pluralidad especifica. 4. Sujeto pasivo tipico: a) Calidad especifica. b) Pluralidad

especifica. 5. Objeto material tipico.

Conforme a la corriente de referencia, los presupuestos del delito, considerados en el
plano de la realidad factica, se deben adecuar a los llamados subconjuntos del tipo
legal,43 de los cuales se recibe la denominacion y determinacion de contenido, de tal
suerte que, si esa adecuacion entre los presupuestos del delito y los llamados
subconjuntos, no se satisface, se estara frente a un caso de atipicidad por ausencia de
presupuesto tipico: Esos subconjuntos, segln se ha dicho, son los cinco siguientes: 1.
Deber juridico tipico. 2. Bien juridico tipico. 3. Sujeto activo tipico. 4. Sujeto pasivo
tipico. 5. Objeto material tipico.

Voluntad dolosa o voluntad culposa. Actividad o inactividad. b) Resultado material, y,

por tanto, nexo causal o nexo normativo. ¢) Modalidades: medios de comision y/o
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referencias temporales. 2. Lesién o puesta en peligro del bien juridico, tipicos. 3.

Violaciones del deber juridico penal, tipico. 4. Culpabilidad.

Aunque el tipo culposo, al igual que el doloso, presenta un aspecto objetivo y otro
subjetivo, la doctrina no acostumbra a dividir su estudio en tipo objetivo y subjetivo; las
razones de ello son, de una parte, que los elementos descriptivos y normativos de los tipos
imprudentes diferentes de los dolosos; y de otra, que la voluntad de realizacion de la

conducta por parte del sujeto no se dirige a un resultado juridico-penalmente relevantes.

Como en muchos otros paises, en Colombia para que una conducta sea punible, ademas
de la literalidad en la construccion del tipo, se requiere que sea ejercida en las
modalidades que el congreso de la republica de Colombia (2000). Ha tenido a bien

estipular en el Cadigo Penal:

“Articulo 21. Modalidades de la conducta punible. La conducta es dolosa, culposa o
preterintencional. La culpa y la preterintencion s6lo son punibles en los casos

expresamente senialados por la ley”.

No se ha dejado entonces a interpretacion del Juez el concepto de cada una de estas

modalidades, sino que el Congreso ha si claro en precisar:

“Articulo 22. Dolo. La conducta es dolosa cuando el agente conoce los hechos
constitutivos de la infraccion penal y quiere su realizacion. También sera dolosa la
conducta cuando la realizacion de la infraccion penal ha sido prevista como probable y

su no produccion se deja librada al azar”.

“Articulo 23. Culpa. La conducta es culposa cuando el resultado tipico es producto de
la infraccion al deber objetivo de cuidado y el agente debid haberlo previsto por ser

previsible, o habiéndolo previsto, confio en poder evitarlo”.

“Articulo 24. La conducta es preterintencional cuando su resultado, siendo previsible,

excede la intencion del agente”.

Una vez reconocidos los elementos subjetivos del tipo, se ha impuesto en la doctrina
contemporanea la separacion entre tipo objetivo y tipo subjetivo. No obstante, como bien
lo senala Roxin, “hay que tener claro que la accion tipica constituye una unidad de

factores internos y externos, que no se pueden romper; pero si que se pueden tener

109



presentes sus momentos particulares (tanto objetivos como subjetivos) en sus

peculiaridades”. Sandra Feannette Castro.

En el tipo subjetivo, se examinan las disposiciones “subjetivas” de quien emprendid una
accion o de quien incurrid en la omision de cumplir con un deber que le correspondia,
creando o aumentando un riesgo juridicamente desaprobado, a causa del cual lesiond o

puso en peligro un bien juridico.
2.11.2.1.3.1. Eldolo

Atraveso diferentes teorias que fueron planteadas dentro del positivismo naturalista y el
neokantismo, conocidos también como esquemas causalitas, que se caracterizaron no solo
por ubicar el dolo en la culpabilidad, sino por concebirlo como dolus malus, esto es, que
se exigia tanto el conocimiento y a voluntad de aspecto objetivo de la tipicidad como el

de la antijuridicidad (conciencia de su prohibicion).

Un precedente en la evolucion del dolo fue una sentencia proferida en 1955 por el tribunal
supremo de Alemania (BGH), en donde se resolvio “el caso de las correa de Cuero”, de
ahi se reformulé el contenido del elemento volitivo del dolo y se sefialaron pautas para la
configuracién del elemento cognoscitivo-intelectivo. Desde entonces, se han ido

unificando las teorias doctrinales.

Sandra Feannette, sostiene que el elemento volitivo, cuya existencia ha sido discutida por
una parte de la doctrina, consiste basicamente en que el sujeto “quiera”, “acepte” o se
“decida” a realizar la conducta, de accion o de omision, que con probabilidad traiga como
consecuencia el acaecimiento de unos hechos constitutivos de infraccion penal y que el
elemento cognoscitivo implica el conocimiento por parte del sujeto de que con su
conducta de igual manera activa u omisiva, probablemente incurrird en hechos que
constituyen una infraccion penal. Tal conocimiento debe cobijar, no solo los elementos
del tipo objetivo, sino su significacion?. Estos elementos hacen referencia
principalmente, a la calificacion del sujeto activo, al sujeto pasivo, el objeto material, la
conducta, los ingredientes subjetivos del tipo y las circunstancias tanto de agravacion

como de atenuacion; ademas de los presupuestos de la imputacion objetiva (creacion de

22 “F| supuesto de hecho tipico del delito no se compone de hechos valorativamente indiferentes
0 acromaticos, sino de circunstancias de hecho que se agrupan en una determinada
significacion. El dolo requiere la compresion de esta significacion”. Cfr. Gunter Stratenwerth.
Derecho Penal. Parte General, I, el hecho punible, trad. De la 22 ed. Alemana (1976). Madrid,
Edersa, 1982, P.95.
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un riesgo juridicamente desaprobado, exceso de limites de un riesgo permitido, relacion

causal y realizacién del riesgo).

Ademas plantea la autora que para establecer qué grado de conocimiento ha de tener el
sujeto se debe acudir al que tendria un hombre promedio con su nivel socio-cultural;
“valoracion paralela en la esfera del lego o del profano”. Y en cuanto a la clase de

conocimiento que se requiere, debe sefialarse que debe ser efectivo y actual.

Recientemente se han expuesto algunas divergencias en la doctrina, Jakobs, Rolf D.
Herzberg e Ingeborg Puppe, coinciden con eliminar el aspecto volitivo emocional del
dolo. Jakobs deja la voluntad o el querer en la accién, y define el dolo como el

conocimiento de la accion, ligado a sus consecuencias.

Herzberg sostiene que el riesgo creado y advertido por el sujeto de que con su conducta
producira un resultado tipico, no puede depender solo de las representaciones del sujeto,

sino también de la calidad objetiva del mismo.

Puppe, por su parte propone que no se deja en manos del sujeto la valoracion de la
situacion objetiva de riesgo, sino que sea el derecho el que decida sobre la relevancia
juridica del peligro de realizacion del tipo, del cual es consciente el autor. En lo que
coinciden estas Ultimas teorias es en exigir que el sujeto cuente con conocimientos sobre

el riesgo creado.
2.11.2.1.3.1.1. Clases de dolo.

De acuerdo a la doctrina juridica actual, existen tres clases de dolo: el dolo directo, el

dolo indirecto y el dolo eventual,

El dolo directo, se caracteriza porque la realizacion de los hechos constitutivos de
infraccién penal es la meta de la conducta. El sujeto persigue directamente la accién u
omision tipica (en los delitos de peligro), el resultado previsto en el tipo, 0 ambas cosas.
Prevalece el elemento volitivo sobre el cognoscitivo, pues para que se estructure es
indiferente que el sujeto s haya representado o no en el resultado tipico; basta con que lo
haya querido y haya ordenado su comportamiento de una forma tal que le permitiera

obtenerlo.

El dolo indirecto, en este evento el sujeto esta seguro o casi seguro que su conducta activa
u omisiva traera consigo unas consecuencias que estan previstas como infraccion penal,

porgue se presentan como inevitables; incluso le pueden parecer desagradables o puede
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no desearlas, pero esta disposicion animica no es relevante, porque predomina el aspecto

intelectivo o cognoscitivo sobre el volitivo.

Stratenwerth lo ejemplifica, como el que coloca una bomba en el avidn en el que viaja un
politico con el objeto de asesinarlo obra con dolo directo de homicidio también con
respecto a los acompafiantes de la victima. Incluso cuando lamente tales muertes, o se
presente como posible que la bomba sera descubierta antes de la explosion, o que fallara,
la muerte de los acompafiantes se le imputara a titulo de dolo indirecto, porque se conecta

necesariamente con el atentado tenido en miras.

Y en el dolo eventual, el sujeto se representa como probable que con su conducta activa
u omisiva se produzcan os hechos constitutivos de una infracciéon penal y, no obstante
ello, no evita su acaecimiento. Para establecer si el autor se represento tal probabilidad
debe analizarse tanto la creacion o incremento del riesgo a que dio lugar la conducta como

los conocimientos que tenia el autor ex ante.

MAURACH Y ZIPF dan un ejemplo que logra diferenciar las anteriores clases de dolo
planteadas, respecto de acceso carnal con una persona menor de 14 afios, que como ya lo
hemos mencionado en esta investigacion, de acuerdo al ordenamiento legal colombiano,
es una conducta constitutiva de delito (arts. 208 C.P. 2000 Y 303 C.P. 1980): si al autor
le interesa precisamente consumar la relacion sexual con una mujer tan joven, actta con
intencion o dolo directo de primer grado. Si sabe positivamente que la mujer con la que
consuma dicha relacion tiene trece afios de edad, sin que sea la edad la que lo induzca,
actua con dolo indirecto. Si, en cambio, no sabe exactamente la edad de la doncella, pero
calcula que segln su apariencia exterior ella puede ser menor de catorce afios, entonces
tiene por seriamente posible la realizacion tipica y se contenta con ella: actda entonces

con dolo eventual.

Claramente la diferenciacion que se hace entre las clases de dolo en el ejemplo anterior,
no abarcan la existencia de aquellos casos en que el sujeto activo, desconozca la edad de
la o0 el menor y pueda inferir razonablemente que su apariencia exterior es la de una

persona mayor de 14 afos.

Por lo tanto en presencia de un caso con estas circunstancias mencionadas, podria decirse
que carece de uno de los elementos requirentes para que una conducta sea punible, el

dolo.
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2.11.2.1.3.2. Laculpa.

Para el causalismo naturalista o positivismo la culpa era una forma de culpabilidad; ésta,
a su vez, era concebida como una conexion psicologica del hecho objetivo con la cabeza
de su autor (concepcion psicoldgica de la culpabilidad). Sus criticos encontraron que,
mientras en la culpa consciente habia representacion del resultado, esta se encontraba
ausente en la culpa inconsciente; de alli que hayan propuesto excluirla del derecho penal,

por falta de culpabilidad. Sandra Feannette.

Para superar la teoria psicoldgica, Exner y Engish contribuyeron a elaborar una teoria
normativa de la culpabilidad. Exner justifico la punibilidad de la culpa en la ausencia del
sentimiento de cuidado necesario para evitar que se dafiaran las personas o los bienes, lo

cual era una exigencia de la vida social.

El aspecto objetivo de los tipos culposos o imprudentes estd conformado ademas de los
elementos previstos en la descripcion tipica, por la infraccion a un deber objetivo de

cuidado y, segun la mayoria de la doctrina, también por el resultado.

Continua la autora planteando que respecto de la infraccién del deber objetivo de cuidado,

han de distinguirse dos momentos: el “objetivo- intelectual o cognoscitivo”

Y el “objetivo-conductual o factico”. En el primero, de acuerdo con el criterio de
adecuacion, se examina qué procesos era previsibles ex ante y los cuidados que debian
adoptar el sujeto para evitar el resultado, partiendo también de sus conocimientos
especiales y de las circunstancias que rodean los hechos. Esta exigencia surge del deber
que tienen las personas en el medio social de actuar en forma prudente, lo cual incluye el

de advertir la presencia de un peligro en su gravedad aproximada.

El “momento objetivo-conductual o factico” conduce a examinar la teoria del riesgo
permitido en el caso concreto. El sujeto debe valorar, dentro de las actividades peligrosas
permitidas, qué conductas suyas pueden generar resultados que constituyen infraccion
penal, ante lo cual, bien puede desistir de ellas o, ajustarlas a las normas de cuidado que

sean exigibles.

Como consecuencia de lo anterior, surgen los siguientes deberes objetivos de cuidado: el
deber de omitir acciones peligrosas cuando le falta preparacion técnica para cierta
actividad que la requiere (impericia), por ejemplo, la conducta de vehiculos automotores;

el deber de preparacion e informacion previa antes de emprender una accion peligrosa,
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como, por ejemplo, en el caso de los médicos, practicar examenes de laboratorio o de
resistencia antes de una intervencion quirurgica; y el deber de actuar prudentemente en
situaciones peligrosas, que impone la prudencia aun en ejecucion de actividades dentro

del riesgo permitido.

En el aspecto subjetivo de los tipos culposos o imprudentes deben analizarse los
siguientes tres aspectos: el volitivo, para establecer que el sujeto iba a realizar una
conducta final que no estaba dirigida a ocasionar hechos constitutivos de infraccion penal;
el intelectivo o cognoscitivo, para concretar la objetiva “previsibilidad, representacion o
recognoscibilidad” por parte del sujeto de que, a partir de su infraccion del deber objetivo
de cuidado, se podria generar un resultado juridico-penalmente relevante; en este item
deben ser considerados no solo los elementos correspondientes al aspecto objetivo del
tipo imprudente, sino la capacidad fisica, cultural y psiquica del autor, ex ante, para
reconocerlos; y, por Gltimo, la actitud del sujeto frente a ese resultado que se represento:
si era de confianza en que no sucederia, 0 en que era lejana su posibilidad, habré culpa
con representacion; en caso contrario, dolo eventual, como ya se analizd. El analisis de

este Ultimo aspecto es irrelevante para la culpa inconsciente.
2.11.2.1.3.2.1. Clases de culpa.

De acuerdo a lo planteado por Sandra Feannette, existen 2 clases de culpa: la culpa
consciente que consiste en que el sujeto representa la posibilidad del resultado
constitutivo de infraccién penal pero, por la infravaloracion del grado del peligro, la
sobrevaloracién de sus propias fuerzas o la simple confianza en su buena suerte considera

que aquel no se realizara.

Es decir, la culpa inconsciente se basa en aquella representacion que el sujeto se puede
hacer de la posibilidad del dafio que se pudiere causar pero confia imprudentemente en

poder evitarlo.

En la culpa inconsciente el sujeto al realizar su conducta, ni siquiera prevé la posibilidad
del resultado; no advierte el peligro que un hombre prudente y diligente en su lugar

hubiera percibido.
Y esta Ultima se presenta sin representacion por parte del sujeto, por lo que no logra medir.

La importancia de estos elementos radica en que deben estar presentes para que la

conducta se adecue al tipo penal. Asi, en el caso del hurto no basta con conocer y querer
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apoderarse de una cosa que se sabe es ajena (dolo); es preciso que se realice con el
“proposito de obtener provecho”. En caso de estar ausente este elemento subjetivo, la

conducta no se adecuara a tal delito por atipicidad relativa.

2.11.2.1.3.3. La Preterintencion

El resultado punible que sobrepasa la intencion del autor denominase delito
preterintencional. El diccionario juridico de Cabanellas, define el delito preterintencional
como aquel que resulta méas grave que el proposito del autor, es decir, que el autor del
delito obtiene un resultado que no esperaba y que sobrepasa a lo que él buscé o tenia
como finalidad cuando cometid el delito.

Visto asi, se habla entonces de delito preterintencional cuando la intencion se ha dirigido
a un determinado hecho, pero de su realizacion se obtiene uno mucho mas grave que el
que ha sido querido por el sujeto, esto es, cuando el hecho excede en sus consecuencias
el fin que se propuso el agente. Se requiere asi, para que se configure el delito
preterintencional la accion u omision voluntaria del sujeto, la intencion dirigida a un
determinado hecho dafioso, que por tanto es querido, y la realizacion efectiva de un hecho
dafoso mas grave, del querido, que excede a la voluntad del agente, y el cual debe derivar
causalmente del comportamiento intencional del culpable; ese plus, es lo que caracteriza

la preterintencionalidad.

La Corte Constitucional, (2001) en sentencia C-55, con ponencia del Magistrado Dr.
ALVARO TAFUR GALVIS. Dijo:

El delito preterintencional tiene ocurrencia cuando el resultado, siendo también
previsible, excede la intencion del agente. De esta definicidn legal (art. 38) pareceria
que ninguna diferencia existe entre los delitos calificados por el resultado y los delitos
preterintencionales; no obstante, la doctrina ha sefialado que estas son caracteristicas
del delito preterintencional: a) El propdésito de cometer un delito determinado; b) La
produccion de un resultado delictivo mayor que el pretendido por el agente; c) La
existencia de un nexo de causalidad entre la conducta realizada por el agente y el
resultado producido; d) La identidad del sujeto pasivo, que debe ser victima tanto del
delito pretendido, como del ilicito finalmente cometido y €) La calificacion legal del
hecho segun el resultado.
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2.12. Principio de Presuncién de inocencia.

“Es preferible que se deje impune el delito de un culpable antes que condenar a un
inocente?®”,
Domicio Ulpiano, S. 111 d.C.

La Asamblea Nacional Constituyente (1991) en su articulo 29, hace alusion a aquel
derecho y principio clave del proceso penal (in dubio pro reo), a que es acreedor todo
ciudadano, cuando adquiere la condicion de sindicado para que se le garantice que si bien
se intentara probar en un proceso judicial su participacién o autoria dentro de la comision
de una conducta punible, este proceso se tramitara, mediante condiciones dignas que de

ninguna manera deben poner en peligro la integridad y buen nombre del procesado.

Articulo 29. “El debido proceso se aplicara a toda clase de actuaciones judiciales
y administrativas. Nadie podréa ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al
acto que se le imputa, ante juez o tribunal competente y con observancia de la
plenitud de las formas propias de cada juicio. En materia penal, la ley permisiva
o favorable, aun cuando sea posterior, se aplicara de preferencia a la restrictiva o
desfavorable. Toda persona se presume inocente mientras no se la haya declarado
judicialmente culpable. Quien sea sindicado tiene derecho a la defensa y a la
asistencia de un abogado escogido por él, o de oficio, durante la investigacion y
el juzgamiento; a un debido proceso publico sin dilaciones injustificadas; a
presentar pruebas y a controvertir las que se alleguen en su contra; a impugnar la
sentencia condenatoria, y a no ser juzgado dos veces por el mismo hecho. Es nula,

de pleno derecho, la prueba obtenida con violacion del debido proceso”.

2 En la Edad Media fue mencionado en la literatura juridica con la expresion in dubio pro reo,
v pocos siglos después se construyo el estandar “mas alla de toda duda razonable” en el Old
Bailey de Londres (finales del s. XVIII) como instruccién para jurados asentada en el estandar
de la certeza moral2 del Derecho canonico. Jordi Nieva Fenoll, (BARCELONA, ENERO 2016).
La razon de ser de la presuncion de inocencia, InDret, REVISTA PARA EL ANALISIS DEL
DERECHO. Resumen historico del principio.
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El hecho de que esta por probarse la participacion o autoria de un sujeto, denota para la
Fiscalia General de la Nacion, quien funge como titular de la accion penal (ente acusador),
la necesidad de aportar pruebas y argumentos que soporten la existencia de una sospecha
inicial seria. Pruebas sin las cuales, quien actie como Juez en su condicion de control de
garantias o0 en conocimiento, careceria de argumentos para decretar una medida de
aseguramiento o en mayor grado un fallo de caracter condenatorio que obligue a un

ciudadano a pagar una condena.

Plantea la misma autora que “La prueba en el proceso penal acusatorio esta constituida
por aquella actividad que han de desarrollar las partes acusadoras en colaboracion con el
Tribunal a objeto de desvirtuar el estado de no culpabilidad respecto del delito que se le
atribuye o derecho a la presuncion de inocencia, el cual es el punto de partida de toda
consideracién probatoria en un proceso penal que se inicia con la verdad provisional o
interina de que el imputado es inocente”.

Ahora bien, si la clave de todo proceso radica en la prueba, en el proceso penal adquiere
dimensiones mas trascendentes, por cuanto los resultados del proceso van a recaer en

derechos de especial importancia del imputado.

Los caracteres basicos de la prueba en el proceso penal acusatorio son los siguientes:

1.- Carga material de la prueba corresponde a la parte acusadora, 2.- S6lo tiene el caracter
de prueba las practicadas en el juicio oral, bajo los principios de inmediacién,
contradiccion, publicidad e igualdad, 3.- Las pruebas deben de haber sido obtenidas por
medios licitos, 4.- Las pruebas requieren de cierta entidad, no bastando las conjeturas o
las meras sospechas, 5.- Existe libertad en los medios de prueba, 6.- Existe libre

valoracion de la prueba.

Este estado o derecho a la presuncion de inocencia radica en el respeto a la dignidad
personal del imputado, por lo que se le reconoce durante todo el proceso un estado
juridico de no culpabilidad respecto del delito que se le imputa, recogido en el articulo 4°
del Codigo Procesal Penal que al efecto sefiala que “Ninguna persona sera considerada
culpable ni tratada como tal en tanto no fuere condenada por sentencia firme”. Dicha
norma no hace sino recoger la garantia procesal de la carga acusatoria de la prueba (nulla

accusatio sine probatione).
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Por otra parte y en virtud de la igualdad de armas procesales, se garantiza al sindicado el
derecho a ejercer su defensa, ya sea en nombre propio si es abogado titulado y no esta
impedido para ejercer, por contrato a un tercero para que le represente o por asignacion
de oficio de uno del ministerio pablico, el Congreso de la Republica, (2004) mediante
ley 906, actual Codigo Penal Colombiano, ha dicho en su articulo 119. la defensa podra
designar abogado: i) desde el momento en que se adelanta la captura, ii) desde la
formulacién de la imputacidn, iii) desde la primera audiencia a la que fuere citado y, iv)
desde la comunicacion que la Fiscalia hace cuando se inicia una investigacion
penal. Ademas de lo anterior, el propio Codigo de Procedimiento Penal sefiala casos
expresos en los que, antes de la imputacién y sin que sea relevante la captura, se requiere
de la presencia del defensor del indiciado en las diligencias preliminares que se adelantan
ante el juez de control de garantias, so pena de anulacion de la diligencia por violacién
del debido proceso.

La tarea fundamental del defensor, es velar por la proteccion de los derechos de su
representado, este, mas que entrar a probar la inocencia de su cliente, debe seguir
fielmente cada una de las etapas del proceso con el objeto de alegar ante el Juez, cualquier

vulneracién o injusticia que se pudiere efectuar para con el sindicado

Piedad Vanegas, (2007). En su modulo “Las Audiencias Preliminares en el Sistema Penal
Acusatorio” sostiene que: La actividad investigativa llevada a cabo por la fiscalia General
de la Nacion, en algunos casos, conlleva afectacion a derechos fundamentales. Esta
circunstancia implica acudir al juez de control de garantias para que controle, en audiencia
preliminar, si las actividades del 6rgano investigador se ajustaron a los procedimientos

establecidos en la Constitucion Politica Nacional y en la Ley 906 de 2004.

Continua la autora, planteando que los actos de investigacion segun la limitacion de
derechos fundamentales, se pueden clasificar en dos tipos: Los que no limitan derechos
fundamentales: como las entrevistas y declaracion juramentada, reconocimiento
fotografico en fila de personas, interrogatorio al indiciado y clausulas generales; por otro
lado, estan los que limitan derechos fundamentales, que son: los allanamientos registros,
las intervenciones corporales, busquedas selectivas en bases de datos, las interceptaciones

telefénicas y de comunicaciones y las vigilancias y seguimientos.
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Cuando un ciudadano pasa de ser un sindicado a un sentenciado de caracter condenatorio,
adquiere una condicidn que autoriza al juez para que este suspenda de manera provision
o definitiva algunos derechos, por lo tanto alguna practica de pruebas que pudieren
realizarse en esta condicion, serian plenamente legitimadas, pero anterior a el
establecimiento de la responsabilidad o culpa de un sindicado, se estaria actuando en

contra del ordenamiento constitucional y legal establecido

Considérese entonces que puede entenderse por el principio de la presuncion de

inocencia, como lo plantea Nieva Fenoll, Jordi, (2016).

“La presuncion de inocencia es un principio informador de todo el proceso penal que
intenta alejar principalmente a los jueces del atavico prejuicio social de culpabilidad. Ese
prejuicio social esta muy extendido por razones socio-culturales sobre todo, aunque
también psicoldgicas en orden a la evitacion de un dafio propio. En todo caso, se trata de
un condicionante que marca una tendencia en favor de las sentencias de condena que trata
de evitarse con el citado principio. Histéricamente ha intentado ser calificada como una
regla de carga de la prueba, y mas recientemente como un estandar de prueba. Lo primero
es imposible por esenciales razones de técnica juridica, que descartan esta tradicional
conclusién. Y lo segundo esta todavia pendiente de confirmacién en la doctrina, que

todavia no ha conseguido dibujar con precision dicho tedrico estandar”.

119



CAPITULO 11l

3. ACTO SEXUAL ABUSIVO EN PAMPLONA

3.1. Disefio metodoldgico

En la presente, se empled un sistema de investigacion mixto, debido a la utilizacion de
mecanismos que nos permitieran obtener una informacion representativa de manera
cuantitativa y asi mismo una informacion caracteristica de la poblacion sobre la cual se
desarrollo el trabajo de campo, es decir un sistema cualitativo. Lo anterior, debido a que
se consider6 la necesidad de recopilar datos sobre la concepcién que tiene la comunidad
pamplonesa, referente al delito de acto sexual abusivo y asi mismo de las diferentes partes

que interfieren dentro del desarrollo del proceso penal acusatorio.

Con la aplicacién de los mecanismos de obtencion de informacion, para este caso, se
pretende determinar los criterios de valoracion probatoria de la edad, como ingrediente
descriptivo del delito Acto sexual abusivo con menor de 14 afios, en el municipio de
Pamplona. Confrontando la normativa vigente con la realidad Para lo cual, se emple6 un

sistema investigativo de caracter mixto

Inicialmente, se identificaron los componentes del delito de Acto sexual abusivo con
menor de 14 afos, estos de manera dogmatica, fueron desarrollados; dandonos una
completa nocion de todos aquellos factores o ingredientes fundamentales al momento de
la construccidon de un tipo, es decir una figura que pueda representar una conducta
reprochable y sancionable en el ordenamiento juridico-legal de la nacién colombiana.

Si bien es cierto, la adecuacion de una conducta a un tipo penal no es una actividad
sencilla, que pueda abandonarse en manos de personas que no tengan una formacion y
dominio que el resto de los pobladores de un estado social de derecho, pero esta si, es una
de las funciones legislativas, que han sido delegadas al congreso de la Republica de

Colombia.

En este estudio, se evidencid la necesidad de realizar mas alla de un analisis dogmatico,
también uno psicolégico y jurisprudencial que nos pudiere direccionar a la obtencion de
nuestro objeto. Por lo que se opté por realizar una trabajo de campo dentro en los

diferentes sectores o partes de las ramas del poder publico, que pudieren intervenir en el
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la Litis de un proceso en donde se impute y acuse de la comision de un delito de Acto

sexual abusivo.

Teniendo estos aspectos en consideracion, se decidié que la investigacion, deberia
Ilevarse a cabo, contemplando un pablico por medio de dos herramientas de medicion y
obtencion de datos: encuestas y entrevistas, las dos herramientas, fueron aplicadas de
manera voluntaria, andnima y bajo estricta reserva. Las encuestas (ver en anexos) se
desarrollaron en modelo Unico, teniendo en cuenta que estaban dirigidas a una poblacién
con caracteristicas similares; los estudiantes de los grados 10 y 11 de diferentes
instituciones educativas del municipio de Pamplona, entre ellas, algunas de carécter

publico y otros de carécter privado.

El cuestionario que se disefi0 para esta investigacion, estad estructurado en total de diez
preguntas, a fin de que sea un documento sencillo de resolver y que no quite demasiado
tiempo a los estudiantes, evitando asi que ellos se reusaran, al encontrarse frente a un

documento largo y tedioso.

A los encuestados no se le brindd ningun tipo de charla que pudiere dotarles de
informacidn, referente al tema, solo se les motivo al llenado con el proposito de establecer
cuantitativamente el dominio del tema por parte de los estudiantes en los grados

anteriormente mencionados.

La hoja, se encuentra debidamente membretada con el marco y los logos de la universidad
de Pamplona, en primer término, se hace una breve explicacion de la utilidad y objeto de

la misma, posteriormente se solicita que el encuestado, llene una

serie de datos generales (tales como nombre del Colegio, grado cursando y edad) que

servira de datos de clasificacion para la investigacion.

Las preguntas empleadas en el cuestionario son bastantes sencillas y contienen opciones
de respuestas ademas se tuvo minucioso cuidado al elaborar cada una de ellas, partiendo
de que la gran mayoria de los encuestados serian menores de edad y debiamos evitar o
reducir cualquier probabilidad que pudiere representar un riesgo para con la integridad de

los menores.
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3.2. Encuesta Estudiantil
Anadlisis de Encuesta

La encuesta estudiantil, tuvo como objetivo, determinar el grado de conocimiento y la
percepcion de los estudiantes de las Instituciones educativas del Municipio de Pamplona,
en los grados 10 y 11 al respecto del delito de acto sexual, se aplicaron en total 200
encuestas. La aplicacion del cuestionario, se llevd acabo en las instalaciones de
Instituciones educativas, tales como: Seminario Menor Santo Tomas de Aquino, Agueda
Gallardo de Villamizar, Y Luis Carlos Sarmiento y en el momento en que se nos fue
concedido el permiso, por parte de la Rectoria de la institucion (horario de jornada

académica).

3.2.1. TABULACION Y PRESENTACION DE RESULTADOS DE LA
ENCUESTA

1. ¢Qué cantidad de la poblacion representa de acuerdo al colegio y sector en que

estudia?

Tabla N°1

POBLACION
COLEGIOS No. ESTUDIANTES | SECTOR
SEMINARIO MENOR SANTO | 1 89 Privado

TOMAS DE AQUINO.

LUIS CARLOS GALAN | 2 92 Publico
SARMIENTO
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AGUEDA GALLARDO DE |3 19
VILLAMIZAR

Publico

Fuente: Lila Isabel Cortissoz Cortez-Septiembre 2017

Gréafica N°1

ESTADISTICAS

—

m colegiol m Colegio2 m Colegio3

Fuente: Lila Isabel Cortissoz Cortez- Septiembre 2017

De la poblacién total encuestada en las diferentes Instituciones de los sectores publico

y privado del Municipio de Pamplona, Norte de Santander, se pudo establecer que el

Colegio 1. Representa el 44% de la poblacion encuestada; el Colegio 2. EI 46 %y el

Colegio 3. Corresponde al 10%.
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Grafica N°1.1

SECTOR

®m Privado Publico

Fuente: Lila Isabel Cortissoz Cortez- Septiembre 2017

De los 3 Colegios que fueron objeto de estudio, mediante encuesta, 1 pertenece al
sector Privado, representando el 33% de la poblacion encuestada; y 2 pertenecen al

sector Publico, representado el 67 % del segmento de la poblacion encuestada.

2. ¢En qué porcentaje se ubica, de acuerdo a la edad?

Tabla. N°2
EDAD.
RESPUESTAS PORCENTAJE FRECUENCIA
14 afos 15% 30
15 afios 20% 40
16 afos 31% 62
17 afos 34% 68

Fuente: Lila Isabel Cortissoz Cortez- Septiembre 2017
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Gréfica N°2

EDAD

\‘.

m 14 anos = 15anos = 16 anos 17 anos

Fuente: Lila Isabel Cortissoz Cortez- Septiembre 2017

La muestra evidencia que la totalidad de la poblacién encuestada es menor de
edad, atendiendo a que un 15% tiene 14 afios de edad; un 20% tiene 15 afios de

edad; un 31% tiene 16 afios de edad, y un 34% tiene 17 afios.

3. ¢Sabe usted qué es una relacion sexual?

Tabla N°3

CONOCIMIENTO
RESPUESTA PORCENTAJE FRECUENCIA
Sl 99% 198
NO 1% 2

Fuente: Lila Isabel Cortissoz Cortez- Septiembre 2017
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Grafica N°3

CONOCIMIENTO

mSi No

Fuente: Lila Isabel Cortissoz Cortez- Septiembre 2017

Se observa que, el 99%, es decir 198 estudiantes, manifiestan saber qué es una relacion
sexual, y el 1%, 2 personas, marcaron la respuesta no, es decir no saben qué es una

relacion sexual.

4. ;Hainiciado su vida sexual?

Tabla N°4

INICIO RELACIONES SEXUALES

RESPUESTA PORCENTAJE FRECUENCIA
Sl 33% 135
NO 67% 65

Fuente: Lila Isabel Cortissoz Cortez- Septiembre 2017

126



Gréfica N°4

INICIO DE RELACIONES SEXUALES

mSi mNo

Fuente: Lila Isabel Cortissoz Cortez- Septiembre 2017

Se evidencia de los resultados de las encuestas que el 67% de los estudiantes

encuestados manifestaron haber iniciado su vida sexual, es decir 135 estudiantes

y el 33% manifestaron no haber iniciado la vida sexual, es decir 65 estudiantes.

De lo cual se puede deducir que la cifra de estudiantes que dijeron haber iniciado

su vida sexual a temprana edad es bastante significativa de acuerdo a la totalidad

de la poblacién encuestada.

5. ¢A qué edad inici6 su vida sexual?

Tabla N°5

EDAD INICIO
RESPUESTA PORCENTAJE FRECUENCIA
12 afios 5% 7
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13 afos 16% 22
14 afos 26% 35
15 afios 22% 30
16 afos 17% 23
17 aios 14% 18

Fuente: Lila Isabel Cortissoz Cortez- Septiembre 2017

Grafica N°5

EDAD DE INICIO

>

m]l2 ml13 m14 w15 m16 m17

Fuente: Lila Isabel Cortissoz Cortez- Septiembre 2017
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De 135 estudiantes que manifestaron haber iniciado la vida sexual, el 5% la inici6 a los

12 afios; el 16% a los 13 afos; el 26% a los 14afios; el 22% a los 15 afios; el 17 % a los

16 afios, y el 14 % a los 17 afios. Es decir, que un 21% inici6 su vida sexual antes de la

edad prevista por la ley que otorga la capacidad de ejercicio de los derechos sexuales.

6. ¢Su primera experiencia sexual fue por voluntad propia?

Tabla N°6

VOLUNTAD EN LA EXPERIENCIA

RESPUESTA PORCENTAJE FRECUENCIA
Sl 99% 134
NO 1% 1

Fuente: Lila Isabel Cortissoz Cortez- Septiembre 2017

Gréafica N°6

VOLUNTAD EN LAEXPERIENCIA

mSi mNo
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Fuente: Lila Isabel Cortissoz Cortez- Septiembre 2017

De los 135 estudiantes que manifestaron haber iniciado su vida sexual, el 99% dijo haber
tenido su primera experiencia sexual por voluntad propia y el 1% manifiesta que su

primera experiencia sexual, fue sin mediar su voluntad.

7. ¢Siente que alguien le coacciond para tener su primera experiencia sexual?

Tabla N°7
COACCION
RESPUESTA PORCENTAJE FRECUENCIA
sl 3% 4
NO 97% 131

Fuente: Lila Isabel Cortissoz Cortez- Septiembre 2017

Gréafica N°7

COACCION

mSi mNo
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Fuente: Lila Isabel Cortissoz Cortez- Septiembre 2017

De la totalidad de la poblacion que manifestd haber iniciado su vida sexual, el 3%

manifiesta que siente haber sido coaccionado por alguien para hacerlo, y el 97%

manifiestan que lo hicieron libre de cualquier de coaccidn,

8. ¢Sabe qué es un abuso sexual?

Tabla N°8
ABUSO SEXUAL
RESPUESTA PORCENTAJE FRECUENCIA
Sl 98% 196
NO 2% 4

Fuente: Lila Isabel Cortissoz Cortez- Septiembre 2017

Gréafica N°8
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ABUSO SEXUAL

mSi mNo

Fuente: Lila Isabel Cortissoz Cortez- Septiembre 2017

De la totalidad de la poblacion encuestada, el 98% es decir 196 estudiantes,

manifestd saber qué es un abuso sexual y el 2% manifestd no saber qué es.

9. ¢Crees que el abuso sexual corresponde a, el acto mediante el cual, una persona

irrumpe en la intimidad de un menor de 14 afios, aun cuando el menor lo

consienta?
Tabla N°9
CONCEPTO ABUSO SEXUAL
RESPUESTA PORCENTAJE FRECUENCIA
S 45% 91
NO 55% 109

Fuente: Lila Isabel Cortissoz Cortez- Septiembre 2017

Gréfica N°9
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Fuente: Lila Isabel Cortissoz Cortez- Septiembre 2017

10.

CONCEPTO ABUSO SEXUAL

mSi

No

De los 200 estudiantes encuestados, el 41% consideran que el concepto dado si se

adecua a lo que es un abuso sexual y el 55% considera que el concepto es erroneo,

en cuanto al mismo tipo. Es decir que de los 196 estudiantes (98%) que en la

respuesta de la pregunta anterior manifestaron saber que es un abuso sexual,

podemos inferir que un 57% de ellos tienen un concepto erréneo, ya que el

concepto dado en la presente pregunta si corresponde al delito enunciado.

¢ Cree que si accede por consentimiento propio a tener relaciones sexuales con un

mayor, este estaria abusando de usted?

Tabla N°10
CONSENTIMIENTO

RESPUESTA

PORCENTAJE

FRECUENCIA

Sl

19%

38
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NO 81% 162

Fuente: Lila Isabel Cortissoz Cortez- Septiembre 2017

Grafica N°10

CONSENTIMIENTO

mSi = No

Fuente: Lila Isabel Cortissoz Cortez- Septiembre 2017

Se evidencia que el 19% considera que se encuentra frente a una conducta de
abuso sexual si siendo menor de 14 afios accede a tener una relacion sexual con
un mayor. Y el 81% considera que de acuerdo al planteamiento, no se puede

considerar como abuso sexual.
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11. ;Cree que el inicio de La vida sexual a temprana edad, puede dejar secuelas

psicoldgicas en los menores?

Tabla N°11

SECUELAS PSICOLOGICAS

RESPUESTA PORCENTAJE FRECUENCIA
Sl 26% 53
NO 74% 147

Fuente: Lila Isabel Cortissoz Cortez- Septiembre 2017

GréaficaN°11

SECUELAS PSICOLOGICAS

Fuente: Lila Isabel Cortissoz Cortez- Septiembre 2017

mSi = No

De los 200 estudiantes encuestados, 53 manifestaron que creen que el inicio de la vida

sexual a temprana edad, podria dejar secuelas psicologica en los menores,
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representando esta parte de la poblacion, un 26%, y 147 estudiantes, es decir el 74%
manifestaron que no creen que el inicio de una vida sexual a temprana edad, pueda
ocasionar secuelas psicoldgicas en los menores. De lo cual puede inferirse que aun
cuando la totalidad de la poblacion que considera que es posible la existencia de secuelas
psicoldgicas perteneciere al porcentaje que manifestd haber iniciado su vida sexual, es

una cifra minoritaria de acuerdo al nimero total de encuestados.

12. ;Lo que sabe de las relaciones sexuales, lo aprendio?
Tabla N°12
FUENTE DE CONOCIMIENTO

RESPUESTA PORCENTAJE FRECUENCIA

EN SU NUCLEO FAMILIAR 20% 63

EN SU COLEGIO 33% 105

26%

CON SUS AMIGOS 83

CON DESCONOCIDOS 3% 10

CON SU PAREJA

SENTIMENTAL 18% 56

Grafica N°12
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FUENTE DE CONOCIMIENTO

® En su nucleo familiar En su colegio
m Con sus amigos m Con desconocidos

m Con su pareja sentimental

Los estudiantes en esta pregunta, tenia la opcién de marcar cualquiera de las repuestas
correctas y en caso de ser varias las fuentes de conocimiento, podian elegir varias
respuestas, por lo que se alterd un poco la frecuencia, es decir 63 estudiantes marcaron el
nucleo familiar como fuente de conocimiento, 105 estudiantes marcaron su colegio como
fuente de conocimiento, 83 estudiantes marcaron la opcion amigos, como fuente, solo 10
estudiantes manifestaron que lo que saben sobre las relaciones sexuales, provino de
personas desconocidas a ellos y 56 estudiantes manifestaron que su conocimiento sobre

el tema, fue aprendido con sus parejas sentimentales.
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CONCLUSIONES

Con base al analisis e interpretacion de los datos obtenidos en la encuesta estudiantil

realizada, se obtuvieron las siguientes conclusiones:

De la encuesta hicieron parte Colegios que integran, tanto el sector publico, como el
privado, lo que genera una equivalencia y mayor fiabilidad de la fuente de las deducciones
0 conclusiones que se pudieren sacar para con el sustento de la tesis planteada en la

presente investigacion.

Que la totalidad de la poblacion encuestada es menor de edad, es decir de acuerdo al tema
planteado (acto sexual abusivo con menor de 14 afios) gran parte de la poblacién del
trabajo de campo es de alguna manera la interesada en cuanto a la limitacion del ejercicio
de Derechos sexuales, no se abord6 a la poblacién menor de 14, quienes serian los

directamente implicados, debido a las respuestas negativas de las solicitudes dirigidas a
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las instituciones educativas, sustentando que al encuestar a un menor de 14 afios en temas
sexuales, se puede incurrir en una falta que ocasionare algun tipo de consecuencia

negativa en los menores.

En cuanto a la percepcion del conocimiento, se puede concluir que el mayor porcentaje
de la poblacion encuestada, tiene dominio y conocimiento, referente a las relaciones
sexuales, ya que un significante porcentaje de la misma, manifestd haber tenido una

experiencia sexual.

Que dentro de la poblacion encuestada, al menos un 21% inicio su vida sexual, antes de

la edad legal establecida para el ejercicio de los derechos sexuales.

Que se encontrd un caso en que un estudiante manifesto que el inicio de su vida sexual,
fue sin consentimiento de él, por lo que es posible que el menor haya sido victima de
violencia sexual y que al menos un 3% de la poblacién encuestada, considera que fue

coaccionado a iniciar su vida sexual.

Que se evidencia un error en un numero significativo de los estudiantes, referente al

conocimiento de la estructura del tipo de acto sexual abusivo con menor de 14 afios

Con relacion a los menores que deciden iniciar su vida sexual a temprana edad, un alto
indice de estudiantes de los muestreados, consideran que esta decision y por consecuente
este actuar, no es un factor generador de secuelas psicologicas que pudieren afectar el

buen desarrollo del menor.

Y por ultimo, que son diversas las fuentes de conocimiento en temas sexuales que han
tenido estos menores, que la opcion menos aceptada por ellos es la del aporte de
conocimiento por parte de personas desconocidas. Y que la mayor marcada, fue la que

plantea a las instituciones educativas como fuente de conocimiento.

De acuerdo a los resultados de las entrevistas

En cuanto a las entrevistas 3 y 4, se evidencia que en el sector de defensoria publica,
existen grandes diferencias con respectos a la percepcion y posicion que pudieren
desarrollarse hacia el tipo de acto sexual abusivo en concreto, Se denota una
inconformidad en el entrevistado N° 3, referente a la validez de testimonio de las victimas

en cuanto a que si bien es cierto, el testimonio es la prueba primordial en estos procesos,
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también es cierto que existen muchos casos en que los menores victimas de abusos
sexuales, pueden errar en sus testimonios, ya sea por una falta en la huella de la memoria
0 porque los menores hayan sido manipulados por un mayor, considera el defensor que
el hecho de que se les sea negado el derecho a controvertir esas pruebas testimoniales es
una de las falencias de este proceso y que por lo general los jueces se cifien bajo los
pardmetros establecidos de manera taxativa por las altas Cortes por temor a apartarse de
la linea de precedente, ignorando por completo la posibilidad de que los legisladores
también se equivocan y que el valorar de manera conjunta el testimonio, la edad y otros
elementos, podrian abrir paso a un precedente conforme a derecho que pudiere contribuir
a una nueva jurisprudencia, lo que en el pensar del entrevistado N° 3 es un error que
limita el actuar del Juez, considerando que de no ser asi podrian ser mas altos los indices
de certeza que motivaran un fallo en este sentido; concluye el entrevistado manifestando
la necesidad que evidencia en que cada caso en especifico sea estudiado de manera
particular, de acuerdo a las razones de hecho que dieron paso a su ocurrencia, por lo que
considera no es suficiente el ingrediente descriptivo de la edad para que se configure la

conducta como delito.

Por su parte el entrevistado N°4 si bien comparte posicién con el entrevistado N°3
respecto a la importancia del testimonio en este proceso, él considera que el Juez debe
limitarse y cefiirse a los parametros establecidos por sus superiores evitando a toda costa
la existencia de errores dentro del proceso, considera ademas que el ingrediente de la edad
es fundamental y suficiente para la configuracion del delito en cuestion, por lo que hay
completa conformidad con los pardametros hoy dia establecidos por las altas Cortes.

La posicidn del entrevistado N°3 es compartida por el entrevistado N°2, quien considera
que existen muchas criticas a los tipos penales y que en particular ese limite objetivo de
los 14 afos sin lugar a variacion en el tipo de acto sexual abusivo es arbitrario, hace
alusién a la época actual en que vivimos y a la capacidad con que cuentan hoy dia los

menores.

Vale resaltar que en el Municipio de Pamplona, de acuerdo a lo manifestado por el Juez
penal del circuito con funciones de conocimiento, no se ha dado agotado todo el tramite
de los procesos fallados durante los afios 2015 y 2016 debido a la aceptacion de cargos
por parte del procesado, razon por la cual no se ha aplicado ninguno de los protocolos de

valoracion probatoria aceptados por las altas Cortes nacionales.
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ANEXOS

GLOSARIO

Abuso Sexual

Se denomina abuso al acto de violencia que se perpetra contra una persona en desventaja
emocional, fisica y o laboral. Podemos decir que hay abuso sexual cuando sin el
consentimiento de una personay sin el propdsito de llegar a la copula, una persona ejecute
en otra un acto sexual o la obligue a ejecutarlo, con o sin el uso de la violencia fisica 0
moral. En algunos casos se habla de abuso sexual para referir a la relacion sexual,
exhibicionismo, manipulacion de genitales, impuesta por un adulto a un menor. El abuso
sexual esta tipificado en la ley mexicana y se puede levantar una denuncia contra el

agresor.
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Acto sexual

El acto sexual es la actividad que lleva a cabo la pareja con el fin de expresar emociones,

demostrar amor y dar y recibir placer; es una forma de comunicacion amorosa

Sexo

Se refiere a los genitales y al aparato reproductor que define y diferencia a la mujer y al
hombre.

Sexualidad

Aspecto central del ser humano a lo largo de su vida y abarca el sexo, las identidades de
género y los roles sexuales, la orientacion sexual, el erotismo, el placer, la intimidad y la

reproduccion (Organizacion Mundial de la Salud, 2002).

Virginidad

Es una situacion social que se representa en la pretendida posesion del himen. Es un valor
simbolico que se requiere fisicamente de las mujeres e implica en algunas culturas ritos
dolorosos. Aungue el saber comun sefiala que la virginidad puede ser comprobada, los

estudios médicos afirman la relatividad de esta afirmacion.

Violacion
Al que por medio de violencia fisica 0 moral realice copula con persona de cualquier

sexo, por medio de la penetracion vaginal, oral o anal.
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Entrevista N° 1.

Muy buenas tardes, me encuentro con el Juez penal del circuito, del Municipio de

Pamplona con funciones de conocimiento,

1. ¢Doctor como se encuentra?
Bien aqui trabajando
2. ¢Sunombre es?

Miguel Angel Leal Gonzales

Bueno Doctor, le comento, primero agradezco su espacio y su atencion para

colaborarme en esto.

Esta entrevista tiene como objeto, servir de sustento para el trabajo de investigacion

denominado “Criterios de valoracion probatoria de la edad como ingrediente
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descriptivo del delito de acto sexual abusivo con menor de 14 afios, en el municipio

del 2015 y 2016, trabajo que actualmente me encuentro adelantando.

3. Doctor, en los afios del 2015 y 2016 ha conocido usted en este despacho de

algun proceso de acto sexual abusivo con menor de 14 afios?

Si, muchos por ahi unos 20

4. Cuéntos de esos procesos se han fallado?

Pues el dato preciso no lo tengo, pero en ese lapso de tiempo 2015, 2016, por
aceptacion de cargos, por juicio muy pocos pero yo le pondria un namero
aproximado de 6-8 procesos

5. Doctor mas 0 menos cuanto procesos se encuentran actualmente

tramitandose en este despacho por el delito de acto sexual abusivo?

El dato exacto no lo tengo pero hay como unos 12
6. Cuales considera que son los criterios valorativos que deben establecerse al

momento de dictar un fallo en un proceso de acto sexual abusivo?

La valoracién, pues parte del caudal probatorio que alli se recopile y
principalmente parte de la denuncia por parte de los progenitores de las victimas,
cierto, y la valoracion pues generalmente parte de ahi de esa denuncia que se
cotejan con lo que la nifia le cuenta a la autoridades, empezando por las comisarias
de familia, por el médico que le hace el dictamen sexologico, por el psicologo que
le hace la valoracidn psicoldgica, vale mucho la apreciacién de esto que la nifia le
cuente a estos profesionales, entonces uno mira si... si el dicho de la madre o del
progenitor o del denunciante, concuerda con lo que la nifia después de le dice a
las autoridades, cierto, generalmente en estos delitos no hay testigos presenciales
y las nifias hablan por tiempo después de sucedidos los hechos, entonces no se
puede alli determinar exactamente ni los momentos precisos, ni las fechas precisas
en que suceden esos actos sexuales, ni cuantas veces, porque generalmente las

nifias no denuncian, sino pasado el tiempo ya cuando les ha pasado el miedo.
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7. Considera usted que los criterios de valoracion se basan en muchos factores

como de una conjugacion de todos los acontecimientos?

Si, es prueba testimonial, que si no hay pues testigos presenciales, la Corte pues
si le da mucho valor a lo que la nifia le dice a los profesionales que la tratan como
le dije que esto coincida, sea coherente ese relato con lo que le cuenta a la mama,
con ese indicio de oportunidad, porque generalmente el agresor es parte de ese

nucleo familiar, o es el padrastro, o es el papa o es el tio,

Hay un estrecho vinculo de familiaridad, entonces es por eso que ahi se tiene en
cuenta mucho el dicho de la nifia, muchas veces ha habido casos, pero no me ha
tocado a mi, donde haya sido por querer perjudicar al procesado, no me ha tocado
un caso donde yo absuelva o yo mire que realmente es por perjudicar al procesado
por alguna desavenencia en la familia, pero no, todos han sido condenados,
precisamente y han venido aceptando cargos los procesados sin irse a juicio, a
pesar de que no tienen ninguna rebaja, pues ellos acuerdan una pena minima y

entonces han venido aceptando cargos

8. Doctor, usted me dice que esos son los criterios valorativos, usted considera

gue los ha aplicado en el momento de dictar un fallo? se ha cefiido a ellos?

Si, si el criterio valorativo aqui es la prueba testimonial, que ha habido muy poco
casos donde ha sido con prueba de ADN, con rastros de semen en el cuero de la
nifia, ha habido un caso pero se aceptd cargos por parte del procesado, por so
entonces no se ahondd en esa prueba que también es importante, la prueba de
ADN, cuando se denuncia oportunamente, hay algo importante que la Corte lo
acaba de explicar, en que muchos actos cuando el procesado o el agresor, no mas
con tocar los labios vaginales, o la parte externa de la vagina, ya la corte esta
considerando que eso es acceso, entonces eso también es importante tenerlo
presente, pero generalmente, aqui en estos casos cuando la nifia no aparece
desflorada, totalmente, queda en actos, entonces no mas con que haya algun rose
en los labios de la vagina, la Corte dice que no requiere que haya penetracion ni
desfloracion, sino que ahi se puede tener, muchas veces los labios vaginales le
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10.

11.

quedan doliendo a la nifia y dice me dolio, pero cuando van al médico, el médico
no encuentra desfloracion, entonces generalmente imputan por actos sexuales,
cuando, en mi concepto sabiamente la Corte dice que también ahi es acceso, pero
si, generalmente aqui los criterios de valoracion, es la prueba testimonial basado

en el relato del denunciante, de los papas de la nifia y en el relato que hace la nifia.

Doctor, en ese caso, considera que existe la tentativa de acto sexual abusivo?

Claro, hay tentativa de acceso carnal y de acto sexual, eso esta decantado hac3e
mucho en la jurisprudencia, cualquier agresor sexual, puede agarrar en un
momento dado a una nifia para tocarla y manosearla y en el momento que es
sorprendido, no la ha tocado ni nada pero si le idea criminal estaba por lo menos
en tocarla y hasta uno no sabe si el acceso, pero si puede haber tentativa en estos

delitos.

En cuanto a los medios probatorios ¢cual cree usted que es la prueba reina

en este juicio?

Si la prueba testimonial por lo que digo, testimonial y es basada en eso, cuando
no se denuncia o cuando no se captura en flagrancia al procesado, es esa la prueba,
pero si ha habido otros casos en donde excepcionalmente la prueba de ADN por
rastros, porque la captura es en flagrancia o la nifia denuncié inmediatamente
pasados los hecho y pueden entonces encontrar semen o si porque hay muchos,
aqui vale la pena, decir que ha habido casos donde hay actos pero la persona
eyacula encima de la nifia sin accederla, entonces también excepcionalmente
puede haber esa prueba de ADN cierto, en el sentido de determinar que el semen
corresponde al abusador sin necesidad de que haya penetracién porque muchas
veces se vienen encima, por la minoria de edad se abstienen de ir a penetrar,

entonces se vienen o eyaculan encima de la ropa de la nifia o de sus parte intimas.

¢ Cuédl es la ruta que se hace con los testimonio de los menores que manifiestan

haber consentido el acto sexual?
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12.

13.

Esos casos, no he tenido casos al respecto, donde se diga que la menor haya
consentido, generalmente so abusivos esos actos, pero que la menor consienta
esos actos no he tenido casos, pero en esos casos cuando se establece que hay
consentimiento y muchos procesados pues alegan que no que fue consentido y
que ella quiso, pero aqui la edad es importante porque asi consienta la nifia, si es
menor de 14 afios, pero no, no ha habido casos que me haya tocado donde estén
alegando el consentimiento de la nifia, generalmente alegan los procesados es que

no ocurrieron los hechos.

De 0 a 10 cuanto cree usted que vale el testimonio de los menores en este

proceso?

En los que yo he tenido no se puede dar una valoracién de 0 a 10 porque hay que
cotejarla con los demés elementos materiales probatorios, pero generalmente en
los casos que me ha correspondido, los nifios han dicho la verdad, entonces yo
diria que se le ha dado siempre credibilidad a esos nifios victimas y entonces yo
los pondria en una credibilidad total, que en este caso, pues serian 10 o un 100%
de credibilidad sobre el testimonio de esa nifia, aunque la Corte pues dice que
muchas veces los nifios mienten también, pero no me ha tocado un caso en donde
me haya tocado absolver porque haya mentido el nifio o porque haya habido algin
contubernio entre la denunciante que generalmente es la progenitora y los nifios
para querer perjudicar a su padrastro 0 a su papa o a su tio, no me ha tocado esos
casos, pero si, hay que valorar cuando de pronto quieren perjudicar al procesado

para verlo en la carcel.

Ha conocido usted de pronto de algin proceso de acto sexual abusivo, en el
que se haya alegado un error de tipo?

No, tuve conocimiento de un caso que yo conoci sobre la medida de
aseguramiento, entonces e tocd declararme impedido y tengo conocimiento de que
un Juez de Cdcuta, absolvio porque alli se alego el error de tipo, en cuanto al error

del procesado, con respecto a la edad de la victima.
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14. Cree usted que resulta suficiente el ingrediente descriptivo de la edad para

que se configure el tipo de acto sexual abusivo con menor de 14 afios?

No, el ingrediente descriptivo de la edad es indispensable para encuadrar el tipo,
cierto, por laminoria de edad, pues claro, es primordial en ese sentido, si es mayor
14 pues no encuadra dentro del tipo entonces aqui pues la edad es fundamental
para encuadrar la conducta dentro del tipo, puede ser 13 afios 364 dias, encuadra,
no ha cumplido los 14, le falta un dia, encuadra, claro, es fundamental, seria otro

delito menos con menor de 14 afios.

15. Considera usted que el legislador ha dejado por fuera algun ingrediente
descriptivo que pudiera aportar en gran parte al proceso en cuanto a estos

delitos?

No, es decir lo de la minoria de edad es objetivo.
16. La pregunta es mas encaminada a si la parte sustancial del tipo, como tal cree

gue esta conforme a como debe ser?

No, es decir el tipo es claro, o sea no admite discusién, los menores de 14 afios se
presumen que no tienen una madurez ni fisica, ni psicoldgica para soportar un acto
sexual, asi ellos consientan, no hay nada que hacer, es delito. Entonces no hay
discusion la Gnica discusion es el error de tipo de tipo que se puede plantear en
cuanto al procesado que llegue a pensar o que la nifia le dijo que era mayor de 14
0 que él pensaba que era mayor de 14, eso es lo Unico que se puede plantear sobre

ese elemento normativo de la edad, de resto no admite discusion.

Perfecto Doctor, agradezco su colaboracion y aporte a este trabajo de investigacion

Con mucho gusto, éxitos.

Entrevista No. 2
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Buenas tardes me encuentro con el magistrado de la sala tnica del tribunal superior

del municipio de Pamplona Doctor
Doctor ¢;como se encuentra?
Bien, muchas gracias. Mi nombre es Jaime Andrés Mejia Gémez

Muchas gracias Doctor, de antemano agradeciéndole por concedernos éste espacio.
Le comento, esta entrevista tiene como objeto servir de sustento para el trabajo de
investigacion denominado “Criterios de valoracion probatoria de la edad como
ingrediente descriptivo con el delito de acto sexual abusivo con menor de 14 afios en

el municipio de pamplona en los afios 2015 y 2016”

1. Doctor, en su condicion de magistrado en éste municipio en los afios 2015-
2016 usted ha conocido una apelacion de fallos dictados en el municipio de

Pamplona en procesos de acto sexual abusivos?

Si, si he tenido la oportunidad de conocerlos y no s6lo de Pamplona, sino también

de otros municipios que hacen parte de nuestro distrito judicial.

2. Cuantos de esos fallos se han confirmado?

En total, en los afios 2015 y 2016 nos correspondieron 3 fallos aqui en el

municipio. De los cuales dos fueron confirmados y uno fue revocado.

3. Doctor, cuantos se encuentran aln en tramite.

En tramite tenemos uno, en este momento.
4. ¢Cuéles considera que han sido los criterios valorativos que usted ha
establecido al momento de confirmar en segunda instancia un fallo en el proceso

de acto sexual abusivo?

Bueno, son muchas las pruebas que concurren a analizar en estos procesos, es una

causa probatoria grande y hay que analizarlo en su conjunto.
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En primer término, pues se cuenta con el testimonio de la propia victima, allegado
en camara de Gesell o en entrevistas también puede ser. O eventualmente
directamente en la audiencia publica. También es una herramienta fundamental el
peritasgo por parte de psicologos o de médicos psiquiatras. También contamos
con testimonios de terceras personas que eventualmente hayan tenido un
conocimiento, casi siempre es directo porque éste tipo de actos sexuales se
cometen siempre en la clandestinidad también pueden existir prueba documental
tipo fotografias, no del hecho mismo, pero de documentos que reflejen una
cercania entre los sujetos activo y pasivos de éste tipo de injustos.

Es decir, que en si son todos los elementos probatorios y de conviccion de
conocimiento que trae el Cadigo de procedimiento penal, la ley 906 de 2004

En cuanto a los medios probatorios de cero a Diez cuando 0 es nada y 10 es
mucho, ¢cuanto cree usted que vale el testimonio de los menos en este

proceso?

Yo pienso que, tarifarlos asi es muy complicado, es importante, muy importante
pero no se le puede decir 5, 10, 8 no tendria ningun sentido, es muy importante,
pero el testimonio de los menores debe ser analizado con mucha cautela por la
tendencia a mentir de los pequefios, ademas pues que si han sido objeto también
de un vejamen sexual pues también estan impactados y es bien complejo analizar
eso. También, por ejemplo, la Corte Suprema de justicia ha tratado la figura de la
alienacion parental, que es cuando una persona que ha tenido una relacion con el
supuesto victimario (con el denunciado) y ha terminado con ella sufre el ataque y
el nifio es utilizado como instrumento indicando que fue abusado sexualmente
cuando eso no ocurrid, entonces se le manipula y a veces se convence al mismo
nifio de que fue objeto de un vejamen sexual cuando lo bafiaba el padre o el novio
de la sefiora. Si digamos pues que es una prueba muy importante, pero tarifarla de
0 a 10 si me parece que seria complicado, pero si es fundamental y es necesario
iniciar la entrevista, bien sea directa o indirecta pues porque éste es el protagonista

directo del delito y quien puede ilustrar sobre el mismo.
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6. Ok doctor. Es claro que para que una conducta se configure delito debe
contener los tres elementos esenciales que son la tipicidad, la antijuricidad y

la culpabilidad. ¢ Qué pasa en los casos en que falta alguno de ellos?

Pues como usted misma lo ha dicho, es necesario que de acuerdo a la teoria clasica
del injusto y el delito concurran los tres elementos, debe ser una conducta tipica,
es decir, que esté descrita en la ley penal, antijuridica cometida contra ley y que
no tenga pues justificacion de ningdn tipo. Que a la persona se le pueda hacer la
exigencia, que la conducta que cometio le sea reprochable en las circunstancias
de tiempo, modo y lugar en que se desarrollé ese hecho. Osea que en conclusion
si falta bien sea la antijuricidad, la tipicidad o la culpabilidad simplemente no se
estructura el delito y ha de absolverse y en efecto pues ha ocurrido en muchos

casos.
Es una garantia para la persona el que concurran esos ingredientes de tipo penal.

7. ¢Haconocido usted de algun proceso de acto sexual abusivo en el que se haya

presentado un error de tipo?

En éste distrito no me ha correspondido conocerlo y asumirlo, si lo conoci cuando
trabajaba en la ciudad de Manizales. Si conoci un error de tipo precisamente en lo
alusivo a la edad de la victima que era una joven que para el momento no

aparentaba la edad menor de 14 afios ese si me correspondi6 analizarlo.

8. ¢Qué pasb con respecto a ese proceso?

En ese caso pues hubo unos examenes antropologicos de la persona, faciales unas
fotografias de la época donde acontecio el hecho y se estimd que razonablemente
la persona si podia creer razonablemente que la figura de ésta dama, de ésta
persona correspondia mayor de 14 afios, mas aln aparentaba tener casi la mayoria
de edad, 6sea que no era reprochable en ese caso la persona actué de buena fe, ya
gue no aparentaba ser una infante y mas que estas mujeres cuando se maquillan
se ponen tacones y esa serie de cosas pues aparentan mas edad y fue precisamente
lo que ocurrid en este caso y lo que llevd a que se absolviera, no obstante, que

objetivamente la persona era menor, su registro civil que es elemento tipico para
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10.

probar este aspecto evidenciaba que para el momento de la conducta, no obstante

ser tipica no se le podia hacer reproche a esta persona, entonces fue absuelta.

¢ Cree usted que resulta suficiente el ingrediente descriptivo de la edad para

que se configure el tipo de acto sexual abusivo con menor de 14 afos?

No, yo pienso que para hace algunos afios si era valido decir que una persona
hombre o mujer menor de 14 afios no tenia ninguna capacidad de disposicion
sexual pero ya hoy en dia estamos ante unas realidades muy distintas y es asi como
vemos como los medios de comunicacién y la distinta informacion a que estan
sometidos todos los jovenes les da un conocimiento del mundo y sus realidades
entre ellos pues lo sexual que no es ningun mito por medio pues del internet de
los teléfonos celulares todo esto todas las personas pueden tener acceso y un
conocimiento directo aunque deformado pues de la situacién sexual y de como
vivirla, no es el ideal pues que prematuramente se tomen estas conductas por una
persona y mas pues en esa edad inferior, pero de ahi a que eso constituya un delito
gue se esté asaltando la sexualidad de una persona y que eso merezca un reproche
penal y que se aplique la Gltima ratio de una sociedad que es la cércel para una
persona es decir mandar un individuo simplemente porque estuvo bien con un
hombre o una mujer menor de 14 afios de edad cuando la persona dada a su
madurez psicoldgica no obstante sea menor de 14 afios puede estar disponiendo
libremente disfrutar su vida sexual, yo pienso que si se debe revisar ese aspecto y
considero que se deberia reformar este articulo de los actos sexuales diversos al
acceso carnal y también lo relativo al acceso carnal porque estamos en épocas
muy diferentes esto era viable en otro momento histérico y el derecho evoluciona
para distintas sociedades y yo creo que ustedes como estudiantes jovenes también

pueden percibir esa realidad que el mundo ha cambiado muchisimo.

¢ Considera usted que el legislador ha dejado por fuera algun ingrediente

descriptivo que pudiera aportar en gran parte al proceso?

Bueno, siempre habria pues aspectos que uno criticara de los tipos penales,
redundar sobre lo mismo. Yo pienso que ese limite objetivo de los 14 afios sin

mas miramiento y sin otras consideraciones simplemente por la potestad del
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legislador, es arbitrario hay muchas personas que estan detenidas en la carcel
cuando no hubo ningun atentado real contra un bien juridico, veamos pues que
anteriormente el mismo Cddigo civil permitia que mujeres menores de 14 afios y
mayores de 12 se casaran. Entonces no puede ser que para esos actos sexuales si
existiera permiso legal y que si no esta por el matrimonio entonces no. Esos son

criterios que también hay que armonizarlos.

11. Doctor, si bien es cierto esa normativa precisamente va en pro de la
proteccion de los derechos de los menores. ¢usted cree que el legislador de
alguna manera esta limitando y tal vez vulnerando los derechos de los
menores cuando estos tal vez muestran una capacidad y se les esta

cohibiendo?

Pues es una tesis bien interesante la suya. Si, si uno es menor de 14 afios y tiene
su madurez sexual y capacidad para vivir y experimentar sexualmente y prohibirle
eso puede rayar también con un recorte de derechos fundamentales libre
desarrollo de la personalidad lo que pasa es que de esto no se puede hablar
genéricamente tampoco hay casos de casos y eventualmente si pudiera ocurrir lo
que usted plantea lo que si debemos reprochar enormemente es el abuso que
personas mayores de edad ya vividas, con experiencia, verifican manipulando a
una persona menor de 14 afos que por mucha madurez que pueda tener en un
momento determinado por mucho que haya vivido pues no tiene las experiencias
y va a ser manipulada por una persona mayor. Lo importante de estos actos en
caso de una eventual reforma legislativa sobre este tipo penal es que la persona
disponga libremente y con capacidad de su vida sexual que es lo que ha hecho el
legislador esa aficion de decir no, a raja tablas, a golpe seco hasta los 14 afios y
absolutamente y no hay alegacién en contra de eso, entonces ahi puede haber
excepciones y no simplemente que la apariencia fisica de la persona denote mas

anos.

Bueno Doctor, agradecemos muchos haber concedido esta entrevista, por su tiempo

y espacio.

Listo sefiorita, feliz tarde.
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Entrevista N° 3

Muy buena tarde, me encuentro con el defensor publico, Doctor Jaime Laguado, del

municipio de Pamplona.

Doctor cdmo se encuentra?

Bien, buena tarde, mucho gusto

Doctor, de antemano le agradezco por concederme este espacio y bueno, le comento.

Esta entrevista, tiene como objeto, servir de sustento para el trabajo de investigacion
denominado “Criterios de valoracion probatoria de la edad, como ingrediente
descriptivo del delito de acto sexual abusivo con menor de 14 afios, en el municipio
de pamplona en los afios del 2015 y 2016. Trabajo que actualmente, me encuentro

adelantando.

1. Doctor, en su condicién de defensor publico en los afios 2015 y 2016 ha
defendido usted a algun procesado por el delito de acto sexual abusivo con

menor de 14 afios en el municipio de Pamplona?
Si, claro

2. Cuantos de estos procesos recuerda que hayan sido fallados?
Fallados, hablemos de tres

3. Y en tramite, mas 0 menos cuantos se encuentran actualmente?
En trdmite eh... en mi rol como defensor publico, ademas como defensor
contractual que es una doble condicion que ostentamos los defensores publicos,
porgue solo somos contratistas del Estado, no empleados oficiales, debo tener

unos 5 casos mas en tramite.

4. Doctor, alguno de estos procesos han sido archivados por la fiscalia por falta

de elementos materiales probatorios?

No
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5. Cuales considera que has sido los criterios valorativos que el juez ha
establecido al momento de dictar un fallo en un proceso de acto sexual

abusivo?

En estos procesos, la defensa cumple un rol superlativo y bastante dificil en tanto
que por directrices de la propia sala de casacion penal de la Corte suprema de
Justicia se tiene el... llamémoslo el estigma, cuestion que los defensores no
compartimos, de que la version de la victima es como si fuera inmodificable, como
si fuera irretractable, como si fuera la verdad develada y eso no se corresponde
con la realidad y con la préactica y ni con la cotidianidad de los procesos y del
propio comportamiento del ser humano, la Corte ha dicho que ya ultimamente
basta con la entrevista forense practicamente para condenar a una persona y que
por aquello de la proteccion de la no revictimizaciéon desde luego de la propia
victima -perjudicado se ha venido denegando el acceso directo por la defensa a
las presuntas victimas, via interrogatorios directo, en tanto de que son menores de
edad se puede hacer atraves del protocolo de camaras de Gesell, eh... ha sido
bastante dificil, es bastante dificil, activar retentiva en estos temas, en mi caso
particular, he tenido la fortuna de dar la batalla, de hecho, intervienen instituciones
como el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar.

En tanto que lo que tiene que ver con entrevistas de menores de edad eh...
[lamémoslo ya en el juicio, las propias declaraciones, tienen que hacerse atraves
del sistema de protocolo de camaras Gesell, acude la defensa al bienestar
directamente para que dispongan de asignacion de un defensor de familia, porque
asi lo regula el cddigo de la infancia y adolescencia y por principio se niega la
defensa en tanto que la Gnica opcion que nos queda es acudir a Juez de control de
garantias, para que ordene a la entidad que designen el funcionario
correspondiente y luego si tomar la entrevista en cdmara de Gesell, los criterios
valorativos en la pregunta que usted hace, repito, siguiendo una linea de
pensamiento de la Corte que desde luego no comparto, en lo profesional y con
sobradas razones porque hay estudios a nivel internacional, que indican lo
contrario que no siempre las victimas dicen la verdad, que los menores son
manipulables, en ocasiones los motivos, desde luego futiles, por quienes los

direccionan a denunciar, lo responden con venganzas o retaliaciones hacia la
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pareja, hacia la expareja, hacia grupos familiares etc. Los criterios valorativos, se
basan principalmente en la versién de la victima y con ellos la judicatura, pretende
llevar a buen término condenatorio una sentencia que desde luego venimos los
defensores oponiéndonos, yo en mi caso, concreto, este Gltimo afio tuve dos
absoluciones, una por defensoria publica frete a un procesado con menor de edad,
siendo ya mayor de edad, pero los hechos ocurrieron cuando se dice que él era un
menor de 17 afios, se logro la absolucion, incluso propuse una compulsa de copia
por falso testimonio frente a la presunta victima y a su progenitora que concurrio
al debate probatorio y también contractual, logré una absolucion en donde habia
un denunciado joven que era menor de edad, por parte de una prima, siendo mayor
ella que él y eso si fue contractual y se logré también la absolucién, con las

consecuencias que ello genera.

En cuanto a los medios probatorios, cuél cree usted que es el idoneo en este

tipo de procesos?

Aqui es cierto que la prueba principal es la testimonial, pero en tanto no se permita
a la defensa la controversia, como se lo estoy diciendo, porque la Corte lo ha dicho
y en muchas ocasiones los jueces son ciegos, como si al juez se le fraccionara la
facultad de pensar o de oponerse a los criterios de la Corte, porque el Juez lo puede
hacer, el Juez no es un convidado de piedra, lo puede hacer, pero por temor no lo
hacen y siempre se someten a lo que a Corte diga, como si la Corte no se
equivocara, la Corte también se equivoca, frente algunas jurisprudencias en el
pensamiento que sientan por principio, se toman como punto de partida la prueba
testimonial, eso normalmente lo sustenta la judicatura, via fiscalia que es la
encargada de la acusacion, con la entrevista forense que le estoy diciendo que es
inaudito que pretendan con eso simplemente condenar a una persona y pare de
contar, eventualmente examenes sexoldgicos pero con el equivoco de aplicacion a
la interpretacién en que en algunas ocasiones, el Médico forense, define que la
victima no ha sufrido ningun dafio a nivel genital o relacionado con aspectos
sexuales, pero colocan por una formalidad y un protocolo que manejan, que eso
no descarta maniobras a otro nivel, como dejando en el aire la posibilidad de que

siempre la victima dice la verdad y le repito, eso no es cierto, eso no es absoluto.
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7. Es claro que para que una conducta se configure como delito, debe contener
los tres elementos esenciales de la tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad,
qué pasa en los casos en los que falta alguno de ellos, qué considera usted que

se puede alegar ahi?

Eso ya es un tema de mayor profundidad probética, tenemos que hablar que lo que
usted dice de antafio se ha dicho que el tipo de que para que si constituya y
establezca la conducta penal o punible, requiere de los tres elementos, valga la
redundancia, la tipicidad, la culpabilidad y la antijuridicidad. Si usted me pregunta
de manera abierta, qué pasa si falta alguno de ellos Pues simplemente la

consecuencia es elemental, no hay delito.

8. Usted ha conocido de algun proceso de acto sexual abusivo en el que se haya

presentado o que usted haya alegado un error de tipo?

En el momento no, hay un proyecto por ahi en un caso que tengo, pero si, esa

posibilidad se puede dar, desde luego.

9. Cree que resulta suficiente el ingrediente descriptivo de la edad, como para

gue se considere el tipo de acto sexual abusivo con menor de 14 afios?

En mi sentir no, porque como lo he dicho, sin pretender faltarle el respeto en tanto
a las victimas en tanto se tratan de muchachas en esa edad, inferior a los 14 afios
en muchas ocasiones, son ellas las que provocan a la contraparte, digdmoslo al
varon a que incurran en ese comportamiento y en muchas ocasiones con algunos
engafios, artilugios, etc. Y tengo precisamente, un caso concreto de esa naturaleza,
en donde la fiscalia por costumbre, que no es la correcta, como se lo dije a una
sefiora fiscal en una audiencia, ahora en agosto, yo soy el defensor de un ciudadano
X que esta denunciado, por una presunta menor, por un presunto acceso carnal, yo
se lo estoy poniendo a disposicion de la judicatura, no me le dio orden de captura,
si tengo la imputacion de cargos que yo hoy tengo como defenderlo en el momento
en que usted me le vaya a pedir la imposicion de la medida de aseguramiento y
efectivamente esa es la teoria que estoy manejado y que estoy estructurando, de

gue en muchas ocasiones sin que desde luego se me convierta en un estigma frente
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a las menores, pero hay casos muy concretos en los que como lo dije de manera
ejemplificante en la audiencia es que aqui caperucita, no es caperucita, ni el lobo
es el lobo, aqui los roles se invierten y en muchas ocasiones eso ocurre y entonces
la edad, no deberia ser por politica criminal la que establezca especificamente la
tipicidad frente a un comportamiento sexual de una persona que tenga una relacion
sexual con una menor de 14 afios, por lo que tendrian o tienen que valorarse otros

aspectos, no solamente la edad.

10. Es decir Doctor debo entender de lo que usted dice que seria de pronto
necesario estudiar cada caso en especifico para poder decidir o dictar un fallo

como tal?

Exacto, si porque en otro sentido estariamos hablando de donde la proscrita
responsabilidad penal define ese objetivo. Entonces, usted ciudadano Y tubo
relaciones sexuales con una menor X con 13 afios y medio de edad, entonces usted
purga una pena de 8 o 12 afios de prision o si es agravado o0 Si €S en concurso
aumenta, no eso no puede ser el analisis que la judicatura debe darle a un caso de
estos, cada caso en concreto, tiene que estudiarse a la luz de la realidad, a la luz de

la experiencia, a la luz de la vida desde luego.

11. Doctor ya por ultimo, considera usted que el legislador ha dejado por fuera
algan ingrediente descriptivo que pudiere aportar en gran parte a este tipo

de procesos?

Mas que dejar por fuera un ingrediente, es poner unas talanqueras frente al analisis
de la responsabilidad, ya le digo porque las pretenden volver de tipo objetivo, de
naturaleza objetiva y eso no puede ser, tienen que analizarse aspectos netamente
sustantivos, comportamentales de la presunta victima como del presunto
victimario, para que se lleguen a sentencias mas ajustadas a derecho, mas

ajustadas al humanismo, que debe impregnar el derecho penal.
Listo Doctor muchisimas gracias por el tiempo y por concederme esta entrevista.

Con mucho gusto y ojalé le sirva para su trabajo.
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Entrevista N° 4

Muy buenos dias, me encuentro con el Doctor Miguel Granados, defensor publico

en el Municipio de Pamplona.
Doctor cdmo se encuentra?
Muy bien, muchas gracias

Doctor de antemano le agradezco por concederme esta entrevista y pues le comento
Esta entrevista, tiene como objeto, servir de sustento para el trabajo de investigacion
denominado “criterios de valoracion probatoria de la edad, como ingrediente
descriptivo del delito de acto sexual abusivo con menor de 14 afos, en el municipio
de pamplona en los afios del 2015 y 2016. Trabajo que actualmente, me encuentro

adelantando.

1. En su condicién de defensor publico, en los afios 2015 y 2016, ha defendido
usted a alguin procesado por el delito de acto sexual abusivo con menor de 14

anos en el municipio de Pamplona?

Claro que si, en nuestra labor de defensores publicos y en la actualidad es muy
frecuente que se den esta clase de delitos, los delitos sexuales ocupan un alto
porcentaje, dentro de los procesos que se fallan y se tramitan en la actualidad en
los diferentes juzgados.

2. Doctor, cuantos de estos procesos, se encuentra en tramite?

De los procesos que yo llevo, aproximadamente tendria unos 15 0 20 procesos en

tramite, teniendo en cuenta delitos sexuales con menores de 14 afios.

3. Alguno de estos procesos se ha archivado por falta de algun elemento

material probatorio?
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Personalmente no he tenido ningun proceso que se haya archivado por falta de
elementos materiales probatorio, generalmente todos los procesos tienen un

porcentaje muy alto de que lleguen a una sentencia condenatoria.

Doctor, cudles considera usted que han sido los criterios valorativos que el
Juez ha establecido al momento de dictar un fallo en un proceso de acto

sexual abusivo?

Pues los criterios valorativos que un Juez debe tener, no solamente para un
proceso de acto sexual abusivo, sino para toda clase de delitos, tiene que tener en
cuenta los fallos proferidos por las altas Cortes, Como la Corte Constitucional, la
Corte Suprema de Justicia, debe tener en cuenta los elementos materiales
probatorios que sean aportados al proceso, debe tener en cuenta los elementos del
procesado, si hay agravantes, si hay concurso de delitos, e¢h... debe tener en cuenta
los aspectos normativos consagrados en la ley penal colombiana, todo esto es una
suma de elementos que el Juez debe tener en cuenta para fallar un proceso en
derecho y no ir a cometer errores al momento de fallar, porque se debe tener en
cuenta que se esta fallando, se esta juzgando a un ser humano y que la libertad, es
el derecho fundamental mas importante que tiene la Constitucion Politica, después
del derecho a la vida.

Doctor, en cuanto a los medios probatorios, cual cree usted que es el idoneo

en este tipo de procesos?

Usted me estd haciendo alusién a los afios 2015, 2016, estamos en un sistema
penal acusatorio en donde hay libertad probatoria, en el sistema anterior, que era
la famosa ley 600 del 2000, habia una tarifa legal, es decir que habian
determinadas pruebas para probar algunos asuntos, en este sistema penal
acusatorio, hay una libertad probatoria que en determinado momento le permite

al Juez por cualquier medio probatorio llegar a un resultado.

Doctor, de 0 a 10, donde cero es nada y 10 es mucho cuanto cree usted que

vale el testimonio de los menores en este proceso?
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El testimonio de los menores es fundamental, practicamente se esta condenando
con el testimonio de los menores, entonces de 0 a 10 le daria una calificacion de
10 al testimonio de los menores, por cuanto pues son las victimas y para los jueces

son testimonios que dan un alto porcentaje de credibilidad a los hechos.

Doctor es claro que para que una conducta se configure como delito debe
contener sus 3 elementos esenciales; la tipicidad, la antijuridicidad y la

culpabilidad, qué pasa en los casos en que falta alguno de ellos?

Pues l6gicamente no es delito, si falta alguno de esos elementos, dice la norma
general que para que una conducta sea punible, requiere que sea tipico,
antijuridico y culpable, si falta alguno de estos elementos pues I6gicamente la

conducta no es punible por lo que no constituye delito.

Ha conocido usted de algin proceso de acto sexual abusivo en el que se haya

presentado un error de tipo?

Probablemente si, pero no en la actualidad sino hace muchos afios, en vigencia de
la ley 600 conoci un error de tipo, en el cual un muchacho habia accedido
carnalmente a una muchacha, con la conviccién de que tenia la mayoria de edad
y realmente pues al verificar su identidad y al verificar su edad resultd que era

menor de 14, entonces configurd un error de tipo.

Cree usted que resulta suficiente el ingrediente descriptivo de la edad para

gue se configure el tipo de acto sexual abusivo con menor de 14 afios?

Pues légicamente que si, porque si no existiera el ingrediente descriptivo, no
existiria ese agravante, ese agravante que trae la ley para los delitos sexuales con
menores de 14 afios, precisamente la ley es taxativa, por ejemplo el articulo 209
al denominar el delito como acto sexual con menor de 14 afios, eso esta diciendo
que los delito con mayores de 14 afios tienen otra punibilidad, entonces si
fundamental la edad de las personas y es muy claro y pues lI6gicamente el
ingrediente descriptivo es suficiente y es supremamente claro al momento de la

interpretacion y al momento de tipificarle el delito a una persona.
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10. Considera usted que el legislador ha dejado de lado algun ingrediente

descriptivo que pudiera aportar para este proceso?

Pues eso es, todos los dias estan saliendo leyes, esta saliendo jurisprudencia de la
Corte Suprema de justicia, de la Corte Constitucional en donde cada legislador de
acuerdo a su criterio ha incorporado ingredientes descriptivos a las normas,
entonces en este momento con la jurisprudencia, con la legislacion que hay pues
para nosotros los abogados son suficientes los ingredientes descriptivos que tiene

cada una de las normas

Bueno Doctor muchas gracias por concedernos este tiempo y regalarnos sus

conocimientos

De nada, buenas tardes.

La Academia al servicio de la Vida

ENCUESTA ESTUDIANTIL

La presente tiene como objeto la consecucidon de material informativo objeto de estudio del
trabajo monogréfico en desarrollo, titulado: “CRITERIOS DE VALORACION PROBATORIA DE LA
EDAD, COMO INGREDIENTE NORMATIVO DEL DELITO DE ACTO SEXUAL ABUSIVO CON MENOR
DE 14 ANOS, EN EL MUNICIPIO DE PAMPLONA EN LOS ANOS DEL 2015 y 2016”.
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COLEGIO

GRADO QUE CURSA ALCTUALMENTE

EDAD

Para contestar las preguntas 1y 2, marque con una X en la linea, que corresponda a su respuesta.

1. ¢Sabe usted qué es una relacidon sexual? SI NO

2. ¢Hainiciado su vida sexual? SI NO

En la siguiente pregunta, usted tendrd la opcion de marcar con digitos numéricos el valor que

corresponda

3. ¢A qué edad inicié su vida sexual?

Marque con una X la respuesta correcta

4. ¢Su primera experiencia sexual fue por voluntad propia? Sl NO

5. ¢éSiente que alguien le coacciond para tener su primera experiencia sexual? Sl

ICOMTEC

NO

6. ¢Sabe qué es un abuso sexual? Sl NO

CERTIFICADO
DE GESTION
DE LA CALIDAD

Universidad de Pamplona - Ciudad Universitaria - Pamplona (Norte de Santander - Colombia)
TelsT(7) 5685303 - 5685304 - 5685305 Fax: 5682750 — www.unipamplona.edu.co

La Academia al servicio de la Vida

7. ¢Crees que el abuso sexual corresponde a el acto mediante el cual, una persona irrumpe
en la intimidad de un menor de 14 anos, aun cuando el menor lo consienta SI
NO

8. ¢Cree que si accede por consentimiento propio a tener relaciones sexuales con un

mayor, este estaria abusando de usted? Sl NO
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9. ¢Crees que el inicio de una vida sexual a temprana edad, puede dejar secuelas

psicoldgicas en los menores?SI_ NO__
10. ¢Lo que sabe de las relaciones sexuales, lo aprendid
a. Ensundcleo familiar
b. EnSuColegio
c. Consusamigos
d. Condesconocidos
e. Consu parejasentimental

Se deja constancia que la informacién suministrada en la presente encuesta, sera tratada bajo

estricta reserva.

ﬂ ICOMTEC

= li-iNet =
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