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RESUMEN

El principal proposito de esta investigacion se fundamenta en determinar los requisitos que en
materia de abuso sexual de nifios, nifias y adolescentes exige la Corte Suprema de Justicia para la
validez de la retractacion; para obtener el resultado del objetivo principal, se debe analizar la
conceptualizacion de los términos como lo son el abuso sexual, violencia sexual, la retractacion
de delitos, nifias, nifios y/o adolescentes; de igual forma, se deben identificar los antecedentes
legales de las leyes que protegen a los menores de edad; afiadido a esto, los Tratados
Internacionales y leyes vigentes promulgados por el Estado Colombiano para salvaguardar los
derechos de los nifios. En segundo lugar, se efectla un analisis Jurisprudencial de las sentencias
de la Corte Suprema de Justicia que han llevado a la discusion los requisitos para darle validez a
la retractacién. Por Gltimo, se realiza un trabajo de campo, con la finalidad de esclarecer cuantas
denuncias se han elaborado en la Fiscalia General de la Nacion correspondiente al Circuito
Judicial de Pamplona entre los afios 2017-2019; cuantos repartos se han realizaron por los delitos
de acceso carnal abusivo con menor de catorce (14) afios y actos sexuales con menor de catorce
afios (14) a los jueces de control de garantia y a los de conocimiento; asimismo, cuantos
examenes sexoldgicos se efectuaron en la provincia de Pamplona para los afios 2017-2018. Con
el propdsito de investigar a fondo, se desarrollaron encuestas y entrevistas sobre la retractacion a
abogados, especialista y estudiantes de derecho en el Municipio de Pamplona.

Palabras clave.

Abuso sexual, nifios, nifias y adolescentes, victimas, victimarios, retractacion, declaraciones.



ABSTRACT

The main purpouse of this reaserch is to determine the requirements that the Supreme Court
of Justice demands to validate the retraction in cases of sexual abuse of children and adolescents.
To achieve this objective, it is important to analyze the conceptualization of the following terms;
sexual abuse, sexual violence, retraction of offences, children, and adolescents. Furthermore, the
legal record of the laws that protect minors. Also, the International treaties and the existing
legislation promulgated by the Colombian State to safeguard the rights of children must be
identified.

Aditional to that, the Jurisprudential analysis of the judgments of the Supreme Court of
Justice that discuss the requirements to validate the retraction is carried out. Finally, a fieldwork
is developed in order to determine the number of complaints that have been made in the Fiscalia
General de la Nacion office corresponding to the Judicial Circuit of Pamplona between 2017-
2019, how many distributions have been done for crimes of abusive carnal access with children
under fourteen (14) years of age and sexual acts with children under fourteen (14) to guarantee
control judges and those of knowledge. Besides, how many sexological exams were performed
in the province of Pamplona in the years 2017-2018. In order to investigate thoroughly, surveys
and interviews were developed on the retraction of lawyers, specialists and law students in the

Municipality of Pamplona.

Key words

Sexual abusse, children and adoslecents, victims, offenders, retraction, statements.



INTRODUCCION

Son alarmantes las denuncias por delitos de abuso sexual en Colombia, segun el Instituto
Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses (2019), en el “boletin estadistico mensual de
noviembre 2019, en los meses de enero a noviembre del 2019 se realizaron 24.009 examenes
médicos legales por presuntos delitos sexuales de los cuales, 20.668 de las victimas eran
mujeres, 3.341 hombres, asi mismo, 20.815 tendrian como victimas a menores de edad. Las
entidades e instituciones judiciales, como lo es, el Centro de Atencidn Integral a Victimas de
Abuso Sexual, al instante de conocer casos de delitos sexuales en contra de un nifio, nifia y/o
adolecente activan el protocolo de restablecimiento del derecho, ademas, efecttan la recoleccion
de los elementos materiales probatorios y evidencias fisicas, compuestas entre otras por la
declaracién inicial del menor mediante el protocolo SATAC, con intervencién de psicologos y
defensores de familia. De igual forma, se realiza el examen sexoldgico a la victima para
descartar o afirmar penetracion en los genitales y asi recolectar pruebas bioldgicas que
corresponderian al ADN del victimario. Una vez se inicia la investigacion de oficio por parte de
la Fiscalia General de la Nacion, se activa el sistema judicial y da apertura al procedimiento
penal, compuesto por dos etapas; la primera que es la investigacion, donde se realiza la solitud de
captura, legalizacion de captura, formulacién de cargos y solicitud de medida de aseguramiento.
De la misma manera, la segunda etapa, la en la cual se efecttan la acusacion, la audiencia
preparatoria y por ultimo el juicio oral y publico.

Para los delitos sexuales, por ser delitos que no necesitan de una querrella para realizar la
investigacion, pues, se formaliza de oficio por parte de la Fiscalia General de la Nacién, no
procede la figura del desistimiento de la accion penal, plasmado en el articulo 76 de la ley 906

del 2004. Es asi, que cuando un menor que ha manifestado ser victima de abuso sexual, cuando



quiere negar en parte o en total la declaracion inicial de los hechos, utiliza la retractacion, de tal
forma que se puede dar en cualquier momento procesal, y se le concede valor probatorio por
parte del juez cuando tiene pruebas que la respalden; en atencion a que los nifios, nifias y
adolescentes pueden ser influenciados por personas mayores, entre esos los familiares, personas
cercanas, porgque en su mayoria, los victimarios y perpetradores de los abusos sexuales son los
papas, padrastros, abuelos, hermanos, tios, primos, vecinos.

Es asi, que el presente trabajo de investigacion, realizo el analisis jurisprudencial de las
sentencias de la Corte Suprema de Justicia, que estudian la retractacion de las declaraciones de
los nifios, nifias y/o adolescentes victimas de abuso sexual y plasman unos requisitos para que los
Jueces de la Republica utilicen las reglas de la sana critica e interpretacion y concedan la
credibilidad a los testimonios o al contrario observen la intimidacion, miedo al que se ve
infringido el menor victima que empled la retractacion de su primera version de los hechos por
parte de personas que quieren exonerar de la accion penal al perpetrador del delito.

En esta investigacion se puede observar que se efectud un trabajo de campo amplio, respecto a
la exploracion de las cantidades de denuncias, procesos y exadmenes sexoldgicos por presuntos
delitos sexuales en contra de menores de edad; ademas, se realizaron entrevistas y encuestas a
abogados y estudiantes de derecho, con la finalidad de establecer que tanto conocen los litigantes
en Pamplona sobre la retractacion de declaraciones de victimas de abuso sexual.

El presente trabajo investigativo empled la metodologia juridica y estadistica que determina
los requisitos tomados en cuenta para la retractacion en la jurisprudencia colombiana y los
valores y/o porcentajes de los procesos por delitos sexuales en Pamplona.

La tesis esta organizada en tres (3) capitulos, los cuales son; el primero denominado la

retractacion de las declaraciones de nifios, nifias y adolescentes victimas de abuso sexual. El



segundo capitulo, nombrado como, cuales son los requisitos que en materia de abuso sexual de
nifios, nifias y adolescentes exige la Corte Suprema de Justicia para la validez de la retractacion.
El tercero es el trabajo de campo realizado en la investigacion con los datos y porcentajes
respectivos. Seguidamente, las conclusiones y bibliografias del mismo; en el Gltimo paréagrafo se
observan los anexos gque se adjuntan en un DVD, los mismos contienen las entrevistas e
informacion proporcionada por los juzgado respecto a la cantidad de procesos.

La autora tiene la expectativa de que los lectores de la presente investigacion, disfruten la
lectura y resuelvan sus dudas frente a los requisitos que se toman en cuenta en la retractacion de

las declaraciones de menores victimas de abusos sexual.



REQUISITOS QUE EN MATERIA DE ABUSO SEXUAL DE NINOS, NINAS Y
ADOLESCENTES EXIGE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA PARA LA VALIDEZ
DE LA RETRACTACION EN COLOMBIA 2008-2018.

OBJETIVO GENERAL.

Determinar los requisitos que en materia de abuso sexual de nifios, nifias y adolescentes exige
la Corte Suprema de Justicia para la validez de la retractacion de las declaraciones.

OBJETIVOS ESPECIFICOS

1. Investigar las conceptualizaciones en torno al abuso sexual, de igual
forma, los antecedentes historicos de las leyes y Tratados Internacionales que

Penalizan los delitos sexuales en contra de los nifios, nifias y/o adolescentes.

2. Analizar la jurisprudencia colombiana de la Corte Suprema de Justicia de
los afios 2008- 2018, con el fin de investigar los requisitos que exigen para dar validez
a la retractacion de las declaraciones de los nifios, nifias y/o adolescentes victima de
abuso sexual

3. Determinar la cantidad de procesos que se encuentran en los Juzgados de
Penales en Pamplona por los delitos de acceso carnal abusivo con menor de catorce

(14) y actos sexuales abusivos con menor de catorce (14) afios, asi mismo, las
denuncias interpuestas por delitos sexuales en la Fiscalia General de la Nacion,

seccional de Pamplona, en contra de los nifios, nifias y/o adolescentes.

JUSTIFICACION
El reporte estadistico realizado por el Bienestar Familiar el 31 de mayo de 2016, establece
gue por afio son accedidos carnalmente 21.868 menores de edad, de los cuales, 18.435 son nifias

y adolescentes, y 3.429 son nifios y adolescentes. Esta realidad se ve reflejada en el nimero de



procesos que cursan en los despachos judiciales y que, de acuerdo a las investigaciones
adelantadas por la Fiscalia, muestran un alto indice de impunidad en Colombia frente a este
delito.

Las retractaciones de las declaraciones que hacen los nifios nifias y adolescentes victimas
de abuso sexual, son estudiadas de una manera minuciosa, en relacion a la libre, consiente y
voluntaria decision de la victima - menor, ya que, los Juzgados Penales deben establecer la
veracidad de esta retractacion, es decir, debe verificar si el menor esta siendo adoctrinado, o esta
situacion obedece a factores econdmicos, de parentesco o como ha sucedido en algunos casos
retaliaciones en contra de los presuntos victimarios, al mismo tiempo, la etapa procesal donde
surgio la retractacion. Asi las cosas, es importante determinar bajo qué requisitos y que estandar
de prueba se aplica para dar validez a dicha retractacidon, estudio que ha venido decantando la
honorable Corte Suprema de Justicia mediante desarrollo jurisprudencial.

Por tal motivo, este trabajo investigativo se encarga de sefialar claramente, los requisitos
necesarios tenidos en cuenta por parte del juez, para validar las retractaciones en las
declaraciones de nifios, nifias y adolescentes victimas de abusos sexual, con el fin de determinar
su aceptacion.

El presente trabajo tendra como fin la recopilacion de informacion de los precedentes
jurisprudenciales frente a la valoracion de la retractacion de las declaraciones de nifios, nifias y
adolescentes victimas de abusos sexual, lo cual, es relevante para los estudiantes de derecho,
abogados, debido a que, tendran una fuente clara de como la Corte maneja la retractacion y

cuéles son los requisitos exigidos para darle validez a la misma.



PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

Para observar la gravedad del problema que transciende por la retractacion de las
declaraciones de nifios nifias y adolescentes victimas de abuso sexual en Colombia, es importante
investigar la historia del abuso sexual a nivel mundial. Segdn el informe de la UNICEF de
Uruguay (2015), denominado “Abuso sexual infantil: cuestiones relevantes para su tratamiento
en la justicia” 10s nifios, nifias y/o adolescentes desde la antigliedad hasta los presentes dias han
sido objeto de desmanes, vejamenes en su integridad fisica, sexual y psicologica. (UNICEF,
2015)

Segun la Corte Interamericana de Derechos Humanos (2019) en su informe denominado
“Violencias contra nifias, nifios y adolescentes en América Latina y el Caribe” los nifios, nifias
y/o adolescente en el trascurrir de la historia de la humanidad, han sido victimas de abuso y
vejamenes sexuales. Esta problematica ha obligado a todos los Estados a nivel mundial
implementar soluciones prontas y efectivas para proteger la integridad fisica y sexual de los
menores.

La Organizacion De Naciones Unidas, aprobd en 1959 la Conveccion Sobre Los Derechos
del Nifio, de manera que, los Estados eran obligados a cuidar a los nifios, nifias y adolescentes,
con facultades de implementar medias legales con el objeto de cesar los abusos a los menores.

A nivel mundial, cada pais tiene sus propias normas legales para la proteccion de los
derechos de los menores, es asi que, se orientan por los Tratados Internacionales que hayan
firmado en el trascurso de tiempo, por ejemplo, en Latinoamérica, los Estados partes firmaron la
Declaracion de Rio de Janeiro y “Llamado a la Accion para prevenir y detener la Explotacion
sexual de nifios, nifias y adolescentes”. Donde mas de 32 naciones se comprometieron a proteger

derechos ciertos e indiscutibles de los menores, entre las que se encuentra Colombia.



Como se ha visualizado, cada pais es independiente; en Colombia no es ajena esta
situacion, por lo que implement6 el Codigo De Infancia y Adolescencia, ademas, de Ciertos
articulos del Cadigo Penal, leyes encargadas a la proteccion de la integridad fisica, mental de los
nifios, nifias y adolescentes, y el castigo a los victimarios y agresores de estos derechos que son
considerandos fundamentales por la carta Politica.

Segun el cadigo de procedimiento penal en su articulo 74 refiere los delitos que necesitan
querella, pero en estos no se encuentran los delitos sexuales realizados en contra de un menor de
edad, por tal, no se puede hacer desistimiento tacito o expreso de la accion punible, este tipo de
delitos necesitan un tratamiento estricto cuando la victima se desdice de la declaracion inicial o
se retracta de los hechos que dieron lugar al proceso penal.

En Colombia, las investigaciones sobre la retractacion de delitos sexuales, han sido
realizadas mediante informes de la Fiscalia General de la Nacion y en tesis de grado o posgrado,
entre estas, esta la investigacion de Gonzales y Torres del (2017) y la tesis de posgrado de Cielo
Pefia del (2015). Para abordar éste tema con profundidad, se debe realizar una investigacion de
las sentencias de la Corte Suprema de Justicia, asimismo, es importante aportar que las
retractaciones de las declaraciones de nifios, nifias y adolescentes en el sistema penal acusatorio
surgi6 desde el 2006; por tal, se ejecutara como delimitacion temporal los afios de 2008 al 2018,
efectuando una linea jurisprudencial para poder determinar los requisitos que en materia de
abuso sexual de nifios, nifias y adolescentes exige la Corte Suprema de Justicia para la validez de

la retractacion.

! Segun El Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, en Direccion de Cecilia de la Fuente de Lleras, realiz6 un
reporte nacional de los nifios, nifias y adolescentes en proceso administrativo de restablecimiento de derechos, por
motivo de ingreso victimas de violencias sexual, con Corte a 31 de mayo de 2016, donde se evidencio 21.868
denuncias de abuso de sexual de menores, 18.435 son nifias y adolescentes, y 3.429 son nifios o adolescentes, la
mayoria de los casos acontecieron en Bogota con 4.533 denuncias, es decir, que los mayores casos de violencia sexual
de menores de edad en Colombia son producidos en el centro y capital del pais.
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Se escogié como delimitacion territorial del presente trabajo de investigacion, al Distrito
Judicial de Pamplona, Norte de Santander, el cual, esta compuesto por trece (13) Municipios,
estos son Pamplona, Pamplonita, Chitaga, Labateca, Toledo, Cacota, Silos, Mutiscua,
Bochalema, Herran Chinacota, Cucutilla y Ragonvalia, puesto que, en los afios 2017-2019
Ilevaron cincuenta y cinco (55) repartos en los Juzgados de Control de Garantias, de los
procesos por el delito de acceso carnal abusivo con menores de catorce (14) afios; afiadido a esto,
se llevaron a cabo treinta y ocho (38) repartos de procesos por el delito de actos sexuales con
menor de catorce afios (14). Asi mismo, se realizé el reparto de veinticuatro (24) procesos por el
delito de acceso carnal abusivo con menores de catorce (14) afios y once (11) procesos por el
delito de actos sexuales con menor de catorce (14) afios. En lo que se puede observar, que treinta
y un (31) casos no llegaron al Juez de Conocimiento por el delito de acceso carnal abusivo con
menor de catorce afios; de igual forma, respecto al delito de actos sexuales abusivos con menores
de catorce afios, veintisiete (27) no han alcanzado la audiencia de acusacién. Es por lo anterior,
que nace el interes investigativo, debido a que, muchos procesos no llegan a la etapa de juicio
oral, es importante, indagar cuantas denuncias de efecttan en el distrito judicial de Pamplona,
por los delitos sexuales en contra de menores de edad y saber porque los procesos no surten la
etapa de investigacion y juicio oral en los Juzgados Penales de Pamplona.

FORMULACION DEL PROBLEMA

¢Cudles son los requisitos que en materia de abuso sexual de nifios, nifias y adolescentes exige
la Corte Suprema de Justicia para la validez de la retractacion de las declaraciones?

DELIMITACION DEL PROBLEMA

e Conceptual
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Requisitos que en materia de abuso sexual de nifios, nifias y adolescentes exige la Corte
Suprema de Justicia para la validez de la retractacién en Colombia 2008-2018.
e Tematica
Derecho procesal penal.
eEspacial
Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia De Colombia.
e Temporal
Jurisprudencia de los afios 2008 al 2018, doctrina, investigaciones y normatividad.
ESTADO DEL ARTE
Cuando se habla de abuso sexual de nifios, nifias y adolescentes, las personas se
conmocionan y manifiestan su total rechazo, no es, un hecho ajeno de cada pais, es la cruda
realidad por la que pasan los menores en el mundo, es asi, que se cred el Fondo de las Naciones
Unidas para la infancia (UNICEF), es una agencia perteneciente a la Organizacion De Naciones
Unidas (ONU), encargada de brindar ayuda humanitaria para los nifios, tendiente a la vigilancia
de su desarrollo y proteccion en vida e integridad. Segun la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (2019) en su informe denominado “Violencias contra nifias, nifios y adolescentes en
América Latina y el Caribe” ha dado una definicion del abuso sexual en contra de nifios, nifias y
adolescentes, en el cual, expresa que el “abuso sexual de menores consiste en la participacion
de un nifio o nifia en una actividad sexual que no comprende plenamente, a la que no es capaz
de dar un consentimiento informado, o para la que por su desarrollo no esté preparado y no
puede expresar su consentimiento, o bien que infringe las leyes o los tabues sociales. Esta

investigacion pretende estudiar la conceptualizacion del abuso sexual, ademas de analizar las
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investigaciones y estudios realizados sobre las retractaciones hechas por los nifios, nifias y
adolescentes victimas de abuso sexual.

En relacion a lo anterior, la primera investigacion referida a la retractacion de delitos,
realizada por el autor Alfredo J. Molinario, denominado “La retractacion en los delitos contra el
honor”, publicado para el aiio 1946. En este escrito se observa la historia de la retractacion y el
falso testimonio, estudiado desde el contexto de la antigiiedad clésica alli se tenia el pleno
desconocimiento de esta figura, pero en el derecho de las ciudades griegas, en los dialogos
Platonicos “El Fedro”, se establecio el nacimiento de la retractacion. De igual forma, en el
derecho Romano, con el tratado “De La Ira”, libro III de Lucio Anneo Seneca, percibid otro
aspecto importante de la retractacién, viéndola como una manera de evitar una sancién por
injuria. Esta era una forma de entregar penitencia ante gran agravio, con el fin de no ser
castigado.

Respecto a la retractacion, ésta ha tenido grandes impactos en razén a una gama importante
de delitos. Al interior del sistema penal acusatorio se toma en cuenta la retractacion de la
victimas sobre delitos de injuria y calumnia, asi como, en delitos de lesiones personales. En ese
escenario los jueces no se encargan de estudiar de fondo estas retractaciones, como si suceden
con las retractaciones de las de declaraciones de los nifios, nifias y adolescentes victimas de
abuso sexual. Alli no solo se habla de la inmadurez que pueda tener esta menor victima, sino
también de las influencias que pueden estar detras de la retraccion. Jose Ramon Juarez, en su
tesis doctoral de 2004 “La credibilidad del testimonio infantil ante supuestos de abuso sexual:
indicadores sexuales” de la Universitat de Girona, Espatia, trae los criterios de validez del
testimonio. Este autor cita que segun Faller, Jones, McQuinston, Pende y Wilson, De Paul y

Arruabarrena (1984, pp. 183-185), existen varias caracteristicas del testimonio infantil para
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confirmar la credibilidad de sus declaraciones como son “la descripcion detallada del abuso,
contexto del abuso, reaccion emocional congruente”. Pero, ademas, se debe tener en cuenta el
género del menor y las condiciones sociales, y familiares que posea.

Asi las cosas, entrando a clasificar los tipos de retractaciones en temas de abuso sexual
infantil, el UNICEF de Uruguay, la CEJU y la Fiscalia General De La Nacion, en su
investigacion de 2015 “Abuso sexual infantil: cuestiones relevantes para su tratamiento en la
Jjusticia” trae la existencia dos clases de retractacion. La primera puede ser parcial, es decir
cuando el menor solo se retracta de una cosa “no cierto que me toco los senos, solo me toco la
cola” 0 puede existir una retractacion de caracter total, que aparece cuando el nifio se desdice de
todo su alegato original “Papd no me tocé los senos ni la cola”. Este texto analiza que los nifios
pueden manifestar sus retractaciones de diferentes maneras sobre sus relatos, como lo son: Error
“Me equivoqué”, Minimizacion “Era mentira”, Desconocimiento “No sé por qué lo dije”,
Disociacion “No me pasé a mi, le pasé a otra nifia”.

Ademas, se toman en cuenta factores predictores de una retractacion total, como: La edad (a
menor edad de la victima, mayores probabilidades de retractacion), Una mayor relacion de
cercania afectiva con el perpetrador, Que el perpetrador conviva con el nifio; La falta de apoyo
materno (evidenciada en una actitud de rechazo hacia el nifio, de culpabilizarlo por la situacion
y/o por un estado depresivo o de no accesibilidad emocional respecto al nifio), La ubicacion del
nifio con posterioridad al develamiento (que sea enviado a una institucién). Es importante
adicionar que, la retractacion parcial tiene un factor predicador que consiste en “un tipo de as
mas severo”. Los factores mencionados coadyuvan al investigador a determinar la credibilidad

de la retractacion, ya sea parcial o total del nifio, nifia y adolescente victima de abuso sexual.
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En contexto la retractacion, se puede presentar en cualquier etapa del proceso penal y esta
intimamente relacionada con el desarrollo moral. Si bien un nifio, nifia y adolescente decide
retractarse en su declaracion, el Estado debe asegurar la veracidad de esta retractacion. Segun la
investigacion realizada por Espinosa Becerra de la mano con la Defensoria del Pueblo titulada
“Aportes de la psicologia forense al abordaje de 10s delitos sexuales” los investigadores y jueces
al momento de la retractacion del menor se realizan unas series de cuestionamientos, que son
tomados en cuenta al instante de convalidar la credibilidad de la declaracion inicial y la
retractacion de esta, como por ejemplo, ¢el menor es consciente de las consecuencias de la
informacion no real revelada?, ¢por presion de terceras personas?; ¢el menor desea minimizar
el impacto de la revelacion de informacion real?; ¢existen incentivos externos al retractarse de
su dicho?; ¢existe una relacion de cercania con el presunto agresor? Existen factores que
incurren en la retractacion como lo son sociales, econdmicas, familiares, culturales etc.

Canton y Cortés (2008) manifiestan que “los nifios que se han inventado la historia pueden
también retractarse de sus afirmaciones, pero lo hacen cuando toman conciencia de las
consecuencias tan graves de su declaracion”. Es decir, que la mayoria de los nifios, nifias y
adolescentes que se desdicen de sus testimonios no tienen el pleno conocimiento de las
consecuencias que acarrea la retractacion en un juicio, puesto que su inocencia y poco
entendimiento no le permite tener claridad de la gravedad de tal situacion.

La Fiscalia General De la Nacion ha en una investigacion del (2018) denominado
“Protocolo De Investigacion De Violencia Sexual: Guia de buenas prdcticas y lineamientos
para la investigacion penal y judicializacion de delitos de violencia sexual” trae a colacion dos
(2) acciones gque se toman en cuenta en la coyuntura de la retractacion de las victimas en delitos

las cuales son: “Indagacion de posibles motivaciones” Frente a la retraccion por parte de la
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victima en la etapa de juicio es importante que el (la) fiscal le pregunte directamente las razones
de dicha retractacion, “Comparacion de versiones dadas por la victima” El (la) fiscal debe
valorar la nueva version frente a las declaraciones rendidas anteriormente tanto en el contenido
como en la actitud al momento de retractarse, es dificil, poder darle credibilidad a la retractacion,
puesto que, los factores que se fundan en esta le restan validez a sus testimonios posteriores.
Dicho esto, los nifios, nifias y adolescentes en la mayoria de los casos cuando son victimas
de abuso sexual no tienen la destreza de rendir con claridad sus declaraciones frente a dicho
delito, puesto que, son nifios y no poseen el conocimiento explicito para estas situaciones. Es asi,
que la tesis de posgrado realizada por Cielo Pefia denominada “/a retractacion de los menores de
edad y sus consecuencias en los procesos de delitos sexuales” del (2015) describe que en el
momento de la retractacion se deben tener en consideracion las siguientes posibilidades; El (la)
nifio(a) es victima de abuso sexual y su alegacion es creible y precisa. El (1a) nifio(a) es victima
de abuso sexual, pero debido a su edad o deficiencia cognoscitiva no posee las destrezas verbales
necesarias para presentar una descripcion creible. El (la) nifio(a) es victima de abuso sexual, pero
debido al miedo, no informa que es objeto de abuso, ni identifica al agresor; El (1a) nifio(a) es
victima de abuso sexual, pero debido a una errada lealtad, no informa que es objeto de abuso, ni
identifica al agresor. El (Ia) nifio(a) no es victima de abuso sexual, es creible, pero ha
malinterpretado una interaccion inocente. El (Ia) nifio(a) no es victima de abuso sexual, pero ha
sido sin intencion alguna contaminado por una figura de autoridad. Sin importar en qué etapa
procesal el menor decide retractarse en su declaracion inicial el Juez que reciba dicha
retractacion, debe revisar de forma exhaustiva la retractacion de igual forma el fiscal, ya que el
testimonio inicial de dicha retractacion corresponde al EMP Y EF mas importante del proceso.

Los delitos sexuales no son delitos que necesiten de una querella como requisito de
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procedibilidad, es decir, que cuando hablamos de retractacion no nos referimos al desistimiento
expreso de la victima frente al delito, puesto que, el Estado estd obligado a seguir con las
investigaciones del proceso. Asi la victima se retracte, el juicio prosigue hasta que se pueda
verificar la validez de la retractacion.

La Corporacion Humanas, Centro Regional de Derechos Humanos y Justicia de Género. En el
(2010) realiz6 un Estudio de “la jurisprudencia colombiana en casos de delitos sexuales
cometidos contra mujeres y nifias”’ donde expone los tres (3) casos tenido en cuenta en la
jurisprudencia colombiana en los casos de las retractaciones, estos son; con respecto a la
valoracion del testimonio de la victima de delitos sexuales, respecto a la valoracion de las
pruebas fisicas, respecto a la sana critica, las reglas de la experiencia y el observador
inteligente. Ademas, se determina que la mayoria de las victimas se desdice de las declaraciones
por el miedo de volver a ser Re victimizados. La retractacion proviene de diferentes figuras que
enmarcan la credibilidad, puesto que, cada victima es diferente y el contexto del abuso se
modifica por las condiciones familiares, sociales y culturales.

Es importante resaltar, que las declaraciones son testimonios rendidos por las victimas o
testigos que presenciaron determinado acto delictivo y cuando se llega al abordaje de la
retractacion de dicha asercion queda en contradicho la veracidad de esta prueba, ya que, la
declaracion es considerada el impulso del proceso, es asi, que los jueces deben verificar su
veracidad por medio de estandares expuestos por las altas cortes. En la tesis de grado de
Gonzales y Torres del (2017) titulada “consecuencias penales de la retractacion del menor de
edad frente a los delitos de acceso carnal abusivo y acto sexual abusivo con menor de 14 afios”
mediante la cual se realiza un estudio determinado de la jurisprudencia colombiana, donde se

concluye que cuando son testimonios de menores de edad quien “dada su inmadurez no tiene
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una plena aptitud para testificar toda vez que su conocimiento esté4 delimitado por la falta de
experiencia en el aprendizaje’; asimismo, el conocimiento de quienes se encuentran en esa
condicidn es disperso, lo cual les impide profundizar la observacion, a lo que se suma que
carecen de sentido ético, siéndoles imposible, por tanto, medir las consecuencias y el perjuicio
que ocasionan con sus afirmaciones se debe manejar en gran profundidad la exactitud mediante
estudios jurisprudenciales y legales.

Por otra parte, “la Convencion Sobre Los Derechos del Nisio”, aprobada como Tratado
Internacional de Derechos Humanos el 20 de noviembre de 1989, actualizada por la “UNICEF
COMITE ESPANOL” en el 2006, convencion que contiene 54 articulos, encargados al
reconocimiento de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes, manifestando que éstos son
individuos con derecho de pleno desarrollo fisico, mental y social, y con derecho a expresar
libremente sus opiniones, colocandolos en prevalencia internacional, es decir, castigando a las
personas que violenten sus derechos. Es asi, que las personas mayores de edad que se
aprovechen fisica y psicoldgicamente de estos menores pueden acarrear problemas legales a
nivel Nacional e Internacional. Esta convencion es de caracter obligatorio para los paises
firmantes, se tuvo en cuenta para su creacién, puesto que, en algunos paises existian leyes que
protegian a los menores de edad, leyes que no eran respetadas y su irrespeto no traia
consecuencias legales. Es un compromiso de los Estados partes “asegurar al nifio la proteccion y
el cuidado que sean necesarios para su bienestar, teniendo en cuenta los derechos y deberes de
sus padres, tutores u otras personas responsables de €l ante la ley y, con ese fin, tomaran todas
las medidas legislativas y administrativas adecuadas”. Los Estados firmantes tienen una ardua
labor con la proteccion de los infantes, puesto que, pueden acceder a cualquier medida

legislativas, administrativas, sociales y educativas apropiada para proteger al nifio contra toda
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forma de perjuicio o abuso fisico o mental, descuido o trato negligente, malos tratos o
explotacion, incluido el abuso sexual. En cuanto a los procesos llevados por abuso sexual de un
nifio, nifia o adolescentes. El Estado es el pionero en la investigacion y cuando el menor se
desdice de declaraciones, el Estado entra a verificar la credibilidad de su retractacién tomando en
cuenta “la Convencion Sobre Los Derechos del Nirio”.

DISENO METODOLOGICO

TIPO DE ESTUDIO

El presente trabajo se guia por una tipologia descriptiva de investigacién, dado que, permite la
explicacién de las caracteristicas que identifican los diferentes elementos, componentes,
situaciones, eventos y hechos? que se toman en cuenta al momento de revisar una retractacion de
declaraciones de nifios, nifias y adolescentes victimas d abuso sexual.

METODO

El disefio metodologico de la presente investigacion es de enfoque cualitativo y cuantitativo,
porque, trata de buscar determinados requisitos que deben tener en cuenta los magistrados de la
Corte Suprema de Justicia, sala de casacion penal, al momento de aceptar o rechazar las
retractaciones de las declaraciones que realizan los nifios, nifias y adolescentes victimas de abuso
sexual, ademas, se escudrifiara la doctrina y las investigaciones referentes a la retractacion y los
delitos sexuales. Este estudio se ejecutara mediante fichas documentales, entrevistas

semiestructuradas, encuestas y base de datos.

2 Jos estudios descriptivos buscan una orientacion especifica de las propiedades, las caracteristicas y los perfiles
importantes de personas, grupos, comunidades o cualquier otro fendmeno que sea sometido a un analisis riguroso;
permitiendo medir, evaluar o recolectar datos sobre diversos aspectos, dimensiones o componentes del fenémeno a
investigar (Hernandez et al., 2006, p. 60).
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Ahora bien, mediante una ficha documental, se analizara contextualmente las jurisprudencias.
Es importarte resaltar que estd exploracion se basara en los afios 2008 -2018 para analizar los
requisitos que les dan validez a las retractaciones de las declaraciones de nifios, nifias y
adolescentes victimas de abuso sexual considerado por la Corte Suprema de Justicia. Se realizara
una entrevista semiestructurada, a personas que tengan cargos de Juez Penal, Defensor del
Pueblo, Representante de Victimas y Procurador en Pamplona, Norte de Santander, con el fin de
distinguir los criterios que establecen a la hora de aceptar una retractacion del testimonio de una

menor victima de abuso sexual.



20

1. LA RETRACTACION DE LAS DECLARACIONES DE NINOS, NINAS Y
ADOLESCENTES VICTIMAS DE ABUSO SEXUAL.
1.1. Desarrollos conceptuales en torno a:
1.1.1. Abuso sexual y violencia sexual
Existen varios conceptos respecto al abuso sexual, entre estos se encuentra el de la real
academia espafiola, en su diccionario juridico, define el abuso sexual como “delito que consiste
en atentar contra la libertad sexual de otra persona, con violencia o intimidacion y sin
consentimiento”, puesto que se atenta contra la libertad y consentimiento de la victima,
utilizando varios métodos para consumar la conducta ilicita, entre ellos la violencia fisica,
psicoldgica y moral®. Igualmente se puede complementar lo anterior, afirmando que la violencia
y el abuso sexual implica obligar a una persona a tener contacto sexual, utilizando la coercion,
intimidacion, chantaje o soborno, sin importar la condicion de la victima, consiguiendo asi el
propésito libidinoso. (OMS. 2000). Segun Burt, (1980, p. 229). La violacion "es la extension
I6gica y psicologica de una cultura estereotipada dominante, sumisa, competitiva y con roles
sexuales”.

La violencia sexual puede afectar a toda persona sea mayor o0 menor de edad, sin importar
su condicion fisica o mental. Las principales victimas pertenecen al género femenino, quienes
por su vulnerabilidad o condicion socio econémica, son el blanco de los victimarios. (UNICEF,
Uruguay. 2015). Con relacion a lo anterior, se puede advertir que la violencia sexual se origina

en &mbitos familiares, laborales, escolares o en los vecindarios. El perpetrador utiliza el medio

8 “todo acto sexual, la tentativa de consumar un acto sexual, los comentarios o insinuaciones sexuales no

deseados, o las acciones para comercializar o utilizar de cualquier otro modo la sexualidad de una persona mediante
coaccion por otra persona, independientemente de la relacion de ésta con la victima, en cualquier ambito, incluidos
el hogar y el trabajo”. (OMS.2000)
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mas facil para poder materializar sus actos. Ademas, es preciso dar a entender que no todas las
violaciones sexuales tienen penetracién, también se configuran por tocamientos y por actos que
conllevan a la satisfaccion sexual del Agente. (OMS. 2000). En relacién en lo manifestado, la
violencia sexual trae consigo muchas consecuencias para la victima, como discapacidades fisicas
0 psiquidtricas, enfermedades de trasmision sexual como el VIH, embarazos no deseados y otras
enfermedades que pueden llevar a la persona perjudicada a cometer un suicidio. Ademas, la
violencia sexual puede afectar el entorno de la victima como los familiares y maritales.
(UNICEF, Uruguay. 2015)

Para Nicola Gavey (2005) la violencia sexual en términos generales, se refiere a la
categoria inclusiva de actos y experiencias sexuales. En ceses que se imponen, coaccionan u
obligan a una persona. Violacidn, intento de violacion, agresion sexual, abuso sexual, violacion
sexual, etc. son todos incluido. Mientras que algunas formas de violencia sexual implican
violencia fisica o fuerza, no todas tienen penetracion. Algunos usos del término incluyen un
rango mas amplio de actos de explotacion sexual o denigracion, tales como acoso sexual verbal.
Lo que une a todos estos fendmenos juntos es lo sexual, actuar sobre o hacia otro sin esa persona
consentimiento. En este sentido, se violan los derechos a la dignidad, respeto y control sobre su
propio cuerpo. Cualquiera puede estar sujeto a actos sexuales o violencia, pero es mas
comunmente llevada a cabo por hombres contra mujeres, nifias y, en menor medida chicos.

Aunque es dificil de determinar.*

* Nicola Gavey (2005) school of psychology, the university of Auckland, Auckland, new zealand. Aungue es
dificil de medir, los estudios cuidadosamente disefiados sugieren que entre uno de cada cuatro y uno de cada seis es
probable que las mujeres en los paises occidentales tengan una experiencia consistente con una definicién legal de
violacion o intento de violacién en algiin momento de sus vidas, y alrededor de la mitad de todas las mujeres han
tenido alguna forma de experiencia sexual no consensuada no desea (Koss, Gidycz y Wisniewski, 1987)
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Tradicionalmente, el gran debate sobre la violencia sexual ha sido la competencia social
sobre la definicion de lo que se considera violacidn o agresidn sexual. En respuesta a los desafios
feministas amplios al status quo de "violacion de apoyo", las psicélogas feministas, junto con
otras investigadoras sociales, comenzaron a investigar el alcance del problema. Sus hallazgos
contribuyeron a una comprension radicalmente diferente de la violencia sexual, sacudiendo la
sabiduria convencional sobre su baja prevalencia y sus efectos no reconocidos (Gavey, 2005).

1.1.2. Abuso sexual infantil

No hay exactitud de conceptos sobre el abuso sexual infantil, que puedan determinar la
magnitud y el desarrollo de la conducta, debido a que, es de caracter subjetivo su significado,
pero con base a las opiniones dictadas por determinados autores®, se llega a la conclusion de que
el abuso sexual infantil es la utilizacion de nifios, nifias y adolescentes con fines sexuales. El
abuso puede ser fisico mediante tocamientos, por medio visual donde se utiliza la perversion del
victimario sobre la victima o simulacion de actos eréticos. (U. S. Department of Health and
Human Services, 2010).

A lo anterior, se agrega que el abuso sexual infantil es ocasionado por una persona mayor,
con capacidades cognitivas claras, maduro en una trayectoria sexual, utilizando este recurso para
aprovecharse de menores indefensos, los cuales, caen en las trampas del perpetrador de los actos,
ocasionandoles un dafo irremediable, en las esferas psicoldgica y fisica. El adulto tiene
herramientas de autoridad, fuerza y supremacia sobre el nifio, nifia o adolescente, siendo esta la
estrategia mejor formada para la satisfaccion de sus deseos carnales méas oscuros y pervertidos.

(U. S. Department of Health and Human Services, 2010)

® la utilizacion, la persuasion, la induccién, la seduccion o la coercion de un nifio o nifia para realizar incluida la
ayuda a otra persona para el mismo fin cualquier tipo de conducta sexual explicita, o la simulacion de dicha conducta
con el fin de producir una representacién visual de esta, (U. S. Department of Health and Human

Services, 2010).
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Asi las cosas, se puede afirmar que el abuso sexual infantil procede, ya sea, de forma
violenta o consentida. En lo que atafie a esta Ultima modalidad del abuso, es preciso aclarar que
en ningun caso el consentimiento de un menor de catorce afios de edad para participar en un
acceso carnal es valido, porque el legislador penal lo considera carente de la capacidad de
conocimiento, madurez y personalidad para decidir libremente sobre la disposicion de su cuerpo.
Es preciso aclarar, que el consentimiento es autorizar algo, permitir determinada cosa a
sabiendas de las consecuencias®. (UNICEF, Uruguay. 2015)

Los autores Ochotorena y Arruabarrena (1996), en EI Manual de Proteccion Infantil,
exponen tres asimetrias que son tomadas en cuenta en los actos sexuales abusivos; la primera es
la del poder, sucede cuando el victimario es mayor y utiliza su edad o su poder para doblegar al
menor mediante actos de vulnerabilidad, haciendo todo de forma psicoldgica, cautivando al
menor e iniciando relaciones cercanas con la familia del menor, con el fin de llamar la atencion y
confianza del nifio, nifia o adolescentes, para asi efectuar los actos sexuales de forma consentida
del menor, delito que para la ley penal colombiana se conoce como acceso carnal abusivo en
menor de catorce afios.

La segunda asimetria es la del conocimiento, se ve reflejada con la experiencia sexual del
victimario, empleando los diferentes medios para hacerle entender a las victimas lo que conlleva
en si tener relaciones sexuales.

Los nifios, nifias y adolescentes adquieren conocimientos sexuales en la medida que van
creciendo y se van informado mediante la internet o charlas dictadas en los colegios. El hecho de

que un menor ya haya tenido relaciones sexuales no significa que un mayor de edad pueda

® Sinonimos de la palabra consentimiento son anuencia, aprobacién, aquiescencia, conformidad, consenso,
permiso, venia. Cuando se habla de consentimiento informado se entiende que quien lo otorga tiene toda la
informacion necesaria para comprender cabalmente la naturaleza de aquello que consiente, el alcance y el propésito
de su participacion, asi como las eventuales consecuencias o riesgos. (unicef Uruguay. 2015)
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aprovechar esa situacion para accederlo sexualmente y aun asi sacar la excusa manifestando que
el agraviado ya tenia conocimientos o experiencia sexual para evadir la responsabilidad penal.

Como tercera asimetria se tiene la gratificacion, se produce cuando el ofensor del acto
sexual, no le interesa 0 no se percata si la victima esta teniendo estimulacién sexual en el
momento de la penetracion, debido a que, el solo busca su satisfaccion lasciva por pensamientos
oscuros, aun asi, si le causa dafio a su victima que en este caso seria un menor incauto.
(UNICEF, Uruguay. 2015).

Existen diversos tres (3) tipos de abuso sexual infantil segin perspectiva de Save the Children
(2001) en el “Manual de Formacion para Profesionales”, entre estos encontramos la agresion
sexual, conformada por los tocamientos, penetracion anal vaginal de forma violenta o
consentida, es el contacto fisico entre la victima y el perpetrador. De la misma forma,
encontramos el exhibicionismo donde solo actla el victimario utilizando conducta de
masturbacion u obliga a la victima para que lo observe teniendo relaciones con otras personas,
sin ningun contacto fisico. Por dltimo, la explotacion sexual infantil, la cual consiste en que el
perpetrador consigue algun beneficio econdmico gracias al maltrato sexual del menor, como por
ejemplo la pornografia infantil, la prostitucion, proxenetismo o el turismo sexual todos con las
misma un dato similar, son nifias, nifios y adolescentes las victimas de estas atrocidades que van
en contra de su libertad sexual.’

1.1.3. Retractacion de delitos

7Standing Committe on Sexually Abused Children (Rodriguez, 2003) definicion de ASI “Cualquier nifio por
debajo de la edad de consentimiento, puede considerarse como haber sido sexualmente abusado, cuando una persona
sexualmente madura, por designio o por descuido de sus responsabilidades sociales o especificas, en relacion con el
nifio, ha participado o permitido su participacion en cualquier acto de una naturaleza sexual, que tenga el propésito de
conducir a la gratificacion sexual de la persona sexualmente madura”
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La retractacion es revocar algo que se ha dicho o deshacer un acto realizado por una
persona (inculpado, ofendido o testigo). Es asi, que la retractacion de un testimonio en juicio
oral, ocurre cuando, la persona que es victima de la ofensa sexual (generalmente el menor
ofendido) o quien denuncia un delito o ha presenciado su comision o ha tenido conocimiento por
boca de la victima (madre o padre del menor ofendido, en la mayoria de los casos), decide
manifestar que lo dicho inicialmente era falso, y que la persona sefialada del abuso realmente
ninguna participacion tuvo en el ilicito. .2 (Pefia, Cielo 2015). De igual, forma la retractacion se
refleja en las declaraciones previas realizadas por el agente pasivo del delito. La retractacion
puede ser parcial o total, ocurre que cuando es parcial, es solo de una parte de su declaracion,
dependiendo de algun tipo de hecho o circunstancia; la retractacion total es manifestar que todos
los hechos y circunstancias dichos en la declaracién previa son mentiras o falsos. (Gonzalez &
Torrez 2017).

Es asi, que en los delitos sexuales en contra de los nifios, nifias y adolescentes se da a
menudo la retractacion de las declaraciones de las menores victimas de abuso sexual; en estos
casos, el funcionario judicial que recibe la retractacion de la declaracion de la victima de abuso
sexual debe ejecutar un analisis profundo con el fin de verificar la certeza de dicha retractacion
Se adiciona la importancia de los factores predicadores que se involucran en la retractacion de la
victima, como lo son la edad del menor y del victimario, la union o afecto que la victima tiene
con el perpetrador, la ayuda econdémica que le brinda el abusador al incauto o a su familia.

(Fiscalia General de la Nacion 2015).

8 La retractacion, ha sido dicho por la Corte, no destruye per se lo afirmado por el testigo arrepentido en sus
declaraciones precedentes, ni torna verdad apodictica lo dicho en sus nuevas intervenciones. En esta materia, como
todo lo que atafie a la credibilidad del testimonio, hay que emprender un trabajo analitico de comparacién y nunca
de eliminacién, a fin de establecer en cudles de las distintas y opuestas versiones, el testigo dijo la verdad. (Corte
Suprema de Justicia, 2006, Pedro Emilio Huertas Contreras)
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La retractacion de la declaracion puede ser generada por la intimidacion de la sociedad, la
familia e inclusive el perpetrador, puesto que, infringen miedo a los nifios manifestandoles que
los van dejar solos, no aportaran ayuda econdmica a su familia y que produciran dafios fisicos en
contra de la familia®. La retractacion de las declaraciones puede presentarse en cualquier etapa
del proceso, sin determinarse si esté va ligada por problemas familiares o morales, ya sea, por la
mentira o por el dafio ocasionado a la persona que inculpo. (Espinosa, Adriana 2015)

Para identificar las razones que influyeron en la retractacion, se debe hacer un profundo
estudio el cual arroje un resultado, respecto si las victimas se retraen y solo quieren terminar con
el proceso penal a sabiendas de que el victimario puede convertirse en victima por la falsa
denuncia o calumnia. Como se ha dicho, el investigador para poder determinar la credibilidad de
esa retractacion debe verificar de fondo, con el fin de no aceptar una retractacion derivada de una
intimidacion o represarias en contra de la victima. (Fiscalia General de la Nacion 2015).

Cuando surge la retractacion no significa que se manifieste que los hechos expuestos en las
declaraciones son falsos y que nunca ocurrieron. Cada retractacion debe ser analizada con
precaucion, debido a que existen multiples variables que pueden influir en la retractacion del
dicho del menor. Es asi, que el perito en psicologia forense debe realizar el abordaje del menor y
analizar a la luz de la ciencia y experiencia los factores e indicadores que generan esa
retractacion de la victima. (Gonzalez & Torrez 2017).

1.1.4. De los nifios, nifas y adolescentes.

% “|og nifios que se han inventado la historia pueden también retractarse de sus afirmaciones, pero lo hacen cuando
toman conciencia de las consecuencias tan graves de su declaracion”. (Canton y Cortés 2008
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Los nifios y nifias son sujetos de derechos, tanto sociales como culturales, con capacidades
diversas, son integrantes de la sociedad, que estan en proceso de desarrollo fisico y emocional.
Es asi, que su fase de desarrollo consiste en la primera infancia, infancia y adolescencia. *°.
(Unidad de para la atencion y reparacion integral de las victimas 2014).

Cuando se habla de primera infancia, son los primeros seis afios de vida de los nifios o
nifias, desde el momento de la gestacion, con la adhesion del desarrollo corporal, social y
cognitivo. Los primero seis afios es la etapa crucial de los nifios y nifias, puesto que, los nifios ya
empiezan a conocer la vida cotidiana y adquieren posiciones propias para establecer relaciones
amistosas con las demas personas'’. (Unidad de para la atencion y reparacion integral de las
victimas 2014).

Paul (2007) sefiala que “La infancia es una construccion social, construida tanto para los
nifilos como por ellos mismos dentro de un conjunto activamente negociado de relaciones
sociales. Aungue la infancia es un hecho bioldgico, el modo de interpretarla viene socialmente
determinado”. El concepto de infancia es subjetivo, ya que, se toman en cuenta los parametros
del tiempo, lugar y cultura, ademas varia segun la clase, el género y otras condiciones
socioeconomicas. Debido a que, no existe una infancia natural o universal, como tampoco existe
un nifio natural o universal, sino multiples infancias y nifios. (Paul. 2007).

Para el Estado colombiano la infancia esta comprendida entre los seis y los once afios de
edad, donde se consolidan los rasgos fisicos y mentales formados en la fase de la primera

infancia, al tiempo que se prepara el cuerpo para enfrentar los cambios corporales y hormonales

10 os nifios y nifias en la primera infancia adquieren y apropian la cultura y las formas de ser y estar en el mundo,
asi como las relaciones que establecen con su contexto. (unidad de para la atencion y reparacion integral de las
victimas 2014).

11 Articulo 44 de la Constitucién Politica Colombiana de 1991 que sefala: “Los derechos de los nifios prevalecen
sobre los derechos de los demas”.
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que se inician con la adolescencia. Los nifios y nifias conocen la experiencia de ver sus cuerpos
formarse y aumentar las sensaciones extrafias del desarrollo. Esta fase ayuda a fortalecer las
capacidades del ser humano para saber cuales son sus partes del cuerpo y los peligros en la que
estas pueden tener, ademas, de lo posibles victimarios. (Unidad para la Atencion y Reparacion
Integral a las Victimas 2014).

Segun Iskra Pavez la infancia es “Una fase preparatoria para la vida adulta; en esta ultima
es donde realmente se participa en la vida social ”, debido a que, como el ser humano es
formado desde la nifiez culturalmente, es asi, como empieza a fabricar su comunicacion asertiva,
entendiendo que la sociedad tiene una regla que debe cumplir y derechos que debe exigir, al
instante de querer desarrollar ese proyecto se incluye y empieza a participar. Ademas, la infancia
es un objeto importante del surgimiento de la sociedad.

La OMS define la adolescencia como el periodo de crecimiento y desarrollo de una persona
producida despues de la infancia. La etapa méas importante de la transicion del ser humano es la
adolescencia, la cual, esta esta condicionada a cambios biologicos, de igual forma, se afianza la
identidad del individuo, empieza a razonar, analizar, escoger lo que le conviene y lo que no, es
asi, como los adolescentes presentan inconvenientes y contradicciones con los mayores. Los
adolescentes tienen proyecciones de experimentar la vida y explorar sus cuerpos, esto se debe a
su inicio del progreso hormonal generado en sus cuerpos. (Unidad para la Atencion y Reparacion
Integral a las Victimas 2014).

Segun Irene Silva Diverio (2007) el constructor cultural de la adolescencia es universalmente
definida como un periodo biopsicosocial entre los 14 y 19 afios, aproximadamente. Es un ciclo
en la que tienen lugar importantes alteraciones corporales, asi como de adaptacion a nuevas

disposiciones psicoldgicas y ambientales que conducen de la infancia a la adultez.
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Como es claro los nifios, nifias y adolescentes son sujetos plenos de derechos y proteccion del
estado colombiano, esto debido, a la firma de la Convencion Internacional de los Derechos del
Nifio, la Constitucién Politica Colombiana y la Ley 1098 de 2006 (Cddigo de Infancia y
Adolescencia). Los derechos de los menores conservan la supremacia e intereses superior frente
a otros derechos, los menores tienen derechos inviolables, es por eso, que cuando se trasgrede el
derecho de un menor, la ley castiga con toda su fuerza al agresor y no concede beneficio alguno
en la pena impuesta por un funcionario judicial. (Unidad para la Atencion y Reparacion Integral
a las Victimas 2014).

Los nifios, nifias y adolescentes son parte fundamental de la sociedad contribuyen con la
globalizacion, ellos por su poca experiencia y conocimientos cientificos hacen parte de un campo
gigante de aprendizaje a modo de que van relacionando su vida y van llendndose de civilizacion
de influencias estudiadas desde las perspectivas de la comunidad son “Un terreno casi virgen
donde se debe construir partiendo de la nada y poner en ese lugar una vida moral y social”
(Durkheim, 1975 citado en John Locke 2005).1?

1.2. Antecedentes histéricos de la tipificacion de los derechos de los nifios, nifias y
adolescente en Colombia.
En el siglo XX se hicieron unas series de reconocimientos de derechos, empezando en
1979 con la “Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la
mujer”, acto seguido en 1989 con la unificacion de varios Estados Partes se realizé “/a

Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio”, salvaguardando asi los derechos de los

12 30hn Locke decia que las nifias y los nifios son una tabula rasa, es decir, un papel en blanco. Este autor pensaba
que la familia puede moldearlos a través de las imitaciones, repeticiones, recompensas y castigos. Sugeria a las madres
y padres premiar las buenas acciones con alabanzas y aprobacion y desaconsejaba el

castigo fisico porque no fomenta el autocontrol. Este autor fue uno de los pioneros del conductismo moderno (Rice,
1991: 130).
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menores, dando la oportunidad a los paises para crearan leyes que protegieran y le brindaran un
estado de beneficio a esos nifio, nifias y adolescentes. (UNICEF, 2007)

De igual forma, se incluyé el “Convenio 169 de la OIT de 1989, encargado de velar por
los derechos de los menores pertenecientes a etnias indigenas. Fue asi, que en Colombia se crea
el primer antecedente de reconocimiento de los menores de 18 afios, como sujetos de derechos y
especial proteccion mediante el decreto 2737 de 1989 también denominado Cédigo del Menor.
La palabra menor era para identificar a las nifias, nifios y adolescentes en la actualidad, debido a
que, en legislaciones de América Latina y el Caribe eran reconocidos con ese sinénimo. En esa
época se pudo identificar que estos sujetos sufrian situaciones como (abandono, violaciones, falta
de acompaiiamiento familiar y tendencias a tomar malas decisiones). A lo anterior, el estado
colombiano creo politicas publicas para el restablecimiento de los derechos y la mejor condicion
de vida de la nifiez. ** (UNICEF, 2007)

La legislacion colombiana se quedo corta con el Codigo de Menor de 1989 respecto a la
proteccion integrar de los menores, en vista de que, solo se encargaba de restituir los derechos o
solucionar los problemas ya ocasionados y no de plantear soluciones de problematicas futuras o
implementar la proteccion social y politica, evitando asi un perjuicio de los nifios, nifias y
adolescentes. Es este uno de los componentes por lo cual Colombia realizo el gran cambio de la
Historia legislativa que fue la Constitucion de 1991, donde se convierte en Estado Social
Derecho y coloca como fuente primordial los derechos Fundamentales de las personas, como lo

es el de la Dignidad humana y el derecho a la vida. (UNICEF, 2007)

13 UNICEF. 2007. Cédigo De Infancia Y Adolescencia Comentado. De ahi entonces el concepto de proteccion
integral (al que la Convencién de los Derechos del Nifio le otorga el caracter de imperativo juridico y deja de ser
doctrina), referida a que los Estados deben asegurar a todo nifio o nifia (persona menor de 18 afios) el ejercicio y
garantia de sus derechos (los reconocidos a todas las personas), la seguridad de su proteccion especial en casos de
vulneracién (negacion del ejercicio del derecho),
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Con el transcendental cambio del Estado colombiano se decide promulgar la Ley 12 de
1991 mediante, donde se incorpora en la legislacion la Convencion Internacional sobre los
Derechos del Nifio de la Naciones Unidas, que establece el mecanismo de proteccion y la forma
de atender a todos los nifios y las nifias y adolescentes del mundo en los diferentes ambitos de su
vida. ¥De igual forma los legisladores tenian gran intriga por reformar el Cédigo del Menor,
cuyos esfuerzos y ansias de lograrlo tuvieron una duracion de casi 15 afios de trayectoria. Se
realizaron tres propuestas para integrarlas en el Codigo del menor, la primera fue en 1994 donde
Ministerio de Justicia y del Derecho integr6, creo una comision, dicha quedo encargada de
realizar propuestas para la modificacion del Cadigo, pero estas no fueron aceptadas por la
poblacion civil. (UNICEF, 2007)

El segundo intento, fue iniciado en 1999 por la defensoria del Pueblo donde convocé una
mesa de trabajo interinstitucional, para implementar nuevas responsabilidades penales juveniles,
cuando se presentd al Ministerio de Justicia, éste decidié modificarlo implementando penas més
severas para los menores infractores, proyecto que no fue aceptado por el Congreso de la
Republica y se tomd como un gran fracaso. (UNICEF, 2007)

Como ultimo y tercer intento de modificacion y reforma del decreto 2737 de 1989 fue en el
afio 2000, donde mas de tres (3) Instituciones de la Sociedad civil, entre esas, la Defensoria del
Pueblo, el ICBF y la Alcaldia Mayor de Bogota, se reunieron para darle el gran cambio e
implementar el proyecto de ley estatutaria que regulara los derechos y los temas de proteccion
integral y responsabilidad penal juvenil contemplado en la ley 599 de 2000, también conocido

como el Codigo Penal. (UNICEF, 2007)

14 UNICEF. 2007, Cadigo de Infancia y adolescencia Comentado. Ley 12 de 1991 mediante la cual se incorpora
en la legislacién interna la Convencién Internacional sobre los Derechos del Nifio de la Naciones Unidas, que establece
la forma en la que deben ser tratados y atendidos todos los nifios y las nifias del mundo en los diferentes ambitos de
su vida, a partir su reconocimiento como sujetos de derechos.
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La gran reforma se llevo a cabo en noviembre de 2006 con la aprobacion del Codigo de la
Infancia y la Adolescencia, Ley 1098 de 2006 (UNICEF, 2007). Cuya finalidad mas importante
es garantizar a los nifios, a las nifias y a los adolescentes su pleno desarrollo en un ambiente de
felicidad en el seno de la familia y la comunidad. Prevaleciendo asi, el reconocimiento a la
igualdad y la dignidad humana, sin discriminacion alguna.

El cédigo de infancia y adolescencia protege a los nifios, nifias y adolescentes desde los 0 a
los 18 afios. Esta compuesto por tres libros, sus contenidos son la proteccion integral, la
responsabilidad penal para adolescentes y la inspeccion, vigilancia, control del SNBF y, politicas
publicas.

Para Mariela Vargas (2006) “la proteccion integral es el reconocimiento de sujetos de
derecho a las nifias, nifios y adolescentes, el cumplimiento y garantias de los mismos”. La
UNICEF, establecié que la Proteccion integral estd compuesta por cuatro ejes, entre estos, se
encuentra el reconocimiento de los nifios, nifias y adolescentes como sujetos de derechos
autonomos, el Estado, como responsable de la garantia y cumplimiento de los derechos; la
familia y la sociedad. Ademas, residen las condiciones en la que se encuentran los menores, ya
sean economicas o culturales y la competencia de las autoridades para restablecer y restituir un
derecho vulnerado. La ejecucion de los cuatro mecanismos que suplen la concepcion de
proteccion integral se da en la tesis, desarrollo, practica y seguimiento de las politicas publicas
generales, como la de infancia y adolescencia. (UNICEF, 2007)

Es asi, que la ley 1098 del 2006, incorpora unos principios fundamentales para
salvaguardar y brindar el restablecimiento inmediato de los derechos de sus protegidos, los
cuales son, el principio de intereses superior, quien obliga a la sociedad a garantizar los derechos

humanos y el auxilio de los menores. De la misma manera, involucra a las autoridades publicas y
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privadas para que tomen decisiones en correlacion con el nifio, nifia o adolescente, debido a que,
poseen la obligacion de contrapesar las decisiones en correspondencia precisa con la garantia y
ejercicio de los derechos. Este es un principio de aplicacion subjetiva, es decir, cada autoridad
toma la decisién que estime més favorable para el debido amparo.

De igual forma, encontramos el principio de prevalencia de derechos, es colocar en primer
plano los derechos de los nifios, nifias y adolescentes, cuando estos estén en peligro, ya sea, en
medida administrativa o judicial, en especial si existe conflicto entre sus derechos fundamentales
con los de cualquier otra persona. (Vargas 2006). La Constitucion Politica de 1991, le concedio a
la prevalencia dos implicaciones sustantivas, entre esas, debe estar reflejada en las politicas
publicas que concrete el Estado en todos sus factores: financieros, politicos, juridicos,
legislativos o administrativos. Cuando el derecho de un nifio, nifia 0 adolescente se desafia con el
derecho de un adulto, en la totalidad de los casos deberd emplear la prevalencia a favor de los
derechos de la persona menor de 18 afios. (UNICEF, 2007)

El Cadigo de Infancia y Adolescencia le brinda los nifios, nifias y adolescentes, sin
importar su cultura o etnia los derechos plasmados en La Constitucion Politica de 1991, los
figurados en las convenciones internacionales de proteccion de los derechos y los plasmados en
el mismo. Es por eso, que su ambito de aplicacion defiende a los nifios nacionales e
internacionales que se encuentren en territorio colombiano, ademas, a los nacionales que se
encuentren en otro pais y a los de doble nacionalidad, cuando una de ellas sea colombiana.

1.3. Marco normativo colombiano que le brinda la proteccion a los nifios, nifias y
adolescentes.
1.3.1. Tratados internacionales que protegen los derechos sexuales de los

nifos, nifias y adolescentes.
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1.3.1.1. La Convencién Sobre los Derechos del Nifio. Tratado Internacional de
las Naciones Unidas firmado en 1986.

La convencion fue promovida por 191 Estados Partes, representantes de diversas sociedades
culturales y regionales. La elaboracion tuvo un término de Diez (10) afios y logrd aprobarse
como tratado internacional el 20 de noviembre de 1986. Constituido por 54 articulos, cuyo fin es
reconocer a los nifios, nifias y adolescentes (seres humanos menores de 18 afios), como sujetos
de derechos de pleno desarrollo fisico, mental y social, y con derecho a expresar libremente sus
opiniones. La Convencion sobre los Derechos del Nifio es de caracter obligatorio para todos los
Estados Firmantes, ellos implementan comités para adoptar todas las leyes que en esta se
observan y las medidas necesarias para hacer efectivos los derechos involucrados. (UNICEF,
2006)

Las Naciones Unidas contemplo la necesidad de gestionar La convencion sobre los Derechos
del Nifio, debido a que, en muchos paises existian leyes para la proteccion de los derechos de los
menores, pero, estas no eran respetadas y los Estados no realizaban los trabajos precisos para
castigar a los victimarios. Es asi, que con este tratado son castigados los paises que no hacen
valer las leyes para la proteccion de los infantes™. (UNICEF, 2006)

El articulo 34 de la convencidn contempla la proteccion de los nifios de cualquier forma de
explotacion y abuso sexual, mediante medidas o leyes de caracter nacional, con el resultado de

impedir:

15 UNICEF. (2006). La Convencién Sobre los Derechos del Nifio. Tratado Internacional de las Naciones
Unidas firmado en 1986. Teniendo presente que la necesidad de proporcionar al nifio una proteccion especial ha sido
enunciada en la Declaracion de Ginebra de 1924 sobre los Derechos del Nifio y en la Declaracion de los Derechos del
Nifio adoptada por la Asamblea General el 20 de noviembre de 1959, y reconocida en la Declaracion Universal de
Derechos Humanos, en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.
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“a) La incitacion o la coaccion para que un nifio se dedique a cualquier actividad sexual
ilegal;

b) La explotacién del nifio en la prostitucion u otras préacticas sexuales ilegales;

¢) La explotacion del nifio en espectaculos o materiales pornogrdficos.” (UNICEF, 2006)

Es asi, que el Estado colombiano promulgo la ley 1098 del 2006, reconocido como el cddigo
de infancia y adolescencia, que implementa derechos a favor de los nifios. De igual forma
encontramos en el articulo 44 de la Constitucion Politica de 1991 los derechos fundamentales de
las nifias, nifios y adolescentes, como lo son “la vida, la integridad fisica, la salud y la seguridad
social, la alimentacion equilibrada, su nombre y nacionalidad, tener una familia y no ser
separados de ella, el cuidado y amor, la educacion y la cultura, la recreacion y la libre
expresion de su opinion”.

1.3.1.2.  Tercer Congreso Mundial contra la Explotacion Sexual de Nifios,
Nifias y Adolescentes. (2008). Declaracion de Rio de Janeiro y Llamado a la Accion
para prevenir y detener la Explotacion sexual de nifios, nifias y adolescentes.

El Tercer Congreso Mundial contra la Explotacion Sexual de Nifios, Nifias y Adolescentes fue
realizado del 25 al 28 de noviembre de 2008, en Rio de Janeiro Brasil, con la intervencion de
Organizaciones Intergubernamentales, No Gubernamentales, representantes de Estados Partes e
Instituciones de Derechos Humanos. Cuyo fin, verso sobre el seguimiento de la Declaracion y
Agenda para la Accion de Estocolmo 1996. Ademas, con la oportunidad de determinar lecciones
y desafios, donde las Naciones se comprometieron a implementar los objetivos y metas de un
Ilamado a la accion para prohibir, prevenir y detener la explotacion sexual de nifios, nifias y
adolescentes, con el propdsito de brindar el apoyo necesario a los menores que son victimas de

dicha explotacion.
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La declaracion contiene cinco (5) puntos importantes para el desarrollo de las propuestas y
leyes que van a implementar los Estados intervinientes, entre los acépites se encuentra el analisis
del progreso y desafios pendientes, compuesto por los satisfactorios resultados llevados a cabo
en el abordaje de la explotacion sexual de nifios, nifias y adolescentes desde el Segundo
Congreso Mundial celebrado en Yokohama, Japdn, en 2001. Ademas, resaltan la importancia de
los otros instrumentos de proteccion de los nifios, nifias y adolescente como es la Convencion
Sobre Los Derechos De Nifio, celebrando asi, el aumento de los integrantes en la OIT la que para
esa fecha cuenta con 182 ratificaciones. Se puede observar de igual forma, que le solicitan a los
Estados partes tomar medidas legislativas y correccionales en contra de las personas que
cometan delitos de explotacion sexual de menores. Este primer item contiene 22 declaraciones,
que llegan al mismo punto, ejecutar acciones legales, judicial de defensa de los nifios en contra
de los victimarios y delitos de explotacion sexual o abuso sexual. De la misma forma, expresar el
grado de complejidad de las garantias de las victimas infantiles de la explotacion sexual, debido
a que, detras del delito se encuentran lasos familiares, culturales, econémico y sociales.

El segundo punto es la declaracion, formado por diez (10) enunciados, los cuales, tienen la
prioridad de comprometerse a tomar las medidas necesarias para prevenir y detener la
explotacion sexual de nifios, nifias y adolescentes. Guiados por las normas internacionales de
derechos humanos en el cumplimiento de las obligaciones de los Estados del amparo de los nifios
en contra todas las formas de abuso y explotacion. Reconocen el rol que logran desempefiar los
padres, la familia u otros cuidadores de la comunidad en la prevencion de la explotacién sexual
infantil y juvenil. Afadido a esto, los Estados intervinientes se comprometieron a continuar
desarrollando indicadores especificos de desempefio y avance para medir el impacto en los nifios

de todas las politicas o los programas que desplegamos o implementamos en el area de la
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explotacion sexual de nifios, nifias y adolescentes, con la intencion de garantizar que todas las
medidas tomadas sean en beneficio del nifio y no le causen ningun dafio.

Como tercer acépite, se puede observar el llamado a la accion, donde el Tercer Congreso unge
a los Estados a establecer e implementar marcos sélidos para la proteccion de nifios, nifias y
adolescentes contra cualquier forma de explotacion sexual, y los exhortan a que trabajen en la
ratificacion de los instrumentos internacionales y regionales pertinentes, incluyendo, segun
corresponda, la Convencion de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio, la Resolucién
Africana sobre los derechos y el bienestar de los nifios, las Convenciones Interamericanas de
Derechos Humanos, sobre la Trata internacional de menores y sobre la Prevencion, penalizacion
y erradicacion de la violencia contra las mujeres, la Convencion de SAARC (Asociacion para la

Cooperacion Regional en el Sudeste Asiatico). Asi mismo, dan a conocer las formas de
explotacion sexual, como lo son a) Imagenes de pornografia infantil o abuso infantil, b) La trata
y la explotacion sexual de nifios, nifias y adolescentes, ¢) Explotacion sexual de nifios, nifias y
adolescentes mediante la prostitucion, d) Explotacion sexual de nifios, nifias y adolescentes en
viajes y turismo. Ademas, ordenan el mejoramiento normativo nacional de los paises, con el fin
de que los menores tengan una proteccion, como personal y tecnoldgica. Promoviendo a las
asociaciones del sector privado y publico para que mejoraren la investigacion o desarrollo de
tecnologias solidas para rastrear a las victimas con el fin de detener de inmediato su explotacion
y garantizar su recuperacion.

Por ultimo, se puede observar el item compuesto por el seguimiento del Ilamado de accion a
los Estados Intervinientes de manera nacional e internacional, mediante los debates sobre el
progreso alcanzado y los desafios existentes, designando mecanismos responsables de

monitorear la implementacion de requisitos establecidos a los Estado que presenta ante el Comité
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sobre los Derechos del Nifio. Apoyados por los tratados de derechos humanos, procedimientos
especiales del Consejo de Derechos Humanos y los Representantes Especiales del Secretario
General de la ONU, con la finalidad de observar los resultados del llamado de atencion y
concientizar a los paises a tomar todas las medidas necesarias para la defensa de los nifios, nifias
y adolescentes victimas de abuso y explotacion sexual .8
1.3.2. Leyes expedidas por el congreso para proteccion de las nifias, nifios y
adolescentes.
1.3.2.1. Ley 1652 del 2013. Por medio de la cual se dictan disposiciones acerca

de la entrevista y el testimonio en procesos penales de nifios, nifias ya adolescentes

victimas de delitos contra la libertad, integridad y formacion sexuales.

Ley expedida el 12 de julio de 2013 por el Congreso de la Republica, con el objetivo
principal de realizar unas adiciones en los articulos del Codigo de Procedimiento penal (ley
906 del 2004). la primera adicion fue una frase de 8 palabras en el articulo 275, esta fue,
“También se entenderd por material probatorio la entrevista forense realizada a nifios, nifias
y/o adolescentes victimas de los delitos descritos en el articulo 206A de este mismo Cédigo.”.
De la misma forma, se afiadio un articulo nuevo, correspondiente al 206%; el cual, establece
que cuando es un menor de edad la victima del delito sexual se debe realizar una entrevista
forense medios audiovisuales o técnicos, con supervision de un psicologo, esta se llevara de la

siguiente forma:

16 Tercer Congreso Mundial contra la Explotacion Sexual de Nifios, Nifias y Adolescentes. (2008). Desde el primer
congreso y hasta el tercero se cred una gran conciencia social sobre este problema mundial, pero creemos que
necesitamos hacer méas y decir menos, ya que debid pasar mas de una década desde que comenzamos antes de que
pudiéramos ver los resultados de las propuestas y compromisos mediante los cuales muchas de las decisiones fueron
tomadas por las autoridades de cada pais,
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a.  “Laentrevista forense de nifios, nifias o adolescentes victimas de violencia
sexual sera realizada por personal del Cuerpo Técnico de Investigacion de la Fiscalia
General de la Nacion”. para esto, la autoridad encargada debe realizar un entrenamiento
con cuestionarios que seran revisados por la Comisaria De Familia.

Si en municipalidad no hay profesionales que tengas las capacidades y estudios frente a
la entrevista, seré la autoridad competente la encargada de adelantar las gestiones
pertinentes para aseverar el entremetimiento de un entrevistador especializado.

Los 6rganos competentes tienen el plazo de un (1) afio, para realizar el estudio y
entrenamiento necesario al personal, con el fin, de que puedan ejecutar una entrevista
forense.

En la entrevista el menor victima podra estar acompafiado, por su representante legal o
por un familiar mayor de edad.

b.  “La entrevista forense se llevard a cabo en una Camara de Gesell o en un
espacio fisico acondicionado con los implementos adecuados a la edad y etapa evolutiva
de la victima y sera grabado o fijado en medio audiovisual o en su defecto en medio
técnico o escrito”.

c. El personal encargado de las entrevistas forenses, debera presentar informes
detallados de las entrevistas realizadas.

“Este primer informe debera cumplir con los requisitos establecidos en el articulo 209 de
este codigo y concordantes, en lo que le sea aplicable.” EIl profesional es citado a rendir

testimonio sobre la entrevista y el informe realizado en la audiencia de juicio oral.
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La entrevista forense se toma como el elemento material probatorio mas importante de la
investigacion, al cual, es se puede acceder cuando sea estrictamente necesario y no afecte los
derechos de la menor victima.

En la etapa de indagacion e investigacion el menor victima preferiblemente sera
entrevistado una sola vez, con la finalidad de no re victimizarlo.

1.3.2.2. Ley 765 de 2002. Por medio de la cual se aprueba el Protocolo
Facultativo de la Convencion sobre los Derechos del Nifio relativo a la venta de
nifios, la prostitucion infantil y la utilizacion de los nifios en la pornografia,
adoptado en Nueva York.

Esta ley fue promulgada el 31 de julio de 2002, por el Congreso de la Republica, con el objeto
de aprobar Protocolo facultativo de la Convencion sobre los Derechos del Nifio relativo a la
venta de nifios, la prostitucion infantil y la utilizacion de los nifios en la pornografia”, adoptado
en Nueva York, el veinticinco (25) de mayo de dos mil (2000). Ley compuesta por 17 articulos,
los que versan sobre la prohibicion de la prostitucion y pornografia infantil, de la misma manera
da los siguientes conceptos:

a. “Porventa de ninios se entiende todo acto o transaccion en virtud del cual un
nifio es transferido por una persona o grupo de personas a otra a cambio de
remuneracion o de cualquier otra retribucion;

b.  Por prostitucion infantil se entiende la utilizacion de un nifio en actividades
sexuales a cambio de remuneracion o de cualquier otra retribucion;

c. Por pornografia infantil se entiende toda representacion, por cualquier medio,
de un nifio dedicado a actividades sexuales explicitas, reales o simuladas, o toda

representacion de las partes genitales de un nifio con fines primordialmente sexuales. “
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Esta ley, adopta la medida impuesta por la convencion de implementar leyes que protejan a
los nifias, nifios y adolescentes victimas de explotacion, prostitucion y pornografia infantil. Es
por tal, que penalizo las actividades de venta de nifios, ofrecer, entregar o aceptar, por cualquier
medio, un nifio para la explotacion sexual del nifio, transferencia con fines de lucro de 6rganos
del nifio; Trabajo forzoso del nifio e inducir indebidamente, en calidad de intermediario a alguien
a que preste su consentimiento para la adopcion de un nifio en violacion de los instrumentos
juridicos internacionales aplicables en materia de adopcion.

La ley contiene el protocolo, presentando resultados frente de las obligaciones de los Estados
partes que en el contiene, con el objetivo principal de trabajar de la mano con las demas
naciones, con el tnico y principal fin, que es la proteccion de los nifios, nifias y adolescentes,
frente a todos los delitos de abuso sexual, tomando asi, validez en la legislacion colombiana.

1.3.2.3.  Ley 679 del 2001 Por medio de la cual se expide un estatuto para
prevenir y contrarrestar la explotacion, la pornografia y el turismo sexual con
menores, en desarrollo del articulo 44 de la Constitucion.

La ley 679 de 2001, fue promulgada por el Congreso de la Republica el 3 de agosto de
2001, luego de realizar los estudios pertinentes sobre los medios existente para la proteccion
de los nifios, nifias y adolescentes. Es por tal, que el objeto principal es establecer medidas
que castiguen y ayuden a prevenir los delitos como la explotacion sexual, turismo sexual,
pornografia infantil, prostitucion infantil y las demés formas en la que se da a entender el
abuso sexual del menor.

La ley esta conformada por 39 articulos, en los cuales se abarca, el ambito de aplicacion que
es en el territorio Nacional, protege a los menores que sean nacionales y se encuentren en

territorio extranjero. De igual forma, rige en contra de las personas naturales o juridicas que se
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encuentren en Colombia o que sean del extranjero y ejerzan funciones en la nacion. Asi mismo, a
las compafiias de turismo como lo establece el articulo 62 de la ley 300 de 1996.

Con referencia a lo anterior, se puede afiadir, que el Congreso da las funciones de vigilancia
para que cumplan la presente ley a entidades e instituciones publicas del estado como lo son, el
Instituto Colombiano Del Bienestar Familiar, las Comisarias de Familia, la Fiscalia General de la
Nacidn, quienes conformaran comisiones de vigilancia y control mediante comunicaciones
tecnoldgicas, peritos expertos y juridicos asesores.

La comisién de expertos realizara investigaciones respecto a delitos sexuales que se comentan
en contra de menores de edad, los expertos deberan rendir informe cada 6 menes a las
instituciones y no pueden guardar informacion respecto a fotos, videos, textos, archivos que
tengas implicaciones directa o indirectamente con los delitos sexuales ya que podran tener
sanciones administrativas como penales.

Las instituciones que estan encargadas para la proteccion de los nifios, nifias y adolescentes
deberan realizar sensibilizaciones a los ciudadanos, por si ellos, llegan a conocer un caso donde
se le estén violando los derechos de la integridad sexual a un menor, inmediatamente realice la
correspondiente denuncia 0 ponga en conocimiento el mismo.

La presente ley, abarca todo el comercio nacional o internacional que realicen sus actividades
en Colombia, respeto al turismo, la propaganda y utilizacion de medios de comunicacion o
tecnologicos para expandir sus negocios, esto con el fin, de poder controlar y prevenir cualquier
vejamen sexual que se cometa en contra de un nifio, nifia y/o adolescente, como lo son la

explotacion y el turismo sexual.
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1.4. Los tipos de delitos sexuales mas comunes por los que se retractan los nifios,

nifias y adolescentes.

En Colombia existen aproximadamente catorce (14) tipos de delitos sexuales tipificados en el

Caodigo penal (ley 599 del 2000), contemplados en los articulos que se derivan de principios

rectores de la Constitucion Nacional como la dignidad humana, los derechos humanos y

principios de proporcionalidad razonabilidad, proporcionalidad y necesidad.

Luis Miguel P&ez (2004) en su informe denominado “Comportamiento del delito sexual en

Colombia en el 2004, una vision poco optimista” manifiesta que en los delitos de acceso carnal

abusivo con menor de catorce (14) afios y actos sexuales abusivos con menor de catorce (14)

afios, en el 90% de los casos el agresor estaba identificado; de estos en el 10% este era conocido.

Asi mismo, expresa la siguiente gréfica, respecto al parentescos de los victimarios con la

victima de abuso sexual:
AGRESOR
Padrastro
Padre
Conocido del menor (sin precisar el parentesco)
Primo
Vecino
Amigo de algun familiar
Otro
Tio
Hermano

Familiar del cuidador del menor

PORCENTAJE

21%

13%

10%

8%

8%

6%

6%

6%

5%

4%
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Abuelo 3%
Amigo del menor 3%
Duefio de la casa 3%
Inquilino 3%
Total 100%

los factores que se involucran en la retractacion de la victima, son la edad del menor y del
victimario, la union o afecto que la victima tiene con el perpetrador, la ayuda econémica que le
brinda el abusador al incauto o a su familia. (Fiscalia General de la Nacion 2015).

Miguel Paez (2004) establece que delitos que atentan contra la integridad sexual mas
comunes por los que se retractan los nifias, nifios y adolescentes, son el acceso carnal abusivo
con menor de catorce (14) afios y actos sexuales abusivos con menor de catorce (14) afios,
debido a que mas del 90% de los victimarios son personas cercanas a la victima.

1.4.1. El acceso carnal abusivo con menor de catorce (14) afios

El codigo penal (ley 599 del 2000) en su articulo 212, modificado por el articulo 4° de la ley
1236 del 2008, define el acceso carnal como “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”.

El acceso carnal abusivo con menor de catorce afios, es uno de los delitos mas comunes que
atentan contra la integridad sexual de los nifios, nifias y adolescentes, debido a que, por el hecho
de ser abusivo se da, cuando atenta contra un menor de catorce afios 0 en contra personas que se
encuentran en incapacidad de resistir.

La ley colombiana legaliza el derecho de la sexualidad a las personas despues de los catorce

(14) afios, para que, estas tengan la suficiente madurez y puedan tomar sus propias decisiones, de
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igual forma puedan guiarse de los lineamentos de las politicas criminales dadas por el Estado, es
de entender que, con un menor de catorce (14) afios, asi lo consienta no se puede realizar
ninguna actividad sexual.

La Corte Suprema De Justicia Sala Casacion Penal fue muy clara en el proceso 13466,
sentencia del 26 de septiembre de 2000, donde manifesto:

“Hasta los 14 afios el menor de edad debe estar libre de interferencias en materia sexual, y
por eso prohibe las relaciones de esa indole con ellos, dentro de una politica estatal de
preservarle en el desarrollo de su sexualidad”.

Se declara que es derecho de todos los colombianos a su intimidad sexual, pero la Corte
Suprema De Justicia Sala Casacién Penal, dijo:

“la incapacidad del menor de 14 anios para determinarse o actuar libremente en el ejercicio
de la sexualidad, pues ha sido valorado que las personas menores de esa edad no se encuentran
en condiciones de asumir sin consecuencias para el desarrollo de su personalidad el acto
sexual, debido al estadio de madurez que presentan sus esferas volitivas, intelectiva y afectival ”

De igual forma declar6 que no importa si el menor alla tenido experiencias sexuales anteriores
solo que se debia tener en cuenta que:

“no admite, por tanto, prueba en contrario, por esto al juzgador no le es dado debatir la
presuncion de incapacidad, bajo el argumento de la idoneidad del sujeto para hacerlo, en razon
a sus conocimientos o experiencias anteriores en materia sexual o del consentimiento”

Para la Corte es importante hacer valer los derechos de las personas, pero cuando se trata de la
sexualidad de los menores de catorce afios, es muy restrictiva y asegura que:

“las condiciones éticas, sexuales, morales, culturales, politicas, sicologicas, etc., de una

persona no la excluye[n] de ser sujeto pasivo de un delito sexual, puesto que se busca proteger
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es la libertad sexual y la dignidad de las personas, esto es, el derecho que se tiene para disponer
del cuerpo en el ambito erdtico sexual como a bien tenga, mucho més cuando se trata de
menores, por cuanto al no haber logrado adn la plenitud de su madurez sicolégica, les resulta
imposible comprender a cabalidad el significado y los alcances del acto sexual y de los que con
¢l estan relacionados ™

A lo anterior, es preciso dar a entender que “los menores de 14 arios, no tienen disposicion
sobre su sexualidad, se encuentran en proceso de formacién de esta, por lo que este tipo de
actos, constituyen una interferencia indebida”. Es decir, que aun asi consientan la relacién
sexual, el sujeto activo que sea mayor de quince (15) afios serd judicializado. (Humanas, 2010)

Para que entre menores de 12 a 14 afios tenga relaciones sexuales consentidas sin que se esté
vulnerando una ley, deben estar unidos en vinculo matrimonial. Como lo afirmo la Corte
Constitucional al sefialar que teniendo en cuenta la ley civil que instaura que las personas de 12 y
14 afos poseen la capacidad para contraer matrimonio, esta circunstancia hace que no sea delito
una relacion sexual que se da entre menores de esas edades que estén casados. Pero es de aclarar
que es entre menores de 12 a 14 afos de edad el matrimonio, ninguno de los contrayentes debe
superar esa edad porque en ese caso si se configuraria un delito penal castigable. (Humanas,
2010).

Respecto al delito tipificado como acceso carnal abusivo con menor de catorce (14) afios, la
Corporacién Humanas realizo una investigacion, en la cual, se pudo consolidar que el 93% de las
victimas por este delito son menores de edad y en el 85% de los casos los victimarios fueron
personas cercanas a ellas. (Humanas, 2010).

En las estadisticas dadas por Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses para el

afio 2018, entre 9.923 nifias menores de 14 afios fueron abusadas por sus abuelos, tios, padres,
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padrastros, primos o hermanos. Esta accion penal es considerada como acceso carnal abusivo ya
que fueron propiciadas por familiares o conocidos, una 0 mas veces considerado asi conducta
homogénea sucesiva.

Es por lo anterior, que los nifios, nifias y adolescentes victimas de acceso carnal abusivo
deciden retractarse de su declaracion inicial, ya que, son amenazadas, inducidas y acosadas por
el hecho de que son familia, o porque proporcionan la economia en el hogar, también porque a la
madre y representante le da pena que las demaés personas se enteren de que han sido victimas de
abuso sexual.

1.4.2. Actos sexuales con menor de catorce (14) afios:

El articulo 209 de la ley 599 del 2000, modificado por el articulo 5° de la ley 1236 del 2008,
tipifica los actos sexuales asi “El que realizare actos sexuales diversos del acceso carnal con
persona menor de 14 afios 0 en su presencia, o la induzca a practicas sexuales, incurrird en
prision de 3 a 5 arios.” Ademas, tipifica “Si el agente realizare cualquiera de las conductas
descritas en este articulo con personas menores de 14 afios por medios virtuales, utilizando
redes globales de informacion, incurrira en las penas correspondientes disminuidas en una
tercera parte.”

Los actos sexuales son aquellos que vulneran los derechos a la libertad, la integridad sexual
que no contempla penetracion; es “diverso al acceso carnal” segun el codigo penal. Es definido
como “lo que no constituye acceso carnal”. (Humanas, 2010). La Corte un fallo del 5 de
noviembre de 2008 se ha manifestado para establecer el alcance de lo que se puede entender por
sexual y sobre las zonas erogenas del cuerpo, de la siguiente manera:

“toda parte del cuerpo susceptible de ser lugar de una excitacion sexual [ ...] aparte de la

boca y de los genitales, que son las zonas que mas frecuentemente entran en contacto, otros
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sectores se convierten igualmente y con facilidad en zonas de estimulacion y excitacion (senos,
cuello, nalgas, orejas, ombligo...)”

Las zonas erdgenas no refieren solo a la victima sino el placer del victimario, debido a que, no
requiere contacto corporal para realizarlo.

Para la Corte Suprema de Justicia Sala Penal, Sentencia SP-17142019 (45718) de mayo 15 del
2019, se configura el tipo penal de los actos sexuales con menor de catorce (14) afios cuando:

|. “Se realizan actos sexuales diversos del acceso carnal con menor de 14
anos.
I. Se realizan esos mismos actos en presencia del menor.
I1l. Se induce a este a practicas sexuales.”

Segun la (Humanas, 2010) “el acto sexual se configura entonces por acciones de connotacion
sexual que comprometen zonas intimas, sexuales o erogenas de la victima o del victimario, y no
circunscritas a los genitales ni a tocamientos.” Como lo es, el hombre que se masturba en su
moto mientras pasa una nifia de doce (12) con su falda del uniforme. No es necesarios que el acto
tenga una duracion prolongada, puesto que no se puede decir que porque el acto duro un minuto
no alcanza a vulnerar los bienes juridicos de la libertad, integridad y formacion sexuales.
(Humanas, 2010)

En los casos de actos sexuales con menor de catorce afios, los victimarios son conocidos,
familiares, personas cercanas, es por eso, que las victimas no se atreven a denunciar y cuando lo
hacen son obligadas a retractarse, ya sea por los factores econémicos, culturales, sociales y

familiares.
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2. LOS REQUISITOS QUE EN MATERIA DE ABUSO SEXUAL DE NINOS,
NINAS Y ADOLESCENTES EXIGE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA PARA
LA VALIDEZ DE LA RETRACTACION.

2.1. Anélisis jurisprudencial de las sentencias sobre la retractacion de las
declaraciones de los nifios, nifias y adolescentes victimas de abuso sexual de los afios
2007 al 2018 de la C.S.J.

En este acépite se realizard un resumen de la metodologia consignada en el analisis
jurisprudencial, el cual, fue estudiado por (pinto, 2014) en la tesis de la maestria de
derecho administrativo. La investigacion realizada por (pinto, 2014) incluye la forma en
que el doctor Diego Lépez Medina efectla el analisis de las jurisprudencias mediante los
siguientes aspectos:

I.  “Sila jurisprudencia es o no fuente del derecho.
Il.  Siescreadora o no del derecho
I1l.  Suimportancia respecto de otras fuentes juridicas
IV.  Laobligatoriedad de la jurisprudencia
V.  El cambio de la jurisprudencia
VI.  Launificacion de la jurisprudencia. "’

De igual forma, Lopez (2006) manifiesta que “Frente a los vacios jurisprudenciales,

existen algunos pequefios atajos de investigacion que han probado ser utiles y que, a falta

de mejor método, casi siempre permiten reducir la complejidad del material a analizar

17 Lépez Medina, Diego (2006) Interpretacion constitucional. Consejo Superior de la Judicatura, Sala
Administrativa Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla Universidad Nacional de Colombia Facultad de Derecho,
Ciencias Politicas y Sociales, Ibid., p. 116
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mediante la identificacion de las sentencias hito (agrupadas por patrones facticos) en
cada linea”.
Es asi, que se efectuara el analisis jurisprudencial con los siguientes items utilizados
por Lopez (2006):
a) ldentificacion de la providencia
b)  Hechos relevantes
c)  Aspecto juridico considerado
d) Partes
e) Problema juridico
f)  Tesis
g) Explicacion de la tesis
h)  Meétodo
)] Salvamento de voto
)] Anélisis Critico
2.1.1. Sentencias de la Corte Suprema de justicia del afio 2007.
2.1.1.1. Identificacion de la providencia
Sentencia de la Corte Suprema de Justicia Sala Casacion Penal, Proceso No 23164, Bogota
D.C., veintiuno (21) de febrero de dos mil siete (2007), Magistrado Ponente: Julio Enrique
Socha, Aprobado Acta No.25
Hechos relevantes
El 28 de marzo de 1996 la sefiora Maria Elsy Marquez, denunci6 que segun su hija S. P., en el

afio inmediatamente anterior su padrastro Luis Arturo Graciano Géez la habia accedido
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carnalmente en varias ocasiones tanto por via anal, como vaginal, hechos que call6 la menor ante
las amenazas proferidas por éste.

Vinculado a la investigacion penal que inicio la Fiscalia General de la Nacion, la situacion
juridica de Luis Arturo Graciano Goez se resolvié el 18 de diciembre de 1998 con medida de
aseguramiento de detencion preventiva, sin el beneficio de la libertad provisional, como probable
responsable del concurso de delitos de acceso carnal violento, agravado, previsto en los articulos
298 y 305 numerales 2° y 5° del anterior Cddigo Penal (Decreto-Ley 100 de 1980).
Posteriormente, el 20 de enero de 1999 se le suspendio la privacion de libertad en razon de su
avanzada edad.

El Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota conden6 al enjuiciado como autor
responsable del concurso de delitos objeto de acusacion, a la pena principal de cincuenta (50)
meses de prision, a las accesorias de inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones
publicas, y suspension de la patria potestad por el mismo término, asi como a la de caracter civil
de pagar por concepto de perjuicios morales causados a la menor la suma de treinta (30) salarios
minimos legales.

Aspecto juridico considerado

La responsabilidad penal del sefior Luis Arturo Graciano Goez, por los delitos de acceso
carnal violento, agravado cometidos en contra de la menor S.P luego de su condena por parte del
El Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, ademas, de su defensa por la posible
disfuncion eréctil y la retractacion de la menor.

Las partes

El Ministerio Publico, EI defensor del condenado, Graciano Lopez, la menor S.P, Maria

Marque (madre de la menor).
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Problema juridico

¢Se le vulnero el derecho de defensa al acusado por no practicarsele los examenes médicos
para demostrar su probable disfuncidn eréctil, ademas, por no tomarse en cuenta la retractacion
de la menor en el juicio oral?

Tesis

La responsabilidad del sefior Graciano Lopez por los delitos de acceso carnal violento,
agravado cometidos en contra de la menor S.P y sus dos instrumentos de defensa, los cuales son
la disfuncidn eréctil y la retractacion de la menor.

Explicacion de la tesis

El articulo 237 de la Ley 600 de 2000, prevé la libertad probatoria, en este caso especifico el
incriminado ni tenia la economia ni los instrumentos para conseguir las pruebas que necesitaba,
El Estado le facilito los medios medicos, pero él no contaba con el dinero, es por tal, que el Juez
no tiene la culpa de que no se hubiera hecho los examenes para probar su posible inocencia.

“la responsabilidad del procesado y demas circunstancias no requieran de prueba especifica,
otros medios probatorios demostraban la ocurrencia factica de la violacion, y principalmente la
responsabilidad directa del enjuiciado.”

Ademas, los hechos relatos de la menor fueron muy claro, el examen sexoldgico demuestra
desgarro de 1,5 cm en el ano, de igual forma, demostré incluso con una mufieca que llevaba al
momento de la declaracion de la forma como fue accedida. Afiadido a esto la madre manifestd
que ella tenia relaciones con el acusado y que no tenia ningun problema en la ereccion del pene.

Respecto de la retractacion de la menor en el juicio oral ante el tribunal, cabe destacar que,
segun el Sistema Nacional de Apreciacion Probatoria, la retractacion por si sola no tiene validez,

la retractacion “no anula las afirmaciones que en apariciones procesales precedentes haya
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realizado el atestante, por el contrario, es necesaria una exigencia valorativa adicional a fin de

comparar o cotejar sus contradicciones.”

En lo que respecta al juicio las Naciones Unidas para la Administracion de la Justicia Penal
establece segun sus Reglas Minimas en el numeral tercero del principio trigésimo tercero que:

“En el ejercicio de la libertad de apreciacién de la prueba los jueces en los supuestos de testigos

de referencia; declaracion de arrepentidos v situaciones analogas, tendran en cuenta que sélo

con otras pruebas corroboradoras de tales testimonios podrd dictarse sentencia condenatoria’”

Método

Exegético

Salvamento de voto

No

Analisis critico

Con la declaracion inicial, es claro que la menor sufrio de vejamenes sexuales por parte de su
padrastro, puesto que, fueron detallados y corroborados por la medre, al momento de que la nifia
se retracto, le surgio al juez del Tribunal una gran duda tanto como para no aceptar el segundo
relato, se tuvo en conocimiento que la menor dependia de la mama, que ella no tenia capacidad
econdémica, ademas, decidid darle una nueva oportunidad amorosa con el enjuiciado. La menor
ya sentia molestias en todo el procedimiento, la re victimizacion; el trauma de la violencia sexual
afiadido con tramite judicial ya la habian cansado y esto era la causa mas probable para que la
menor se retractara.

El enjuiciado no pudo probar su falta de capacidad sexual, esta fue confrontada por la madre

de la menor, debido a que ella manifestd “él no vivia contento conmigo porque él me decia que
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yo estaba muy ancha y que se iba a conseguir una persona que fuera mas cerrada’, el relato
mas clave de que el acusado si tenia funciones sexuales normales.

Es de precisar, que el Tribunal tomo la mejor decision y no se dejo fundar en la duda frente la
retractacion y la disfuncién oral, tenia conocimiento claro y preciso del proceso, hizo valer el
derecho de la menor, ante todo, la defensa del enjuiciado fue vaga sus cargos presentados en el
recurso de casacion no tienen validez alguna. Es puntual que la nifia si sufri6 agresiones sexuales
y que se debe castigar al culpable.

La retractacion de la menor es fundada en los factores familiares porque su progenitora volvid
con su agresor sexual; econémico, puesto que su agresor sexual llevaba el dinero a la casa; social
por la re victimizacién sufrida en el trayecto del procedimiento judicial.

2.1.2. Sentencia de la Corte Suprema de justicia del afio 2008.
2.1.2.1. ldentificacion de providencia

Corte Suprema De Justicia Sala De Casacion Penal, Proceso No 28257 Magistrado Ponente
Augusto J. Ibafiez Guzman Aprobado Acta N° 045 del 29 de febrero de 2008

Hechos relevantes

El dia 5 de marzo de 2006, la sefiora CLARA ANGELICA GONZALEZ MARTIN, formula
denuncia contra PEDRO HUERTAS, en la que relata que ese mismo dia su hija V.G.M. de 7
afios de edad tuvo una pataleta y no queria hacerle caso, por lo que discutieron y su padrastro
PEDRO HUERTAS le dio una palmada en la cola, por lo cual la nifia entr6 en colera y le dijo
“no me pegue...ahora si le voy a contar a mi mama lo que usted me hace”, la sefiora
inmediatamente se dirigio hacia la nifia y le dijo ““...qué pasa V....” y le vio en su rostro rabia
cuando miraba al denunciado y gritaba ahora si voy a contar todo, él mientras tanto decia no

V....,no V..., como con cara de asombro, entonces ella se fue con V... a hablar y la nifia dijo
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que PEDRO le habia tapado los ojos para jugar a la gallinita ciega, luego le hacia abrir la boca, le
metia y le sacaba algo por la boca, que era una cosa blandita al principio y luego dura, que ella le
pregunto que qué era 'y él le dijo que era un bombom bum pero que a ella le sabiay le oliaa feo y
le daban ganas de vomitar porque se lo metia hasta la garganta y que luego con la mano le tocaba
el estbmago y la vagina y que le metia y le sacaba algo por aca, sefialando la vagina, que eso
pasd muchas veces y que le habia dicho que no le contara nada a la mama porque la regafiaba,
agrega la denunciante que una vez que la nifia le cont6 la mandé a la tienda y le hizo el reclamo a
PEDRO quien neg6 todo, pero que cuando la nifia llegé los coloco frente a frente y le dijo a la
nifia que si eso era verdad, que por Jesusito le dijera y ella dijo que era verdad.

El Juzgado 27 Penal del Circuito con Funcién de Conocimiento, profirio el fallo de primera
instancia mediante el cual condend al procesado a PEDRO EMILIO HUERTAS CONTRERAS
por el delito de acceso carnal abusivo con menor de 14 afios agravado, contenido en los articulos
208 y 211 numerales 2° y 4° del Cddigo Penal.

El Tribunal Superior de Bogot4, al conocer del recurso de apelacion interpuesto por la
defensa, revoco la sentencia del A quo y, en su lugar, profirié fallo (el 16 de mayo de 2007)
absolutorio a favor de PEDRO EMILIO HUERTAS CONTRERAS. Contra esa decision, la
Fiscalia interpuso casacion.

Aspecto juridico considerado

-falso raciocinio, al valorar equivocadamente la prueba - testimonio de la psicéloga Sandra
Fontecha- pues la defensa argumento que el menor invento la agresion sexual por celos hacia su

padrastro.
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-Indebido analisis de la retractacion de la menor y de la madre de la menor (quien fue la
denunciante), el cual no se valord correctamente y no se realizé un estudio correcto al mismo sin
tener en cuenta las pautas de la retractacion, el cual fue sesgado e interesado.

Partes

Fiscal 332 Delegada ante los Jueces Penales del Circuito de Bogota, la sentencia del 16 de
mayo de 2007 proferida por Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota revoco la dictada
el 9 de febrero de 2007 por el Juzgado 27 Penal del Circuito con funciones de Conocimiento de
la misma ciudad.

Problema juridico

¢El tribunal de segunda instancia no realizo una debida valoracion probatoria a todo el
material recaudado dentro del proceso, lo cual conllevo a que se concediera el in dubio pro reo?

¢El juez incurri6 en yerro al no tener en cuenta las pautas para valorar la retractacion de
declaracion hecho por victimas menores de delitos sexuales?

Tesis

Si

Explicacion de la tesis

La sala explica que efectivamente, el tribunal no tuvo en cuenta algunos apartados de las
pruebas y circunstancias relevantes para determinar la comision de los hechos. Tambieén, incurre
en yerro al valorar indebidamente los testimonios de la psicéloga y de los médicos, los cuales
fueron valorados como pruebas de referencia y no como prueba pericial, siendo que cada uno de
ellos rindio declaracion en calidad de peritos.

Por manera que, desacierta el Ad quem al valorar Gnicamente el relato que madre e hija

suministraron en el juicio, y al sefialar, sin mayor profundidad, que los testimonios rendidos por
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los psicologos y psiquiatras en punto de los dictdmenes que elaboraron no irradian matices de la
real ocurrencia de los agravios sexuales de que da cuenta la denuncia, pues es tanto como
desconocer la realidad probatoria conjugada en el debate oral. Pregonar que no fue aportado
concepto alguno sobre la proclividad del sindicado para realizar actos lascivos sobre un menor,
para fundamentar la decision absolutoria, o que el agresor no intimido a su victima, como lo
hacen la generalidad de los violadores, son argumentos alejados de la realidad probatoria, sobre
los cuales no se centro el debate en el juicio oral.

la retractacién de la menor V.G.M. y de su progenitora, en la etapa del juicio, no alcanza a
generar dudas sobre la ocurrencia del hecho delictivo imputado a PEDRO EMILIO HUERTAS
CONTRERAS, dada la capacidad persuasiva del restante material probatorio.

La retractacion, ha sido dicho por la Corte, no destruye per se lo afirmado por el testigo
arrepentido en sus declaraciones precedentes, ni torna verdad apodictica lo dicho en sus nuevas
intervenciones. En esta materia, como todo lo que atafie a la credibilidad del testimonio, hay que
emprender un trabajo analitico de comparacion y nunca de eliminacion, a fin de establecer en
cuéles de las distintas y opuestas versiones, el testigo dijo la verdad. Quien se retracta de su
dicho ha de tener un motivo para hacerlo, el cual podra consistir ordinariamente en un reato de
conciencia, que lo induce a relatar las cosas como sucedieron, 0 en un interés propio o ajeno que
lo lleva a negar lo que si percibio. De suerte que la retractacion solo podra admitirse cuando
obedece a un acto espontaneo y sincero de quien lo hace y siempre que lo expuesto a ultima hora
por el sujeto sea verosimil y acorde con las demas comprobaciones del proceso

Método

Teleologico y sistematico.

Salvamento de voto
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No

Andlisis Critico

Es evidente dentro del sistema penal acusatorio colombiano, se ha desarrollado a profundidad
la figura de retractacion, es por esto que el juez tiene la obligacién de invertir un especial
cuidado y esfuerzo en realizar el estudio de todos los elementos materiales probatorios dentro del
proceso en curso, debe verificar todos y cada uno de los aspectos contenidos en cada elemento,
asi como como en las pautas para la procedencia de la retractacion de la menor victima y su
madre.

Pues, es evidente que sentimientos como culpa, remordimiento, miedo, pena entre otros,
surjan al afectar a un miembro de la familia con una acusacion del calibre de un delito sexual.
Como sucede en el caso actual, pues el procesado era el conyuge y padrastro de la victima.
Dichos sentimientos, afectan gravemente el curso de una investigacion penal, pues puede
entorpecer o dificultar el trabajo de la fiscalia, el acceso a la justicia y el restablecimiento de
derechos de las victimas.

2.1.3. Sentencia de la Corte Suprema de justicia del afio 2009.
2.1.3.1 identificacion de providencia

Sentencia de la Corte Suprema de Justicia-sala de Casacion Penal, proceso no 32595 de la
fecha: noviembre (9) de dos mil nueve (2009) magistrado ponente: ALFREDO GOMEZ
QUINTERO.

Hechos relevantes

La sefora Yury Socorro Toloza Zapata residente en el municipio de “Puerto Lleras”, madre
de una menor de 13 afios de edad victima en los hechos que aqui se relatan, refirié que el dia 2 de

noviembre de 2008 su hija sali6 a la tienda a comprar galletas y se encontré con FRANCISCO
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JAVIER AREVALO GUILLEN, quien la convid6 a que lo acompafiara a casa de su familia,
porque ese dia estaba de cumpleafios, por lo que la nifia subi6 a la moto y el denunciado se
dirigio hacia la ciudad de Cucuta, donde la llevo a un hotel y la accedié carnalmente.

La victima cont6 que cuando se desplazaban en la moto, pararon en “El Zulia” donde
FRANCISCO le ofrecié un jugo y €l se tomd una cerveza; cont6 que por el camino su hija sintié
mareo y al llegar a Clcuta el denunciado le ofrecié comida; dijo que la menor sintié malestar y
que el denunciado la llevé a un hotel donde se qued6 dormida.

Segun el relato, la ofendida le cont6 que no recuerda lo que pasé después, hasta la mafiana
siguiente que se vio completamente desnuda, sola en una habitacién y con sangre y semen en sus
genitales.

El Juzgado Tercero Penal del Circuito de Cucuta profirié sentencia condenatoria el 17 de abril
de 2009 (Folios 87 —99/1).

El Tribunal de Cdcuta modifico la condena el 28 de mayo de 2009 (Fls. 16 — 41/ 2).

El defensor presenté el recurso de casacion de manera oportuna (Fls. 49 — 63/ 2)

Aspecto juridico considerado

La retractacion a los cargos por parte de la victima del delito de acceso carnal o acto sexual
abusivo con incapaz de resistir y el desconocimiento de las reglas de la sana critica al momento
de realizar la valoracion probatoria y violacion del principio de indebido pro reo

Partes

El defensor de FRANCISCO JAVIER AREVALO GUILLEN, la victima, ministerio publico

Y la sentencia con fecha 28 de mayo de 2009 del Tribunal Superior de Cucuta.

Problema juridico
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¢El testigo acreditado, encargado de realizar la entrevista a la menor victima, no era el idéneo
(la profesional no es un perito especializado) para llevar acabo la recoleccion de prueba, la cual
fue fundamental para la decision sobre la responsabilidad penal del sefior FRANCISCO JAVIER
AREVALO GUILLEN?

¢El juez realizo indebida valoracion probatoria del testimonio obtenido de la victima por parte
de perito forense, afectando gravemente garantias fundamentales y constitucionales del acusado
(pues solo existia esa prueba contra el acusado)?

¢el juez incurrié en violacion del principio de in dubio pro reo al desestimar la retractacion
hecha por la madre de la menor victima y de la menor?

Tesis

1. NO

2.NO

3.NO

Explicacion de la tesis

1- no encuentra la Sala reparo alguno pues la investigadora judicial adscrita al Cuerpo
Técnico de Investigacion de la Fiscalia General que contribuyé en el recaudo de la version lo
hizo con la finalidad primordial de garantizar el respeto a los derechos fundamentales del nifio,
en aras de garantizar su desarrollo armonico e integral (art. 44 de la C. Pol.).

Las Camaras Gessell son salas dispuestas para este tipo de diligencias de investigacion, que
hacen parte de la planta fisica de laboratorios de psicologia; el procedimiento de aduccion de la
prueba tiene que ver con la manera didactica como el experto, titulado o no (Psicologo, testigo
acreditado, investigador judicial, persona entendida en la ciencia, técnica, arte, oficio o aficion)

aprehende el conocimiento de los hechos que relata el nifio a través de diversas técnicas de



61

entrevista, observacion sistematizada y juego de roles; de lo que se trata es de propiciar al nifio
un ambiente amable, en el que supere los temores que lo apenan, que lo entristecen, y de esa
manera pueda expresar la version de los hechos con connotaciones de logicidad, coherencia,
credibilidad.

La entrevista no requiere (por si) que sea practicada por un profesional de la psicologia
titulado, como parece entenderlo el recurrente; basta con el recaudo de la version mediante el
apoyo de una persona (testigo de acreditacion) con alguna experiencia y aptitud para orientar
adecuadamente la conversacion, que garantice el respeto a toda forma de violencia.

El testigo de acreditacion funge como la fuente indirecta del conocimiento de los hechos, la
importancia del testigo acreditado radica en que su version es la de un testigo calificado, cuya
credibilidad es siempre objeto de examen por el juez.

2- La sala para emitir el concepto enfatizo que la valoracion de la entrevista hecha a la menor,
no fue valorada por el dictamen del perito forense, sino por el contenido de la misma, de las
respuestas de la menor, las cuales eran, claras concisas, orientadas en tiempo lugar y Coherentes,
que le permitieron al juez tener acceso a la informacion y los medios de conocimiento necesarios
para emitir una decision.

Adicionalmente a la declaracion rendida por el menor, el juez recuerda al demandante la
existencia de los dictdmenes de medicina legal. Que dictaminaron que si hubo un acceso carnal
reciente (al momento de ser examinada) junto con las pruebas recogidas al interior de la vagina y
su ropa interior que dieron positivo a presencia de semen y espermatozoides, informacion que se
tuvo en cuenta al momento de valorar la evidencia y se valoré debidamente.

3- Respecto a la retractacion de los testigos y las victimas el juez sefialo. En los casos en los

que un testigo o una victima rinde declaraciones claras, coherentes y de manera certera, para
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luego retractarse en el juicio oral. El juez primero verifica LA ESPONTANEIDAD de dicha
retractacion, que este ocurra de forma natural y sin ninguna clase de intervenciones ajenas como
las que suelen verse en casos similares (coaccién, amenazas persuasion, compras del testigo,
entre otras estrategias para persuadir al testigo), el juez debe evaluar la conducta de las personas
que realizan la retractacion y analizar las distintas dindmicas, fendmenos que se pueden presentar
que pretendan interferir en la administracién de justicia. La sala concluyo que la retractacion
realizada por la madre de la menor y la victima tuvieron como propésito favorecer al acusado, y
que en vista de esa situacion la sala envia la documentacion a la fiscalia para que verifique si con
esta conducta se incurri6 en un delito por faltar a la verdad en audiencia publica.

La sala enmarca que las retractaciones no poseen ningln valor probatorio y no podrian
tenerlo, sobre todo en los casos en los que las acusaciones no solo se sostienen a través de
entrevistas. Sino en diversos documentos, informes y dictamenes que afianzan su veracidad.

Método

Teleologico, toda vez que la sala realizo un analisis explicando los propositos y finalidades
que persigue la norma al establecer distintos procedimientos, como en el caso es la valoracion de
las pruebas.

Salvamento de voto

No

Anadlisis Critico

Respecto a la decision obtenida por el juez de ratificar sentencia condenatoria por encontrar
probada la responsabilidad penal del acusado en el presente caso, personalmente considero que
las entrevistas en camaras de Gessell a menores que son presuntamente victimas de delitos

sexuales, si deberian ser obtenidas por profesional idoneo capacitado para tal fin, con el
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proposito no solo de obtener el testimonio de los menores con respeto a su derechos
fundamentales y protegiéndolos de toda forma de re victimizacion, sino que a su vez este testigo
pueda emitir un concepto psicoldgico del estado del menor, sin que haya necesidad de estar
sometiendo al mismo a practicas repetitivas de entrevistas y diversos exdmenes que pueden
Ilegar a lesionarlos més en su integridad mental y fisica, sino que el proposito de estas Unicas
entrevistas es el aprovechamiento al maximo de las mismas para asi resolver distintas
problematicas devenidas de los delitos sexuales, como los tratamiento psicoldgicos, médicos
para restablecimiento de derechos de los menores .
2.14. Sentencias de la Corte Suprema de justicia del afio 2011.
2.1.4.1. identificacion de providencia

La Sentencia de la Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Penal, Proceso n° 33006
Magistrado ponente: FERNANDO ALBERTO CASTRO CABALLERO Aprobado Acta No.
290, Bogota, D. C., diecisiete (17) de agosto de dos mil once (2011).

Hechos relevantes

1.“E1 26 de septiembre de 2008, siendo aproximadamente las 8.00 de la mafiana cuando se
encontraba durmiendo la menor JMGP, JOSE ZAMIR VARGAS WILCHEZ, compafiero
permanente de la hermana de la menor, entro a la habitacion de ésta so pretexto de hacer una
Ilamada, se retird la ropa, la beso en la boca y luego la despoj6 de su camiseta, tocandole los
senos y gluteos, pero al percatarse de la llegada de la progenitora de la nifia, Vargas Vilchez
procedid a vestirse encontrando aquella la puerta cerrada y asegurada, asi como a la menor sin

ropa en compaiiia de aquél”
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2. el Juzgado 11 Penal del Circuito de Bogota en decision del 9 de junio de 2009, condeno al
procesado a la pena de 144 meses de prisién como autor del delito de actos sexuales abusivos
con menor de 14 afios agravado

3. El fallo de primer grado fue impugnado por el procesado y la defensa, siendo resuelto el
recurso, por una Sala Penal del Tribunal de Bogotéa que confirmo en su integridad la decision
recurrida, en sentencia del 30 de julio de 2009.

4. La defensa interpuso el recurso extraordinario de casacion, el cual fue admitido en auto del
9 de septiembre de 2010.

Aspecto juridico considerado

-Indebida valoracion probatoria de los dictimenes y pericias practicadas dentro del proceso.

-Indebida valoracion de la retractacion de la victima y de la denunciante.

Partes

Defensor de JOSE ZAMIR VARGAS WILCHEZ, la victima, Sala Penal del Tribunal de
Bogotéa sentencia 30 de julio de 20009.

Problema juridico

¢El juez de segunda instancia debia, tener en cuenta la ausencia de lesividad del
comportamiento atribuido al procesado, toda vez que no se vulnerd la libertad y formacion
sexuales de la menor afectada, segun se extrae del testimonio de perito psicélogo que la
entrevistd, para absolver al procesado?

¢El juez de segunda instancia debia, incurrio en yerro el no haberse dado mérito a la
retractacion de la ofendida durante su testimonio en el juicio y sefialar que este fenémeno
obedecia al sindrome de acomodacion?

Tesis
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1- No

2- Si
Explicacién de la tesis

1- Reitera la Sala la fuerza de dicha presuncion y su condicién de incontrovertible,

por manera que cualquier esfuerzo para demostrar que el joven menor de 14 afios estuvo de
acuerdo con sostener contacto sexual con otra persona que ya contaba con la capacidad de
auto determinarse en este aspecto, en orden a ser desligarlo de toda responsabilidad penal,
resulta inocuo, al igual que aquel dirigido a acreditar que el menor no sufrié ningun tipo de
afectacion a su libertad, formacidn e integridad sexuales, pues dada la presuncion de derecho
que lo protege, toda interferencia libidinosa con un joven o nifio menor de 14 afos, va
dirigido a inducirlo u obligarlo a realizar conductas determinantes para el desarrollo de un ser
humano, que aln no esta en capacidad de comprender.

En este tipo de comportamientos, se sostiene que son de resultado, al requerirse el despliegue
de maniobras sexuales con personas en un rango de edad menor a los 14 afios, por manera que la
trasgresion a la norma objetiva de valoracion, como criterio fundante del injusto en estos tipos
penales, se satisface con la demostracion de la realizacion de actos sexuales con un individuo
menor de esa edad, con lo cual se cumple la real y efectiva afectacion al interés juridico
protegido, pues se realiza un comportamiento en el que interactian por lo menos dos personas,
una de las cuales carece de la capacidad para comprender los alcances de esa conducta, de alli
gue no sea gratuita la denominacion de los delitos incluidos en el capitulo segundo del Titulo IV
del Cadigo Penal, al recibir la calificacion de actos abusivos, en la medida en que esa falta de

capacidad de autodeterminacion sexual del menor de 14 afios, es aprovechada por el adulto o por
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el mayor de 14 afios, con el fin de no encontrar resistencia en el menor con quien pretende
satisfacer sus impulsos carnales.

La afectacion a la libertad, integridad y formacion sexuales, no puede confundirse con los
efectos en la esfera psicoldgica de las personas, los cuales pueden presentarse como fruto de la
comision de muchas de las conductas delictivas contenidas en el Codigo Penal, pues ese no es el
bien juridico que tutelan. El dafio psicoldgico es la consecuencia derivada del menoscabo de los
intereses protegidos por el legislador penal, que se reitera, no todas las personas los sufren y no
desacreditan la lesividad del delito. Pues el dafio se ve configurado con la violacion de la ley
sustancial, que implica que cualquier tipo de contacto sexual o libidinoso interfiere con su
desarrollo sexual y es lesivo en si mismo.

2- La sala advierte que se tuvo muy en cuenta para decidir, las declaraciones de la menor
y la de su madre, al retractarse en el juicio oral. Incluso dichas retractaciones las
confrontaron con las declaraciones hechas por ambas al inicio de la declaracién, que
ninguna pudo explicar de manera logica y coherente las razones de haber realizado tales
declaraciones. Por otra parte, es evidente para la sala que la menor esta bajo el denominado
sindrome de acomodacion, y que las razones por las cuales se sustenta la retractacion, no es
por la falta de la comision del delito, sino por fuertes sentimientos de culpa por afectar el
nucleo familiar de la hermana de la victima y de sus sobrinos. Asi mismo enfatiza la
conducta de la menor al momento de rendir la primera declaracion y la segunda
declaracion, siendo la primera respaldada por el funcionario del bienestar familiar quien
declaro que dichas vivencias no son producto de la mentira ni la manipulacién, dandole asi
credibilidad a lo narrado. En contraste con la retractacion débil sin razonamientos sin

justificacion de por qué hicieron tal acusacion.
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Método

el método utilizado por La Sala fue teleoldgico y sistemético por que el juez realiza un
andlisis de los hechos y cudl es el proposito que quiere alcanzar la norma, al momento de ser
aplicable y la aplicabilidad de la norma y el modo de cémo esta debe interpretarse en el caso en
concreto.

Salvamento de voto

No

Analisis Critico

La figura juridica de retractacion de la victima dentro del proceso penal en relacion con
delitos sexuales cometidos en menores de edad, es de dificil aplicabilidad, pues las
circunstancias en las que ella debe desarrollarse debe tener diversos elementos que para el
aparato judicial deben ser sometidos a un profundo analisis para su procedencia. Dicha situacion,
permite la proteccion de los principios constitucionales y la proteccién de los bienes
juridicamente tutelados y asi mismo la proteccion de las personas en situacion de indefension,
pues le permite al juez abarcar, tener en cuenta y considerar las distintas circunstancias que
pueden llegar a interferir en la retractacion de una victima. Con el propdsito de que €l pueda
tener todos los elementos de conocimiento para poder tomar una decision al respecto,
protegiendo los intereses constitucionales, legales y el orden puablico.

Por lo tanto, el considerar que se tenga en cuenta la retractacion de las victimas, como
elemento probatorio de mayo valor, es impensable y sin efecto. Pues, el interés del legislador y la
ley es mantener protegidos sus intereses, reprendiendo y aplicando las consecuencias derivadas
de la afectacidn a los bienes juridicamente tutelados para asi garantizar los fines esenciales del

estado. Es por esto, que la decisidn sobre la continuidad de los efectos que vienen a un procesado
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al verse demostrada la responsabilidad penal por la comisidn de un delito, debe estar Unicamente
en manos del juez quien en conjunto valorando las circunstancias propias de los casos y
valorando en conjunto las pruebas, tome dicha decisidn, garantizando asi la justiciay la
proteccion al ordenamiento juridico y el orden publico.
2.1.5. Sentencia de la Corte Suprema de justicia del afio 2012.
2.1.5.1. Identificacion de providencia

Corte Suprema De Justicia Sala De Casacion Penal, Proceso Radicado N°38.857 del 27 de
junio del dos mil doce (2012), Magistrado Ponente: Dr. Sigifredo Espinosa bajo el acta n°239

Hechos relevantes

El afio de 2007, las menores H.V. y M.S.R.A. en ese entonces de 15y 13 afios de edad,
respectivamente, cursaban sus estudios en el Colegio Arborizadora Alta en Bogota.

el 30 de junio de 2007, la menor HV le informa a su mama los abusos a los que era sometida
por parte de su padre ERNESTO ULISES ROJAS PAKANSHIKE, que incluian entre otros:
“tocamientos en los senos y genitales, y luego accediéndola carnalmente por via vaginal. la
presionaba para lograr sus pretensiones libidinosas, pues, no solo la obligaba cogiéndola
fuertemente de sus manos sino tambien amenazandola con desatender los deberes del hogar e ir a
la carcel, si contaba lo sucedido.”

Por otra parte, la menor M.S. también reconocio que, desde hacia dos afios y medio, su
progenitor realizaba sobre ella actos sexuales diversos del acceso carnal.

23 de junio de 2011 Juez tercero de conocimiento dicto sentencia absolutoria a favor de
ROJAS PAKANSHIKE.

Apelado el fallo por el representante de la Fiscalia, la Sala Penal del Tribunal Superior de

Bogota lo revoco el 21 de febrero de 2012, declarando la responsabilidad penal del acusado en
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los delitos de “acceso carnal abusivo con menor de 14 afios y de actos sexuales con menor de 14
afnos, ambos agravados y cometidos en perjuicio de H.V.R.A., en concurso con el punible de
actos sexuales con menor de 14 anos agravado, cometido en detrimento de M.S.R.A.”.

El defensor del sefior ROJAS PAKANSHIKE casacién y present6 la correspondiente
demanda, la cual fue admitida por la Sala mediante auto del 12 de mayo del afio en curso.

Aspecto juridico considerado

-Violacion al debido proceso y al principio de congruencia- por condenar con delitos distintos
a los tipificados por la fiscalia en escrito de acusacion. (Acusacion/acceso carnal violento y se
condeno por acceso carnal abusivo)

-Error de hecho por falso juicio de existencia, ya que en su valoracion el tribunal excluyd la
retractacion que las menores afectadas hicieron en el juicio oral, al ser interrogadas y
contrainterrogadas por los sujetos procesales

Partes

El defensor del sefior ERNESTO ULISES ROJAS PAKANSHIKE, la victima y la sentencia
de segunda instancia proferida por la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota del 21 de febrero de 2012

Problema juridico

¢Hubo violacion al debido proceso y al principio de congruencia en la sentencia proferida en
segunda instancia contra el sefior Ernesto Ulises Rojas, al declararsele penalmente responsable
por delito de acceso carnal abusivo, si en la acusacion el delito era acceso carnal violento?

¢Es cierto que el juez de segunda instancia no valoro debidamente las pruebas conforme a las
reglas de la sana critica y la l6gica, descartando las entrevistas realizadas por las menores,

teniendo en cuenta incongruencias de los peritos y la retractacion de las victimas?
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¢El juez, debio tener en cuenta la retractacion de las menores, en lugar de las primeras

declaraciones rendidas frente a investigadores?

Tesis
1- NO
2- NO
3- NO

Explicacion de la tesis

1- Si bien es cierto, para la sala no existe una violacion al principio de congruencia y
del debido proceso, si existe un yerro en la condena pues durante todo el proceso, la fiscalia
mantuvo su postura de la adecuacion tipica del delito acceso carnal violento y no la de acceso
carnal abusivo. Sin embargo, la sala condeno por el delito de acceso carnal abusivo en menor
de 14 afios., la sala afirma que si bien existe el yerro en el que incurri¢ la sala, esta no da
lugar a una nulidad o una absolucion como la que pretende el demandante.

2- Por otro lado, Es que, si de aplicar la congruencia se trata, que es lo buscado por
el impugnante en los dos primeros cargos, no cabe duda que la condena tendria que versar
por el hecho violento y no por el abusivo, en claro perjuicio para los intereses de su
prohijado. Pues, el delito por el cual es condenado es menos gravoso que el que se demostro
en los elementos probatorios que sustentan la acusacion.

3- La sala advierte un grave error argumentativo por parte del demandante, pues, el
no realiza una argumentacion, ni analisis que logre sostener los cargos del falso juicio de
identidad. Agrega que el demandante solo se limita a mencionar las reglas de la sana critica y
la I6gica, pero no enuncia cuales deben ser sus valoraciones probatorias y tampoco enuncia

los postulados de la l6gica o las leyes cientificas que se desconocieron en este evento (apenas
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se limita a citar genéricamente las leyes de la l6gica y la sana critica), para luego de ello
ensefiar como su estimacidn conjunta en el arsenal probatorio que integra la actuacion, da
lugar a variar las conclusiones del fallo y mutarlo favorable a los intereses de su
representado.

El texto de la demanda se desprende con absoluta claridad que no es que el fallador haya
desatendido la retractacion de las menores, sino que, a la hora de sopesar esa actitud posterior, la
cual contrast6 con suficiente acopio probatorio igualmente recaudado en el juicio oral, estimo
que no merecian credibilidad.

Las retractaciones de las jovenes en el juicio oral no fueron objeto de omision en el examen
probatorio. Por el contrario, fueron sometidas a un exhaustivo analisis por parte de la Sala de
Decision, la cual determind que su actuar obedecio al “sindrome de acomodacion”, optando, por
consiguiente, por no darle crédito a la retractacion.

Método

El método de interpretacion juridica que se realizo para el presente caso fue Judicial, porque
la sala emitio su decision basandose en la valoracion propia de las pruebas, en conceptos de otros
operadores judiciales, y en los métodos de interpretacion judicial para poder resolver los
problemas juridicos planteados.

Asi mismo se uso el método, teleoldgico, porque se realizé una interpretacion de lanormay
sus propasitos.

Salvamento de voto

No

Analisis Critico
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Cuando hablamos de delitos sexuales, siempre hay que tener en cuenta el interés fundamental
del menor, y todas las distintas circunstancias y condiciones a las que esta constantemente
sometido. En el presente caso, el Juez tiene el deber legal y constitucional, de realizar y someter
a un extensivo analisis cada elemento material probatorio, para asi sustentar su decision en las
conclusiones que resulten de dicho andlisis, Y, poder asi decidir en derecho sin lesionar los
intereses de las personas.

Asi mismo los operadores judiciales, como los defensores, al momento de realizar demanda
contra decisiones, deben realizar un profundo analisis y fundamentar con argumentos sus
pretensiones, para asi no incurrir en un desgaste del aparato judicial, si no que por el contrario
quede en evidencia ellas validez de las razones y argumentos pro ellos invocados que apoyen las
pretensiones del demandante. Asi, no acusar de manera injustificada y sin sustento decisiones
judiciales poniendo en entre dichos derechos fundamentales.

2.1.6. Sentencia de la Corte Suprema de justicia del afio 2013.
2.1.6.1. Identificacidn de providencia.

Sentencia de la Corte Suprema de Justicia Sala Casacion Penal, Proceso 32983, del 21 de
octubre de 2013; Magistrado Ponente José Leonidas Bustos Martinez, mediante el acta 353.

Hechos relevantes

El 11 de mayo de 2007 la sefiora O.C.A.C. acude a la fiscalia General de la Nacién con el fin
de interponer denuncia penal en contra del sefior L.M.P.O. con quien sostenia unién marital, en
razon a que el antes mencionado, venia accediendo carnalmente a su hija G.A.A. desde que la
menor tenia 11 afios de edad hasta que la menor cumplio una edad aproximadamente de 16 afos.

Tal situacion fue descubierta cuando la menor victima de los abusos decidio contarle lo

sucedido a su madre, ante una discusion familiar que se dio antes de la fecha de la denuncia,
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manifestando que no habia decidido contar lo sucedido ante la opresion psicoldgica ejercida por
el agresor L.M.P.O debido que la amenazaba con hacerle dafio a su madre y hermanos menores.

Aspecto juridico considerado

La libertad, integridad y formacidn sexuales

Partes

Fiscalia General de la Nacidon, Defensoria (L.M.P.O), La victima, sentencia impugnada.

Problema juridico

¢La Corte debera anular o dejar sin efectos la sentencia condenatoria y absolver al enjuiciado,
por causa de la retratacion que realizo la menor victima del abuso?

Tesis

Explicacion de la tesis

-La retratacion en temas de abuso sexual es el método o solucion que utilizan los nifios nifias
y adolescentes para retroceder u ocultar aquello que les produce dolor, en ocasiones sucede que
personas allegadas comienzan a influir sobre sus decisiones con el fin de evitar el
encarcelamiento del abusador, frente a la dificultad probatoria que se presentd en el proceso la
Corte sefiala que la falta de conocimiento en la leyes de la salud llevo a las primeras instancias a
incurrir en error, debido que no se cotejado la alegacion del recurrente con la parte u obra
cientifica, donde se indica la diferencia de la desfloracion del primer contacto sexual y la
ausencia de lesiones graves a la integridad del himen como lo manifiesta la defensa, frente a la
retratacion la Corte concluye que el perfil de personalidad que tiene la menor tanto las

alteraciones de psicopatia, paranoia, histeria depresion y esquizofrenia aclara y respalda la
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retratacion de la menor pudiéndose inferir que la joven hubiera actuado en la forma que lo hizo
denunciando falsamente a su padrastro.

-La retratacion no se configura automéaticamente con la afirmacion del menor, al contrario, la
jurisprudencia penal de la Corte en repetidas ocasiones ha sefialado que existen requisitos para
aceptar legalmente una retratacion uno de ellos es el respaldo y ratificacion probatoria. Aun asi,
la retratacion no hace perder el valor de las declaraciones de la menor, pero si requiere un
esfuerzo analitico sobre que version se ajusta a la realidad en especial cuando la retractacion de
la menor se realiz6 a poco tiempo de finalizar el proceso.

método

Sistematico

Salvamento de voto

No

Andlisis critico

En este caso en concreto se pudo verificar la retractacion in situ o de forma automatica, pues
la menor manifesto haber sido abusada por su padrastro en la declaracion inicial, pero luego en el
juicio oral, expreso que todo habia sido mentira puesto que €l le habia pegado, le tenia
controlado su circulo de amistades, eso le produjo rabia e hizo decir que él la abusaba; es de
esclarecer gque en el examen sexologico se evidencio desfloracion, pero no evidencio que esa fue
provocada por el enjuiciado; el juzgado de primera instancia y el Tribunal se segunda instancian,
negaron la retractacion o no le dieron valor probatorio a la misma, debido a que, en el primero
examen psicoldgico daba a entender que la menor estaba muy afectaba; pero todos esos
examenes fueron tergiversados por la menor, la Corte le hayo la razén al acusado, utilizando las

leyes de la sana critica y de la experiencia.
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Lo cierto del caso es que al no saberse con certeza si los hechos tuvieron realizacion como lo
manifestara la joven G. en su primera intervencion procesal, o si por el contrario, éstos nunca
existieron como lo dijo después la misma menor en la vista publica y ha sido repetidamente
dicho por el acusado a lo largo del tramite judicial, en total coincidencia con el casacionista, a la
Corte no le cabe mas alternativa que resolver las dudas a favor del procesado, casar la sentencia
recurrida y absolverlo por el concurso de delitos de acceso carnal violento agravado.

Ademas, la Corte expresa:

“ante la falta de certeza probatoria en el momento de proferir sentencia, ha de acudirse al
amparo del apotegma in dubio pro reo, expresamente consagrado en el vigente ordenamiento
procesal penal en su articulo 7° (Ley 600 de 2000), para prevenir el inaceptable riesgo de
condenar a un inocente, extremo de la disyuntiva falladora méas grave que el de absolver a un
eventual responsable, pues, la justicia es humana y, por lo mismo, falible; de ahi que el acto
soberano y trascendente de emitir sentencia de condena ha de estar anclado firmemente en
prueba de irrefutable solidez; cuando ello no ocurre, se impone en nombre de esa misma
Jjusticia, decision absolutoria”.

En lo que se concluye que fue la mejor decision, se estaba cometiendo una injustica, de igual
forma, es un antecedente de que no siempre los nifios, nifias y/o adolescente dicen la verdad,
por lo que el Juez de Conocimiento debe verificar el valor probatorio a cada declaracion o
relato que dé como EMP.

2.1.6.2. ldentificacion de providencia

Sentencia de la Corte Suprema de Justicia Sala Casacion Penal, Proceso No 40876 del diez

(10) de julio de dos mil trece (2013), Bogota, D.C., Magistrado Ponente GUSTAVO ENRIQUE

MALO FERNANDEZ, Aprobado Acta No. 213.
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Hechos relevantes

Se ha podido constatar que Enrique Humberto Aldana Lenis y Marlen Lisbeth Marin
Mosquera tenian un vinculo marital de hecho, dentro del cual procrearon a los menores
[E.AAM. yV.AM]®, con quienes convivian en el municipio de Tulua.

No obstante, debido a serios problemas entre la pareja al parecer motivados por la infidelidad
del hombre, en marzo de 2004 Marlen Lisbeth Marin Mosquera decidi6 viajar a la Republica de
Ecuador en donde se establecid. Ella habia dejado a sus hijos al cuidado del abuelo materno,
pero, Humberto Aldana los llevé a vivir con él y con la abuela paterna, en Tulud, hasta mayo de
2004, porque viajaron a la ciudad de Cali, en donde se radicaron en casa de Mery Aldana Lenis.

Alli debieron acomodarse en una habitacion. Humberto Aldana y los menores dormian en un
camarote. La parte superior la ocupaba el nifio [V.A.M] que para entonces tenia 9 afios de edad y
la inferior el procesado y la menor [E.A.A.M.] quien contaba 11 afios.

Con todo, el 7 de noviembre del afio 2005 [E.A.A.M.] denuncio ante la Comisaria Permanente
de Familia de Tulua, que su padre la habia accedido carnalmente en repetidas ocasiones, de
forma violenta, tanto por la vagina como por el ano, durante las horas de la noche, sin que se
hubiese atrevido a revelar la situacion con anterioridad, porque el agresor la amenazo con
golpearla

Aspectos juridicos a considerar

La responsabilidad del sefior Humberto Aldana, respecto al delito de acceso carnal abusivo

con menor de catorce afios (14) con circunstancia de agravacion e incesto, puesto que se le

18 La Corte, en estricto acatamiento del articulo 47, numeral 8°, de la Ley 1098 de 2006 (Codigo

de la Infancia y la Adolescencia) se abstiene de divulgar el nombre de la menor afectada.
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vulnero el derecho a la defensa al no notificarle los fallos al domicilio y no tomarse en cuenta los
examenes sexoldgicos y psicoldgicos tomados a la menor E.A.A.M, los cuales, demuestran las
contradicciones de la declaracion de la nifia.
Las partes
Defensor del enjuiciado, el ministerio publico, la fiscalia y el sefior Humberto Aldana,
Problema juridico
¢Se le vulnero el derecho a la defensa al sefior Humberto frente a la responsabilidad de los
delitos de acceso carnal abusivo con menor de catorce afios (14) con circunstancia de agravacion
e incesto en contra de su menor hija?
Tesis
El estudio de la responsabilidad del sefior Humberto frente a los delitos de acceso carnal
abusivo con menor de catorce afios (14) con circunstancia de agravacion e incesto en contra de
su menor hija y su vulneracion al derecho a la defensa.
Explicacion de la tesis
Segun la Corte Suprema de Justicia las declaraciones de los nifios, nifias y adolescentes
victimas de abuso sexual deben ser:
® “Espontdneo
eNatural
eReiterativo
e Consistente
el a personalidad del menor no debe ser cuestionada
oE| testigo debe carecer de capacidad de dafio.

’

o [ resto de la prueba testimonial debe respaldar sus afirmaciones.’
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Para que las declaraciones de los menores tengas validez, la Corte se guia por lo dicho por una
tratadita especializada del tema, la cual expresa que:

“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 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 tnicos. 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. Alan el recuerdo de hechos que son personalmente
significativos para los nifios pueden volverse menos detallistas a traves de largos periodos de
tiempo.

En el caso concreto, se pudo evidenciar que el menor cambio de version y fue inducida en su
relato, el Tribunal de conocimiento no lo pudo observar, pero la Corte fue muy clara y enfatica,

la version es total mente diferente en la primera dice:
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“mi papa tenia un camarote el (sic) dormia conmigo y mi hermano en la parte de arriba [;] a
los dos meses de vivir alli el (sic) llegaba de noche de trabajar y se acostaba conmigo esperaba
que mi hermano se durmiera empez0 a desvestirse quitandose los pantalones y me quité toda la
ropa [,] comenz6 a acariciarme yo le decia que se quitara y empez6 a pegarme [,] como yo iba a
Ilamar a mi hermanito me tapaba la boca y me daba pufios y se me subia encima me ponia a que
le tocara el miembro y me lo colocaba en la boca y siguio tratando de introducirme el pene [,]
pero a la tercera ocasion ya lo hizo tanto por la vagina como anal, después se quitaba y se
acostaba a dormir [,] a los dias me decia que estaba enamorado de mi”’

Sin embargo, en su segundo relato expresa:

“...la primera vez que mi papa abuso (sic) de mi lo hizo a la brava, o a la fuerza, resulta que
estdbamos (sic) en la casa con mi tia Mery Aldana, hermana de mi pap4, y los hijos de ella, y yo
estaba con mi hermanito [V.] en una pieza de la misma casa, mi mama no estaba porque mi
papa la iba a matar y se tuvo que volar, y el dia de los hechos llegé mi papa a la casa en horas
de la noche, y yo me encontraba en la pieza viendo television con mi hermanito, ya después nos
fuimos [a] acostar, y mi papa se acosto (sic) al lado mio y mi hermanito en la parte de encima
ya gque nosotros estabamos (sic) durmiendo en un camarote, y yo no me imagine (sic) nada raro
de parte de mi papa y me dormi, como a media noche me desperté (sic) porque mi papa me
estaba quitando la ropa a la fuerza, yo me asuste (sic) toda y le iba a decir algo y me tapaba la
boca porque como mi hermanito estaba alli durmiendo de pronto escuchaba, y me quito (sic) la
ropa totalmente y él se habia quitado los interiores, Unicamente (sic) estaba con la camisa, y alli
me tiré a la camay me cogio las manos y se monto (sic) encima de mi, yo trataba de defenderme
pero con la fuerza de él no podia, yo cerraba las piernas y mi papa me las abria a la fuerza

hasta que lleg6 el momento y me penetro (sic) el pene de él en mi vagina, y cuando termino (sic)
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de hacerme eso, yo me levante (sic) y estuve llorando toda la noche, y mi papa me dijo que lo
que me habia hecho no era por un mal, sino que era cuando yo fuera a estar con algin hombre
no me doliera, yo le dije [a] usted que (sic) le pasa porque (sic) me viene [a] hacer esto
sabiendo que es mi pap4, ya esto se quedé (sic) callado, y no sabria (sic) decir si mi hermanito
se daria (sic) cuenta de esto, ya que él no me dijo nada.”

Como se pudo observar una retractacion de algunas cosas, no para mejor la situacion sino para
agravarla mas, anexo cosas, con palabras que claramente no corresponden a su edad, afiadido a
esto se puede observar a la luz de la ley probatoria que el padre ostenta la posible inocencia y
que la menor fue inducida por un mayor para que denunciada, ya que, no se le encontraron rastro
alguno que pueda evidenciar violencia sexual alguna.

Método

Sistematico

Salvamento de voto

No

Andlisis critico

Como se pudo observar en el transcurso del analisis, al enjuiciado no se le dio la oportunidad
del derecho a la defensa, de igual forma el Tribunal no tuvo en cuenta los exdmenes sexoldgicos,
psiquiatrico y psicologicos aportados por la fiscalia, los cuales, demuestran que no se
encontraron hallazgos de violencia sexual. Asi mismo se observé que los relatos de la menos son
totalmente diferente y que la menor se retracta de algunas cosas y dice otras que ayudan a
condenar mas al imputado. Es de manifestar que la Corte realizo un gran estudio del tema,
mediante el escudrifio de cada palabra dicha por la menor en su declaracion y pudo concluir que

las fechas no son exactas, las palabras no son naturales de una menor de once (11) afios, lo que
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indica que la menor fue inducida por un mayor para que denunciara a su padre, por lo que se
puede decir, que el padre es inocente.

La Corte considero:

“considera la Sala que no puede superarse la incertidumbre acerca de si los hechos
denunciados ocurrieron, con mayor razon, porgue como se analiz6 en precedencia, el Tribunal
inexplicablemente dejé por fuera del analisis probatorio apartes importantes del testimonio de
la menor E.A.A.M., del de su tia Sandra Luz Aldana, del informe técnico médico legal sexoldgico
y del concepto psiquiatrico, evidencias que omiti6 confrontar con otras, como el testimonio de
Mery Aldana, cuya valoracién excluy6 completamente, configurandose de esa forma los errores
denunciados, es decir, los falsos juicios de identidad por cercenamiento y el falso juicio de
existencia por omision.”

Este caso da en conclusion que las retractaciones tienen dos (2) finalidades ayudar al
enjuiciado o empeorar su condicion procesal.

2.1.7. Sentencia de la Corte Suprema de justicia del afio 2014.
2.1.7.1.  ldentificacion de providencia

Sentencia de la Corte Suprema de Justicia Sala Casacion Penal, Proceso 36108, del doce (12)
de marzo de dos mil catorce (2014), Bogota, D.C, Magistrado ponente LUIS GUILLERMO
SALAZAR OTERO, aprobado por el acta No. 74

Hechos relevantes

Durante el segundo semestre de 2008, JPM, padre de la menor N. C. P. G., cuando gozaba de
sus visitas con ocasion del régimen pactado con su madre, al momento del descanso en su
habitacion, aprovechd para hacerle tocamientos a la menor en sus partes intimas, lo cual ocurrio

en diversas ocasiones.
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El enjuiciado fue condenado en primera instancia por los delitos de “acceso carnal o acto
sexual abusivo con incapaz de resistir” contemplado en el articulo 210 del Cédigo Penal (de
acuerdo con los parametros del inciso 1), en concurso homogéneo y sucesivo, agravado con base
en las causales 2 y 4 del articulo 211, a la vez en concurso heterogéneo con Incesto (articulo
237).

La defensa interpuso apelacion. Censuré la incongruencia de la sentencia, al haberse
endilgado el delito previsto en el articulo 210 en la modalidad de acceso, cuando fue acusado por
actos, ademas de que el primero no encuentra respaldo probatorio en la actuacion, asi como la
indebida valoracién probatoria, en especial, de los testimonios de la madre de la presunta
afectada y el fundamento de la condena en pruebas auxiliares. El Tribunal Superior de (...) en
providencia del 20 de enero de 2011, revocé el fallo impugnado en cuanto conden6 por el delito
de “acceso carnal con persona puesta en incapacidad de resistir” (articulo 210) y absolvio por esa
conducta, al tiempo que lo ratifico por el delito de incesto.

Aspectos juridicos a considerar

La violacion de la ley sustancial por aplicacion indebida del art. 207 del C.P., toda vez que el
Tribunal absolvio por el delito alli descrito que no habia sido objeto de acusacion, ni de condena
al procesado en primera instancia.

Partes

El acusado, la victima, procurador delegado, sentencia del 20 de enero de 2011 proferida por
el Tribunal Superior.

Problema juridico

¢se violo la ley sustancial al momento de absolver al enjuiciado por el delito de acceso carnal

con persona puesta en incapacidad de resistir?
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Tesis

1- Sl

2- S
Explicacién de la tesis

1-  LaProcuradora Tercera Delegada para la Casacion Penal, recabé en los
argumentos del libelo. Hizo notar que la acusacion fue por los delitos de actos sexuales
abusivos con incapaz de resistir agravados en concurso, e incesto, acorde con los articulos
210, 211 -2 y 7- y la sentencia condeno por dichos delitos, pero en la modalidad de acceso
carnal e imput6 ademas las agravantes 2 y 4. Agrega que el Tribunal, tras aducir que lo
atribuido fue el delito contemplado por el articulo 207 del Codigo Penal, absolvio por el

mismo para condenar exclusivamente por incesto.

Asi las cosas, solicita se case la sentencia en orden a adecuar el fallo a los términos de la

acusacion, pero con la exclusion de las agravantes por configurar elementos tipicos de los delitos

imputados.

En

Penal.

similares términos fue la intervencion de la Fiscal Segunda Delegada Para la Casacion

2- La Corte Considera que advertida la responsabilidad de JPM en los hechos
denunciados, corresponderia la confirmacion del fallo de primer grado, empero, como se
anuncio parrafos atras, es incongruente con la peticion de condena de la Fiscalia, toda vez
que parti6 para dosificar la pena de la modalidad del punible previsto en el art. 210 en su
especie de “acceso carnal”, con una sancion de 12 a 20 afios, cuando ha debido hacerlo

considerando la variante de “actos sexuales diversos” con una sancion de 8 a 16 afios.
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Ademas, es manifiesta la improcedencia de las circunstancias agravantes imputadas en la
sentencia de los numerales 2 y 4 del articulo 211 del Codigo Penal, no solamente porque las
atribuidas en la acusacion fueron las previstas en las causales 2 y 7, sino porque con desmedro
del rigor que el principio de legalidad estricta impone resulta juridicamente insostenible la
deduccion de alguna de estas Ultimas.

En efecto, que el actor tenga cualquier caracter que le brinde autoridad sobre la victima
(numeral 2 del articulo 211), tratandose del vinculo derivado de ser el sujeto agente el padre de la
menor, implica soslayar el non bis in idem, como que precisamente esta circunstancia comporta
dicho grado de ascendencia en la concurrencia tipica del delito de incesto por el que también se
le hicieron cargos a JPM.

Asi también es dable rechazar la agravante del numeral 7, que dice configurar causa de
incremento punitivo cuando la victima sea persona disminuida fisica, sensorial o psiquica, toda
vez que este es uno de los elementos tipicos propios del delito de acto sexual abusivo con
incapaz de resistir materia de acusacion en términos del articulo 210 y que se dedujo por estar
acreditado que la menor padece un “retraso mental leve”, por lo cual tampoco puede imputarse,
la circunstancia de mayor punibilidad. Fijado en los términos anteriores el marco de la
imputacion desde la perspectiva de la acusacion, JPM debe responder por el delito de acto sexual
con incapaz de resistir de acuerdo con el art. 210, inciso segundo del Cddigo Penal, en concurso,
pues los actos abusivos se imputaron como reiterados, en concurso heterogéneo con el delito de
incesto.

Y si bien corresponde tener presentes los pardmetros considerados por el sentenciador de
primer grado para la individualizacion de la sancidn, lo cierto es que de la lectura del apartado

correspondiente no existe claridad sobre el rubro considerado por cada uno de los concursos
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advertidos, tan solo su apreciacion de las conductas como “totalmente reprochables” al haberse
vulnerado “dos bienes legalmente tutelados por el Estado”, su consumacion y el dolo “en sumo
arraigado, todos estos factores que determinan la gravedad de la conducta, el dafio al bien
juridico y la intensidad del dolo, conforme con lo prescrito en el articulo 61 del Cédigo Penal y
que permiten inferir la intencidn del sentenciador de no partir del extremo minimo

Método

Sistematico

Salvamento de voto

NO

Analisis critico

Es de obvia razon, que el sentenciador de primera instancia se equivocé al condenar y cambiar
la variacion de la modalidad de la conducta endilgada por la Fiscalia, de actos sexuales acceso
carnal con incapaz de resistir, debido a que la menor tiene un retraso mental leve; Si bien es
cierto, en la prevision normativa se presentan tales modalidades, en la misma se hace una
distincion frente al quantum punitivo que no puede pasar desapercibida, en tanto para el primero,
oscila entre 8 y 16 afios y, el sequndo, entre 12 y 20 afos.

Por manera gque no resulta admisible que el juez hubiere variado la calificacion juridica de los
hechos puestos en su conocimiento para finalmente condenar y agravar la situacion del acusado,
como quiera que ésta no se constituye en una de las variables admitidas por la Corte.

Estuvo mal por parte del Juzgador cambiar la variacion de la calificacion del delito que habia
descrito la Fiscalia en la acusacion, pues es de saber, que estas no son facultad de un Juez Penal,

ya que es debe ser imparcial con las decisiones y no ayudar a ninguna parte del proceso.
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Anadido a lo anterior, el juzgador no le dio validez a la retractacion de la menor, la cual,
manifestd que las cosas no habian pasado de esa forma y que el papa no la habia violentado; el
Juzgador y la Corte consideraron en lo mismo frente a la retractacion de la menor; y citaron la
sentencia:

CSJ AP. 27Jun. 2012, Rad. 35791:

“No estd de mas sefialar que sobre la construccion de la verdad en los casos en que el
testigo-victima se retracta en el juicio oral, la Corte ha tenido oportunidad de precisar que:

No es regla del pensamiento judicial penal (tarifa probatoria negativa) predicar que, si el
testigo que ayer imputd ante el 6rgano de investigacion y hoy se_retracta o nada contesta en el
juicio, por esa razon le imprima un sentido absolutorio a la sentencia. Dicho de otra manera, el
juez tiene el deber constitucional y legal de apreciar las pruebas validamente aducidas al
proceso y fallar en justicia, de conformidad con el sistema de persuasion racional con apoyo en
los medios probatorios con los que cuenta el proceso.”

La Corte guio su decision por los parametros de la sana critica y las reglas de la experiencia
de forma imparcial, devolviendo la calificacion del acto delictivo impuesto por la Fiscalia en
primera medida, casando la sentencia y Modificando el fallo proferido por el Juzgado Tercero
Penal del Circuito de (...), en el sentido de interpuso a JPM las penas, principal y accesoria,
respectivamente, de prision e interdiccion de derechos y funciones publicas por 167 meses, como
autor de los punibles de actos sexuales abusivos con incapaz de resistir en concurso homogéneo
e incesto, en concurso heterogéneo.

2.1.8. Sentencia de la Corte Suprema de justicia del afio 2015.

2.1.8.1. ldentificacion de la providencia



87

Sentencia de la Corte Suprema De Justicia Sala De Casacidn Penal, Proceso 45911 del
veinticinco (25) de mayo de dos mil quince (2015). Magistrado Ponente GUSTAVO ENRIQUE
MALO FERNANDEZ

Hechos relevantes

Acceso carnal abusivo con menor de 14 afios y Actos sexuales abusivos con menor de 14
afios, ambos agravados.

Fueron denunciados por la Dra. Cristina Emilia Manjarrez, defensor de familia adscrita al
ICBF, al tener conocimiento por parte de la sefiora MYR R. en octubre de 2008, acerca de los
abusos sexuales que se presentaron durante la convivencia familiar con su compariero
permanente ACC, quien en el afio 2002 accedi6 carnalmente a E.G.G.R., cuando ésta contaba
con 12 afios de edad, e igualmente sometio en el afio 2007 a E.G.R. a diversos actos sexuales
abusivos, cuando la citada tenia 12 afios de edad.

Aspecto juridico considerado

violacion al principio de imparcialidad por Indebida investigacion y exclusion injustificada de
pruebas que hacian contradiccion a la acusacion contra el investigado y la nulidad por violacion
a la defensa técnica

Partes

El defensor de ACC, la victima, procurador Tribunal Superior de Ibagué por sentencia del 11
de diciembre de 2014

Problema juridico

1- ¢hubo violacidn al derecho de defensa técnica, al no valorarse objetivamente bajo las reglas
de la sana critica y la logica las pruebas recaudadas durante el proceso y excluyendo sin

justificacion pruebas de la defensa?
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2- ¢El juez ordinario, debio darle validez a la retractacion presentada por la madre y las
menores, en proceso penal y en proceso frente a comisaria de familia, en vista de las evidencias
fisicas, y no demostrarse coaccion o0 amenazas en su contra para obtener la misma?

Tesis

1.no

2.no

Explicacién de la tesis

La sala no evidencio que existiera violacion al principio de imparcialidad, ni al principio de
defensa técnica, toda vez que las oportunidades procesales que tuvo el defensor, fueron
utilizadas para la interposicion de recursos legales que se encontraban a su disposicion, asi
mismo cada uno de ellos fueron resueltos en su debida oportunidad, respetando todos los
preceptos legales, establecidos para tal fin y que se puede verificar con un simple analisis del
expediente de todo el proceso donde se encuentra todas las actuaciones del defensor en ejercicio
del principio defensa técnica.

A su vez la sala adiciono lo siguiente “el cargo de nulidad por violacion al derecho a la
defensa es inadmisible porque se funda en argumentos que no encuentran soporte en la realidad
procesal, en informacion sesgada y en meras apreciaciones subjetivas sobre el deber ser del
ejercicio de la defensa técnica en el presente evento.

En relacion a la exclusion de pruebas en contradictorio como el del cd con la declaracion de
una de las menores hermanas de la victima negando los hechos, se desestimé no por su valor
probatorio, sino por su validez legal, pues esta prueba fue recolectada a través de mecanismos
dudosos que no permitieran verificar los principios de espontaneidad y libertad con las que la

menor rindi6 dicha declaracion.
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Asi mismo, los cargos formulados por el demandante respecto a los testimonios
contradictorios de la madre de las menores, la sala aclaro que dichas inconsistencias son
justificables por distintos elementos exdgenos y enddgenos ademas del tiempo transcurrido
desde la ocurrencia de los hechos hasta la practica del juicio oral, pueden influir en la forma en
como el declarante recuerda los hechos. Ademas, las variaciones en el testimonio, no son lo
suficientemente contradictorias como para restarles valor probatorio.

2. laretractacion de un testigo no acarrea de forma automatica la falsedad de la incriminacién
que hizo inicialmente, sino que genera la obligacion para el juez de analizar conjuntamente todas
las versiones del mismo deponente y de contrastarlas con las demés pruebas incorporadas en la
actuacion, tal y como lo reconoce el impugnante. De esa manera, la atribucion de credibilidad o a
la versién incriminatoria 0 a su negacion posterior, sin que se demuestre que la conclusion
judicial estuvo determinada por la infraccion a un principio de la légica, a una ley cientifica o a
una maxima de la experiencia; constituye una mera discrepancia de criterios no atendible en sede
de casacion.

Método

teleoldgico

Salvamento de voto

NO

Andlisis Critico

Respecto a mi posicion personal, considero que la labor del juez a la hora de valorar la
retractacion de declaraciones tanto de la mama denunciante comi de las menores victimas, debe
tener en cuenta todas las condiciones ya establecida para determinar su espontaneidad y verdad

sin ningdn tipo de vicios, asi mismo para aprobarla debe considerar las circunstancias que
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pudieron llevar a que las denunciantes hicieran tales declaraciones contradictorias entre si y que
en diversas ocasiones desmintieran las versiones que daban de los hechos tachandolos ellos
mismos de falsos, considero que se debe re evaluar esa situacion y en vista de todos los
fendmenos y particularidades de cada relacion, otorgarle a las retractaciones cierto valor
probatorio, cuando se evidencia que no existen vicios del consentimiento, amenazas, compra de
testigos o algun tipo de coaccién o mecanismo persuasivo. Pues, en el presente caso, era evidente
los conflictos que tenian la familia al interior del ndcleo familiar que pudieron generar la falsa
acusacion por un delito y de que las pruebas que motivaron la decision condenatoria se basaban
en testimonios y documentos contradictorios y no en dictdimenes médicos que evidenciaran la
existencia del delito.

2.1.9. Sentencia de la Corte Suprema de justicia del afio 2017.

2.1.9.1. Identificacion de providencia.

Corte Suprema De Justicia- Sala De Casacion Penal, proceso SP880-2017 Radicacion 42656
del 30 enero De 2017, Magistrado Ponente EUGENIO FERNANDEZ CARLIER (Aprobado En
Acta De 22)

Hechos relevantes

Hacia el mediodia del 6 de junio de 2009, dos sujetos que se Ilamaban entre si con los
remogquetes de «El Tigre» y «EI Papi» llegaron a la finca denominada «La China», ubicada en la
vereda «La Aurora, jurisdiccion del municipio de Balboa-Risaralda, interrogando al
administrador de la heredad, Carlos Alberto Vélez Jiménez, y a su conyuge Liliana Fernandez
Carvajal, por un sujeto llamado José Yepes. Luego de almorzar alli, procedieron a amarrar y a
encerrar en una pieza a los citados administradores junto a sus cuatro hijos: YAVF y LIVF, nifias

de catorce y doce afios de edad, respectivamente; al varon LCVF, de once afios de edad; y a
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EKVF, otra nifia de siete afios. Después de continuar con el interrogatorio proceden a asesinar a
los padres de los nifios, acceden carnalmente a las nifias YAVF y LIVF. Para después amarrar a
los cuatro menores a un arbol y abandonarlos.

Asi mismo hurtan distintos bienes de la finca donde residian los sefiores Carlos Alberto Vélez
y su esposa Liliana Fernandez Carvajal para después huir. Los menores lograron desatarse y al
otro dia dieron aviso a las autoridades. Con base en el retrato hablado suministrado por la nifia
YAVF y por el aviso de un informante no identificado de La Virginia-Risaralda, quien indic
que el dibujo se parecia a una persona exintegrante de un grupo paramilitar ya reinsertado a la
vida civil y quien cumplia con presentaciones en la Estacion de Policia de esa localidad, se librd
orden de captura en contra de MIGUEL ANGEL MARQUEZ VELASQUEZ.
Juzgado Unico Penal del Circuito de La Virginia-Risaralda emite sentencia absolutoria por los
delitos homicidio agravado, secuestro simple agravado, acceso carnal violento y hurto calificado.
El Tribunal Superior de Pereira emite fallo condenatorio en sentencia de 6 de septiembre de
2013 por los delitos prenombrados.

El defensor interpone recurso extraordinario de casacion contra la sentencia emitida por el
Tribunal Superior de Pereira.

Aspecto juridico considerado

Indebida valoracion probatoria por falso juicio de raciocinio, pues no se tuvo en cuenta el
principio de inmediacion de la prueba, al solo considerarse los audios presentados en la
audiencia.

Procedencia de la Retractacion de la menor YAVF.

Falta de competencia del Ad quemm por no haber practicado el mismo las pruebas, violando

el principio de inmediacion.
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Partes

Defensor de MIGUEL ANGEL MARQUEZ VELASQUEZ, la sentencia de 6 de septiembre
de 2013 proferida por el Tribunal Superior de Pereira

Problema juridico

¢Hubo indebida valoracion probatoria y violacion al principio de inmediacion de la prueba
por parte del ad quemm?

¢Debia el Ad quemm, darle validez probatoria a la retractacion de la menor YAVF, pues con

ello resultaba ser determinante para confirmar la absolucién del procesado?

Tesis
1- No
2- No

Explicacion de la tesis

1-  En efecto, se ha clarificado que el principio de inmediacion no es absoluto, toda
vez que legalmente son admisibles tanto las pruebas anticipadas, como las de referencia,
las cuales no son practicadas en presencia del funcionario judicial director del juicio oral,
obviamente siempre que para las primeras medie la contradiccidn y confrontacion, y que
para las segundas se cumpla con la tarifa legal negativa prevista en el articulo 381 idem,
toda vez que la sentencia no puede fundarse exclusivamente en una prueba de esa estirpe.
En esta Optica, luego de asumir que los cambios del servidor judicial pueden obedecer a
situaciones personales, administrativas o de distinta indole, se indic6 que la declaratoria de
nulidad para repetir el juicio ha de ser excepcionalisima cuando se evidencie una grave

lesion a los derechos o garantias superiores, ello tras ponderar también el principio
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constitucional de acceso a la administracion de justicia, asi como los derechos de los
menores victimas o testigos dentro del proceso penal.

Por lo tanto, para posibilitar el conocimiento de otro funcionario, ora de la misma categoria o
como superior funcional, se ha insistido en que se debe acudir a los recursos tecnoldgicos,
visuales y sonoros, para preservar el desarrollo del juicio, como medios inherentes a la oralidad,
que, si bien no reemplazan la percepcién directa que de las pruebas tiene el juez, si permiten
revisar la actuacion con miras a estudiar los puntos abordados por las partes.

2-  Esevidente que el juez le dio valoracion indebida a la declaracion de la menor
pues le dio una interpretacién no verbal al comportamiento y actitud de la misma al
momento de rendir su testimonio, que no era posible dilucidar pues solo contaba con el
registro auditivo de la misma. Faltando asi el registro visual es evidente que la elucidacion
que le otorgo el Ad quemm es erronea pues no esté sujeta a las reglas de la sana critica por
no cumplirse el principio de inmediatez.

Adicionalmente a esto, la menor se retractd de la acusacion y el sefialamiento hecho al
procesado, ademas de no ser clara en la descripcion fisica hecha por ella, que al ser distinta en
todas las oportunidades que la rindi6, no habia concordancia ni congruencia entre ellas. Es
indiscutible para la sala que el juez deliberadamente no valoro en su totalidad y en conjunto las
pruebas, sino que eligio partes de las declaraciones para emitir la decision.

Es por ello que, para la Corte, mas que un error apreciativo, se presenta un yerro de aprehension que
afecta la identidad de la prueba misma, por cuanto las preguntas y amonestaciones hechas al testigo
hacen parte de su contenido, de ahi que al desdefiarlas el juez colegiado cercend partes importantes que
lo llevaron a concluir que los mutismos reflejaban el estado de miedo o de conmocion de la nifia. Se

trata, entonces, de un error de hecho derivado de un falso juicio de identidad por cercenamiento.
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La retractacion o cambio de version de un testigo, que puede obedecer a amenazas, sobornos,
miedo, el propoésito de no perpetrar una mentira, entre otros, puede generar graves consecuencias
para la recta y eficaz administracion de justicia.

La retractacion de las victimas, al ser un fendmeno tan frecuente, por lo general el sistema
penal acusatorio colombiano no le otorga un valor probatorio si no cumple con los requisitos
minimos para su procedencia, entre ellas incluye que este se de en la etapa respectiva para su
practica, garantizando asi el principio de contradiccién de la prueba.

Asi las cosas, el juez debe proceder a valorar en conjunto a la totalidad de las pruebas y
determinar con los elementos materiales probatorios a su disposicidn la responsabilidad del
procesado garantizando los derechos fundamentales tanto del investigado como de la victima.

En esa medida si el fallador evidencia que, junto con las pruebas practicadas, valoradas dentro
del proceso, no son suficientes para llevar al conocimiento mas alla de toda duda sobre la
responsabilidad del procesado, es I6gico que la sentencia sea de caracter absolutorio, pues las
deficiencias investigativas predicables de la Fiscalia no suplen o sustentan su teoria del caso.

Método

Teleologico y sistematico

Salvamento de voto

no

Andlisis Critico

Es claro, que el principio de inmediacidn, debe respetarse en todas las instancias y este se ve
configurado cuando pueden garantizarse los principios de la misma, que a pesar de que el juez no
pueda de manera personal experimentar y valorar la prueba, si se garantizan los medios visuales

auditivos y demas es posible garantizar que la valoracién de la prueba sea adecuada y permite al
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juzgador hacer su trabajo y emitir una decision al respecto. Si dichos requisitos no se pueden
garantizar, hay violacion directa al principio de inmediacion viciando claramente la decision
tomada en el asunto en concreto.

A pesar de que la retractacion de la menor en el presente caso, no cumple con los requisitos
minimos exigidos por la jurisprudencia para su procedencia, es claro que el fallador no puede
basarse Unicamente en esa circunstancia para sustentar su decision, sino que a su vez las pruebas
practicadas en el proceso deben contar con la capacidad necesaria de sustentar la teoria del caso
de la fiscalia y ademés de darle el conocimiento al juez, mas all& de toda duda sobre la
responsabilidad del procesado. Pues, es clave resaltar que priman los derechos y garantias
constitucionales y fundamentales de las partes dentro de todas las etapas procesales, es por esto
que en vista de las pocas y débiles pruebas, el sentido del fallo de la sala es absolutoria.

2.1.10. Sentencias de la Corte Suprema de justicia del afio 2018.

2.1.10.11. Sentencia de la Corte Suprema De Justicia en sede de Casacion Penal, Proceso
Radicado n.° 46992, SP1783-2018, Magistrada ponente PATRICIA SALAZAR CUELLAR

Hechos relevantes

El 28 de noviembre de 2010, Isabel Cristina llevd a su hija de doce afios de edad —YNCT- al
Hospital San Vicente de Arauca, toda vez que esta le informé que tenia un fuerte dolor en el
estomago.

Una vez la menor recibio la atencion médica, fue informada por los galenos gque su hija estaba
embarazada y en proceso incompleto de interrupcién voluntaria del embarazo, razon por la cual,

fue sometida a un legrado obstétrico.
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Por informacion que YNCT suministro en el hospital, se supo que sostenia una relacion
sentimental con Deiver Audiel Ojeda Ojeda, a quien conoci¢ en la discoteca Skape a la que
acudia con frecuencia en compafiia de una amiga.

Producto de las relaciones sexuales con Deiver Audiel Ojeda Ojeda, a quien YNCT le dijo
que tenia 17 afios de edad, la joven quedd embarazada.

Juzgado 2 Penal del Circuito de Arauca, dicta sentencia absolutoria el 22 de mayo de 2015. la
cual la delegada de la Fiscalia interpuso el recurso de apelacion.

el Tribunal Superior de Arauca revocé el proveido impugnado y en su lugar condené a Deiver
Audiel Ojeda Ojeda como autor responsable del delito de acceso carnal abusivo con menor de 14
afios agravado, imponiéndole la pena principal de 16 afios y 6 meses de prision y la accesoria de
inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones publicas por el mismo lapso.

la sentencia proferida el 24 de agosto de 2015 por la Sala Unica del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Arauca (Arauca), por cuyo medio revoco el fallo dictado en primera instancia
por el Juzgado Segundo Penal del Circuito de la misma ciudad, que absolvio al procesado Deiver
Audiel Ojeda Ojeda del cargo de acceso carnal abusivo con menor de 14 afios, con circunstancia
de agravacion punitiva, y en su lugar lo condeno.

Aspecto juridico considerado

violacion del derecho de defensa e inaplicacion el principio in dubio pro reo

Partes

Defensor del sefior Deiver Audiel Ojeda Ojeda, la victima, la sentencia proferida el 24 de
agosto de 2015 por la Sala Unica del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Arauca (Arauca)

Problema juridico
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¢El juez realizo indebida valoracion probatoria de la retractacion de la menor de edad en el
juicio, toda vez que no se demostré que YNCT en algin momento hubiera mencionado a Deiver
Audiel Ojeda Ojeda razon por la cual entiende que se asignoé a «la prueba un valor que vulnera
la sana critica por principios de la I6gica de la regla de la experiencia y de los postulados de la
ciencia.», afectando gravemente garantias fundamentales y constitucionales del acusado (pues
solo existia esa prueba contra el acusado)?

[Incurre la sentencia de segunda instancia en nulidad por contener una ‘motivacion
incompleta’ que conllevo a la violacién del derecho de defensa y a la inaplicacion del principio
in dubio pro reo??

¢Incurrié el juez en segunda instancia en un yerro al no valorar de manera objetiva las pruebas

y analizado todos los elementos constitutivos de la conducta punible para tomar la decision?

Tesis
1- No
2- Si
3- no

Explicacion de la tesis
1-  El compendio de la motivacion del fallo descarta la estructuracion de la alegada
nulidad por violacion al debido proceso, pues los argumentos expuestos por el tribunal
para concluir que las pruebas practicadas sustentan la conclusion de que Deiver Audiel
Ojeda Ojeda es la persona con la que YNCT tuvo relaciones sexuales, son producto de un
ejercicio logico de apreciacion, sin que la Sala advierta ambivalencia alguna.
Se ocupd el fallador de exponer las razones a partir de las cuales concluy6 que la

adolescente YNCT durante el juicio entr6 en contradicciones con su propia version para
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desligar al procesado de las consecuencias propias de la comision de la conducta tipica, lo
cual, dijo, se evidencio cuando se negd a decir el nombre de quien, segun ella, era su
novio y con quien tuvo relaciones sexuales. aprecio el tribunal la preocupacion de YNCT
por no perjudicar a Deiver Audiel Ojeda Ojeda, cuando en el juicio afirmé que no pensé
que nombrarlo seria «un problema asi de grande».

2-  Adicionalmente la Corte aclaro para tomar su decisién los errores de hecho por
falso juicio de identidad en la modalidad de cercenamiento de los testimonios de YNCT,
Isabel Cristina Tique, Marcela Alejandra Pérez, Osvaldo Enrique Albarracin Silva y
Mauro Leandro Moreno, impidieron que el fallador observara que Deiver Audiel Ojeda
Ojeda, nunca actud con dolo de acceder a una menor de 14 afios de edad, razén por la
cual, la Sala casaré oficiosamente el fallo recurrido, para en su lugar absolverlo de los
cargos por los que fue acusado.

3-  frente al cargo de nulidad la Corte advierte el recurrente echa de menos la doble
conformidad «para garantizar la defensa plena de las personas que han sido
condenadas...», censura que, aunque no desarroll6 permite a la Sala reiterar que esta
figura no puede aplicarse hasta tanto el Congreso de la Republica legisle sobre su
procedimiento. Por lo tanto, la Corte de abstiene de emitir un concepto respecto de la
nulidad de la sentencia, toda vez que para la fecha no existe ningun reglamento para el
procedimiento del mismo, por carecer de competencia para realizar un juicio de nulidad de
sentencia de segunda instancia a un condenado por primera vez.

Método
El método utilizado por la Corte para resolver los problemas juridicos es sistematico y

teleoldgicos, toda vez que realiza un recuento de normas aplicables al caso y su aplicabilidad en
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el caso concreto para emitir pronunciamientos y asi mismo explica la finalidad y el objeto que
tiene cada norma y procedimientos en el ambito penal.

Salvamento de voto

No

Andlisis Critico

Para el presente caso, la investigacion es importante tener en cuenta que el juez no le asigno
ningun valor probatorio a la retractacion de la menor frente a la inicial declaracion contra el
procesado, por el contrario es importante tener en cuenta que los jueces de conocimiento al
investigar y verificar cuales son las circunstancias para declarar penalmente un procesado en un
delito sexual también vuelven a verificar los elementos de la conducta, pues en el presente caso
se evidencio una ausencia del dolo, pues al investigado le fue imposible saber que la victima era
una menor de doce (12) afios, careciendo de tipicidad la conducta y sometiendo a una persona a
ver afectado su derecho fundamental a la libertad pudiéndose evitar dicha situacion.

2.2. Analisis Transversal

los delitos que van en contra libertad, integridad y formacion sexuales, se encuentran
tipificados en los articulos 205 al 219-C de la ley 599 de 2000, siendo estos la totalidad de (14)
delitos; en los analisis jurisprudenciales realizados anteriormente, se puede observar, que los
delitos en los que maés se retractaron los menores de edad, fueron acceso carnal abusivo con
menor de catorce (14) afos, actos sexuales abusivos con menor de catorce (14) afios y acceso
carnal abusivo.

La Corte ha manifestado que “La violencia sexual atenta contra los derechos a la libertad y

formacion sexuales de las victimas, en tanto limita su posibilidad de autodeterminarse
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sexualmente, es decir, de decidir sobre su comportamiento y su propio cuerpo en materia sexual,
con repercusiones incluso hacia el futuro”.

El articulo 44 superior reconoce que los derechos de los nifios son fundamentales y les otorga
un lugar privilegiado en el ordenamiento constitucional. En particular, esta disposicion, ademéas
de consagrar derechos de los nifios como a la integridad fisica y a la salud, resalta la obligacion
del Estado, la sociedad y la familia de proteger a los nifios “(...) contra toda forma de abandono,
violencia fisica 0 moral, secuestro, venta, abuso sexual, explotacién laboral o econdmicay
trabajos riesgosos.” A partir del articulo 44 de la Carta, en concordancia con los articulos 19-1,
34, 35y 36 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, es posible afirmar la existencia en
nuestro ordenamiento del derecho de los nifios, nifias y adolescentes a no ser objeto de ninguna
forma de violencia, especialmente de violencia sexual.

Es asi, que la Corte Suprema de Justicia, ha brindado ese privilegio constitucional a las
menores victimas de delitos sexuales; como se puede observar en la sentencia Proceso No 28257
Magistrado Ponente Augusto J. Ibafiez Guzman Aprobado del febrero de 2008°, La Corte
no acepto la retractacion de la nifia de siete (7) afios y de su progenitora, porque no alcanzo a
generar dudas sobre la ocurrencia del hecho delictivo imputado al agresor, de igual forma, la
Corte dedujo que la menor fue inducida por un sentimiento de culpa, porque su padrastro fue
llevado a la carcel y su madre estaba pasando por una mala situacién econdémica.

La Corte en esta sentencia expreso, que las primeras declaraciones de la menor, merecen
plena credibilidad no solo por su fluidez, claridad y coherencia, sino por la misma actitud de la

nifia quien no evadio el tema y antes por el contrario suministro detalles plenamente reveladores

19 En esta sentencia, la Corte examina la retractacion del testimonio de la menor victima de abuso sexual, en que
pudo concluir, que la menor fue inducida por la culpa, ademas su retractacion no fue fluida por lo que no fue
aceptada por la Corte.
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del abuso cometido por el encartado; lo que no sucedio6 con la declaracion en el juicio oral donde
se retracto.

La Corte sustento su decision en el concepto dado en la Sentencia de Casacion No 22240 del
23/08/2006, el cual expresa: “La retractacion no destruye per se lo afirmado por el testigo
arrepentido en sus declaraciones precedentes, ni torna verdad apodictica lo dicho en sus nuevas
intervenciones.” Dando a entender que no es suficiente la retractacion del menor para terminar el
proceso penal, debido a que se deben revisar otros medios de prueba. Es por esto que la Corte
decidi6 Casar la sentencia a favor de la Fiscalia y confirmar sentencia de primera instancia
condenando al enjuiciado por el delito de actos sexuales abusivos con menor de catorce afios.

En la sentencia Proceso n° 33006 de diecisiete (17) de agosto de dos mil once (2011)
Magistrado ponente: FERNANDO ALBERTO CASTRO CABALLERO, al Corte estudio el
caso en que una nifia fue victima de actos sexuales abusivos por parte de su cufiado, quien le
quito la ropa, le toco sus partes intimas y la beso en la boca. En el juicio oral la menor se retracto
de su declaracion inicial igualmente su madre, los Juzgados de instancias no le dieron validez a
la retractacion ya que, en mérito a la retractacion de la ofendida durante su testimonio en el juicio
y sefialar que este fendmeno obedecia al sindrome de acomodacion.

El abogado defensor, alegaba que la menor tenia catorce afios y que ella estuvo dispuesta a los
actos del agresor, pero la Sala de Casacion Penal ha sostenido que “lo que en ellas se presume, es
la incapacidad del menor de 14 afios para determinarse y actuar libremente en el ejercicio de la
sexualidad, pues ha sido valorado que las personas menores de esa edad no se encuentran en
condiciones de asumir sin consecuencias para el desarrollo de su personalidad el acto sexual,
debido al estadio de madurez que presentan sus esferas intelectiva, volitiva y afectiva.” En razon

de que, las personas que se encuentran en esa edad (0-17 afios), por la inmadurez para proyectar
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las consecuencias de realizar conductas sexuales que en un futuro pueden afectar su adecuado
desarrollo personal, de alli que el legislador prohiba hasta el punto de penalizar, cualquier
interferencia sexual.

Respecto a la retractacion la Corte manifesto, que la segunda instancia suministré la
valoracion correcta a los testimonios en cita al ser confrontado su contenido con las deponencias
iniciales, tanto de la madre como de la hija, pues no pudieron explicar de una forma coherente
las razones por las que al inicio del proceso acusaron a JV de haber abusado sexualmente a la
menor, para luego negar el hecho en el juicio.

La Corte pudo observar que ambas declarantes, mintieron con el fin de tratar de salvar a su
pariente de las severas consecuencias a las que se exponia en caso de resultar condenado, no solo
por la forma dubitativa e incoherente en la que rindieron la segunda version de los hechos y el
sentimiento de culpa.

Segun la Corte, se debe determinar las razones que la llevaron a retractarse, corresponden a lo
referido por éste como sindrome de acomodacion, pues frente a una retractacion débil que no
ofrece explicaciones razonables para justificar la conducta de haber denunciado un hecho que
jamas existig, concurre la prueba técnico cientifica, la cual conceptia como los hechos narrados
por la nifia y la madre sobre una conducta sexual abusiva a cargo del sindicado, son acordes con
la realidad, medio de conviccidn que claramente cuenta con mayor fuerza demostrativa que la
version suministrada en el juicio, la cual, contenia la retractacion.

La Corte verifico las declaraciones de la menor y llego a la conclusion, de que, el testimonio
del juicio oral donde se retract6 no tenia los requisitos de veracidad, como son la espontaneidad,
naturalidad y consistencia, por lo que, no le proporciono credibilidad, fue asi, que resolvid no

casar el fallo impugnado por la defensa.
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Al momento de fallar en demandas de casacion que involucran a una menor victima de abuso
sexual, la Corte analiza el contexto econdmico, social y cultural de la familia, asi mismo, la
relacion entre el victimario o el abusado, asi lo establecio esta Corporacion en el Proceso
Radicado N°38.857 del 27 de junio del dos mil doce (2012), Magistrado Ponente: Dr.
Sigifredo Espinosa®, Las menores H.V.y M.S.R.A. de 15y 13 afios de edad, fueron accedidas
carnalmente por su progenitor y en el juicio oral decidieron retractarse de sus declaraciones
iniciales, las cuales, no fueron aceptadas por los jueces de las dos instancia, ni por la Sala de
Casacidn, fundamentada en que, las retractaciones de las jovenes en el juicio oral no fueron
objeto de omision en el examen probatorio. Por el contrario, fueron sometidas a un exhaustivo
analisis por parte de la Sala de Decision, la cual determind que su actuar obedecié al “sindrome
de acomodacion; puesto que, el abogado defensor alegaba de que las retractaciones no
obtuvieron credibilidad de los jueces, debido a que, no fueron estudiadas. Por lo que la Corte
declara, que las entrevistas no constituyen pruebas autonomas o concluyentes, sino que para ser
consideradas como tales, deben estar precedidas de un analisis conjunto de los medios de
conviccion allegados.

De igual forma, la Corte expresa que las menores se retractaron por miedo y por
arrepentimiento de que su padre fuera a la carcel y no iban tener dinero, en razon de que, sus
declaraciones rendidas en el juicio oral, no fueron fluidas ni espontaneas, como las iniciales que
se llevaron en la etapa de investigacion.

Segun la Corte Suprema de Justicia, Sala Casacion Penal, cuando un testigo modifica el

recuento inicial o se retracta, si han sido, cumplidas desde luego las exigencias de inmediacion,

20 En esta sentencia la Corte establecié que las victimas fueron inducidas por su padre para que se retractaran,
amenazandolas con no darles dinero, asi mismo, de que el abuso fue cometido durante mucho tiempo, sin que la
madre de las menores se percatara de lo sucedido, por lo que decide No casar el fallo impugnado por el defensor del
victimario
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publicidad y contradiccion mediante el acopio de los testimonios de quienes reproducen sus
manifestaciones previas, resulta perfectamente viable entonces ‘contrastar la mayor veracidad de
unas y otras, en una apreciacion conjunta con los restantes elementos de juicio incorporados al
debate publico.

El sustento de la decisién de No casar el fallo impugnado por el defensor del victimario, fue
en el concepto dado por la Corte en la Sentencia de 13 de septiembre de 2006, Radicado N°
22.58, el cual, manifiesta que “la trascendencia del yerro no se sustenta, en un determinado
analisis de la prueba, pues, ello es subjetivo, se queda en el campo meramente especulativo y no
es suficiente para fundamentar el reproche, dado que, la pretension de remover la presuncion de
acierto y legalidad que reviste el fallo impugnado en virtud del error propuesto, conlleva a la
confrontacion de la informacion excluida con la suministrada por los elementos probatorios que
si fueron valorados y con los hechos y premisas que se fijaron a partir de los mismos, con el
objeto de demostrar que se declaré probado un acontecimiento que no corresponde a la realidad
que subyace en el proceso.”

La misma Corte en su Proceso 32983, del 21 de octubre de 2013; Magistrado Ponente José
Lednidas Bustos Martinez?, donde la madre de una nifia de 11 afios fue accedida carnalmente
por su padrastro hasta los 16 afios y la menor decide retractarse en el juicio oral, la cual, no
obtuvo credibilidad por parte del Juez de conocimiento ni el Tribunal en segunda instancia. Por
lo que, el abogado defensor, alega que los Jueces, no valoraron las pruebas psicoldgicas de la
menor ni la retractacion. Es por eso que la Corte, expresa que, en los casos, en los cuales las

victimas de la violencia sexual sean menores, la declaracion de éstas adquiere gran relevancia 'y

21 En esta sentencia se puede evidenciar, que entre la menor victima y el enjuiciado quien era su padrastro existia
una gran rivalidad, en lo que ayudo a la menor para inventar que él la habia accedido carnalmente y ante el
arrepentimiento y el estudio de las demas pruebas, se le dio credibilidad a la retractacion, decidiendo la Corte casar a
favor del reo.
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constituye prueba de preponderante mérito persuasivo, pero esto no significa, en manera alguna
que su dicho deba apreciarse aun con prescindencia de la totalidad de la prueba validamente
recaudada.

Asi mismo, la Corte sustenta, que la sola retractacion no hace perder eficacia a las
declaraciones anteriores del testigo, sino que en la ponderacion de su dicho resulta indispensable
realizar un esfuerzo analitico mayor en orden a establecer no solamente, cuél de sus varias
versiones se ajusta a la realidad de lo acontecido sino de los motivos que tuvo para haber
mentido o para retractarse de lo expuesto ante el 6rgano judicial.

La Corte dice, que la retractacion de un hecho de abuso sexual durante la tramitacién de un
proceso judicial es uno de los momentos mas complejos de las intervenciones judiciales, pues los
nifios descubren que la retractacion es el camino para retroceder respecto de aquello que afiade
tanto dolor. A su vez puede suceder que otras personas allegadas al nifio comiencen a influir
sobre sus decisiones con el objeto que se culmine el proceso judicial o que se evite el
encarcelamiento del abusador, en los casos de ser éstos sus padres o padrastros o algun otro
miembro de la familia.

Ante la falta de certeza probatoria en el momento de proferir sentencia, la Corte acudio al
amparo del apotegma in dubio pro reo y decidio Casar la sentencia impugnada por el defensor,
sustentada en la Sentencia de Casacién No 24679 del 27/07/2006, la cual, expresa que: “La
Corte exige que para que se acepte validamente o de recibo legal, debe estar fortalecida o
ratificada sin fisura por otros medios probatorios, legales y regulares en el proceso, o dicho de
otra manera que aquel motivo que inspiré a la declarante, para retractarse y dejar sin piso sus

anteriores evocaciones sea Serio, probado y sometido al rasero de la persuasion racional.”
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En el mismo sentido, cita lo dicho en la Sentencia de casacion de 26 de enero de 2006. Rad.
23706, “la declaracion de la menor victima de abusos sexuales, no obstante, de contar con un
enorme valor probatorio debiéndose tomar en consideracion la situacion de indefension en que
pudiera encontrarse, de todos modos, acorde con la ley procesal penal esté sujeta en su
valoracion a los postulados de la sana critica y a su confrontacion con los demas elementos
probatorios del proceso.” Lo que da a entender que no en todos los casos los menores se
retractan porque son obligados, sino que se desdicen porque en realidad ellos dijeron mentiras,
por lo que se debe analizar de la mejor forma adecuada las declaraciones y realizar la debida
ponderacion, asignandole asi, el valor probatorio.

En el estudio realizado por la corte suprema de Justicia a la sentencia Proceso 36108, del
doce (12) de marzo de dos mil catorce (2014), Bogota, D.C, Magistrado ponente Luis
Guillermo Salazar, donde una menor de catorce afios diagnosticada con “retardo mental leve”,
era victima de actos sexuales abusivos por parte de su padre, esto sucedia cuando en los dias de
régimen de visitas. En el juicio oral la menor decidio retractarse de la declaracion inicial, la cual,
fue tomada por los juzgados de instancias como consistente, creible y fiable, lo que no sucedio
con la retractacion.

La Corte manifiesta que las menores victimas se retractan en sus dichos, con fundamento en el
sindrome de acomodacion como mecanismo de proteccion ante la ofensa sufrida, la perdida de
apoyo de la red familiar y el vinculo con el victimario.

La corte deneg0 la retractacion de la menor y decidio casar la sentencia impugnada por el
procurador delegado, en razén de que, la menor fue diagnosticada con “retardo mental leve” se le
puede hacer saber que las cosas no sucedieron “sindrome de acomodacién”; afiadido a esto le era

complicado inventar o mentir sobre un hecho inexistente o que no hubiera vivido y por ello, seria
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dificil que inculpara a su papa. Por consiguiente, la retractacion, en cambid de restar credibilidad
a su version inicial, la tornaba mas consistente.

No estd de mas sefialar que sobre la construccién de la verdad en los casos en que el testigo-
victima se retracta en el juicio oral, la Corte en la sentencia CSJ AP. 27Jun. 2012, Rad. 35791 ha
tenido oportunidad de precisar que:

“No es regla del pensamiento judicial penal (tarifa probatoria negativa) predicar que, si el
testigo que ayer imputd ante el 6rgano de investigacion y hoy se retracta o nada contesta en el
juicio, por esa razén le imprima un sentido absolutorio a la sentencia. Dicho de otra manera, el
juez tiene el deber constitucional y legal de apreciar las pruebas validamente aducidas al
proceso Yy fallar en justicia, de conformidad con el sistema de persuasion racional con apoyo en
los medios probatorios con los que cuenta el proceso.”

Por ello, el concepto de prueba testimonial como medio del conocimiento no es de cobertura
restrictiva; no se puede entender como, si el testigo directo, en la audiencia del juicio oral se
retracta o guarda silencio, entonces de nada valen las imputaciones que hizo ante el 6rgano de
investigacion o de indagacion, las evidencias que suministrd y que fueron aportadas
legitimamente por el testigo de acreditacion que también declara en el proceso.

En la sentencia Proceso 45911 del veinticinco (25) de mayo de dos mil quince (2015).
Magistrado Ponente Gustavo Enrique Malo Fernandez, la Sala de Casacion penal, indago
sobre el caso de dos (2) menores que catorce afios que habian sido abusadas sexualmente por su
padrastro, una accedida carnalmente y la otra presencio actos sexuales, segun la denuncia
interpuesta por la progenitora de estas menores. En el juicio oral, las victimas se retractaron,
manifestaron que habian dicho que su padrastro las abusaba porque su madre las habia obligado,

debido a que ella tenia enemistad con el enjuiciado por el maltrato intrafamiliar que le
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ocasionaba; la retractacion no obtuvo credibilidad por parte de los juzgadores de instancias,
puesto que evidenciaron que las menores eran dependientes econémicamente del padrastro,
adema, le tenian miedo por los maltratos fisicos que les propiciaba.

La Corte expreso que la retractacion de un testigo no acarrea de forma automatica la falsedad
de la incriminacién que hizo inicialmente, sino que genera la obligacion para el juez de analizar
conjuntamente todas las versiones del mismo deponente y de contrastarlas con las demas pruebas
incorporadas en la actuacion.

La atribucion de credibilidad o a la versién incriminatoria o a su negacién posterior, sin que se
demuestre que la conclusién judicial estuvo determinada por la infraccion a un principio de la
I6gica, a una ley cientifica 0 a una maxima de la experiencia; constituye una mera discrepancia
de criterios no atendible en sede de casacion.

La Corte decidio inadmitir la demanda de casacion, presentada por el abogado defensor, en
razon de que, no pudo comprobar, que las retractaciones de las menores cumplian con los
requisitos de credibilidad, asi mismo, los cargos formulados en la demanda de casacion se
fundan en argumentos imprecisos, o confusos, o alejados de la realidad procesal, 0 en meras
discrepancias de criterios con la valoracion probatoria.

La Corte en la sentencia proceso SP880-2017 del 30 enero De 2017, Magistrado Ponente
Eugenio Fernandez Carlier, realizo el estudio del caso donde dos nifias, una de doce (12) afios
y la otra de catorce (14) afios fueron accedidas carnalmente por dos (2) desconocidos que
Ilegaron a su finca a hurtales son bienes muebles. Una vez iniciada la investigacion las
autoridades recolectaron unos retratos de los victimarios que fueron reconocidos por la menor de
catorce afios, como el autor determinador de la accion penal. En el juicio oral la menor se

retractd, manifestando que ella se habia equivocado y que esos no eran los que le habian hecho el
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dafio. La Fiscalia pudo establecer que esos dos (2) hombres pertenecian a un grupo guerrillero;
en lo que no dudo en expresar que la menor fue inducida mediante amenazas en contra de la
seguridad de sus familiares para que se retractara. El Tribunal en segunda instancia demerito la
retractacion de la menor, excluyo el resto del material probatorio, amén de los vacios probatorios
que hacian imperiosa la aplicacion del principio in dubio pro reo.

la retractacion no puede por si sola excluir lo dicho por el testigo ni da lugar a una duda
insalvable, pues entre la versién inicial que se allega como un testimonio adjunto y la version
retractada en el juicio oral debe construirse un didlogo para determinar a cual de las dos debe
déarsele credibilidad.

La Corte expresa que la retractacion de los testigos en el juicio oral es un fenémeno frecuente
en la préactica judicial colombiana, como también parece serlo en otras latitudes, al punto que
diversos ordenamientos juridicos han regulado expresamente la posibilidad de incorporar como
prueba las declaraciones anteriores inconsistentes con lo declarado en juicio.

En su estudio la Corte manifiesta que la retractacion o cambio de version de un testigo, que
puede obedecer a amenazas, sobornos, miedo, el proposito de no perpetrar una mentira, entre
otros, puede generar graves consecuencias para la recta y eficaz administracion de justicia.

La posibilidad de ingresar como prueba las declaraciones anteriores al juicio oral esta
supeditada a que el testigo se haya retractado o cambiado la version, pues de otra forma no
existiria ninguna razon que lo justifique, sin perjuicio de las reglas sobre prueba de referencia.
Este aspecto tendra que ser demostrado por la parte durante el interrogatorio.

En cuanto a la credibilidad de las manifestaciones de los nifios, la Sala De Casacion Penal ha
clarificado el entendimiento equivocado que en ocasiones le han dado los operadores judiciales a

una cita descontextualizada de la CSJ SP, 26 ene. 2006, rad. 23706, que “el dicho del menor, por



110

la naturaleza del acto y el impacto que genera en su memoria, adquiere gran credibilidad
cuando es la victima de abusos sexuales”. Ello porque no debe tomarse como un criterio de
autoridad que siempre las manifestaciones de los menores merecen crédito, pues lo que
corresponde al juez en cada caso es valorarlas bajo el tamiz de la sana critica, integrandolas con
los demas elementos de conviccion.

La Corte establece que, los dichos de los menores deben examinarse de forma imparcial y sin
prejuicios siguiendo los lineamientos del articulo 404 de la Ley 906 de 2004 en cuanto a la
naturaleza del objeto percibido, el estado de sanidad del sentido o sentidos por los cuales se tuvo
la percepcion, las circunstancias de lugar, tiempo y modo en que se percibio.

Segun la Corte en su sentencia CSJ SP, 11 may. de 2011, rad. 35080 en ciertas ocasiones, al
igual que los adultos, los nifios pueden mentir, tergiversar o alterar los hechos, atendiendo a
algun interés o incluso por manipulacion de alguien

La Corte en el caso en concreto, pudo determinar que la declaracion en la que se retracto la
menor, es valida, por lo que le concedio toda la credibilidad, en razén de que era un testimonio
claro, conciso, espontaneo, 16gico, coherente, hilvanado y verosimil de lo acontecido por lo que
decidid casar la sentencia impugnada por el abogado defensor.

La Corte en el Proceso Radicado n.° 46992, SP1783-2018, Magistrada ponente Patricia
Salazar Cuellar??, donde una joven menor de 12 afios, efectud relaciones sexuales con un
hombre mayor de edad, de dicho encuentro quedo embarazada, luego perdio el feto. La menor se
retractd y manifesto que si, le habia mentido frente a su edad verdadera al investigado, debido a

que, el abogado defensor expresaba el error de hecho, pues la joven le dijo al enjuiciado que

22 En esta sentencia, la menor contaba con 12 afios, con esa edad asistia a discotecas, de igual forma mentia sobre
su edad, y tenia relaciones con hombres mayores, de esa situacion quedo embarazada y mintié al momento de
manifestar que el reo era el papa de su bebe, pero después se retractd y expreso que €l no era el padre y se reservo el
nombre del verdadero padre, aceptando la Corte esta retractacion y resolviendo a favor del enjuiciado.
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tenia 17 afios, al momento de los hechos. Por lo que la Corte evidencio que en realidad existio un
error de hecho y le dio validez a la retractacion de la menor, ya que, contaba con los requisitos
que debe tener la declaracion al momento de la retractacion, como lo establece la sentencia
40876 del diez (10) de julio de dos mil trece (2013), estos son:

1. “Espontaneo

2. Natural

3. Reiterativo

4. Consistente

5. La personalidad del menor no debe ser cuestionada

6. El testigo debe carecer de capacidad de dafio.

7. Elresto de la prueba testimonial debe respaldar sus afirmaciones.”

La Corte decidi6 casar, en en razén de que, se evidencio el error en hecho y la retractacion fue
aceptada; citando asi, la Sentencia de Casacion No 44950 del 25/01/2017, la cual, expresa que
“No puede confundirse la utilizacion de declaraciones anteriores con fines de impugnacion, con
la incorporacion de una declaracion anterior al juicio oral como medio de prueba. En el primer
evento, la finalidad de la parte adversa (la que no solicitd la practica de la prueba testimonial),
es mostrar que existen contradicciones que le restan verosimilitud al relato o credibilidad al
testigo.” Ello sin que pueda descartarse la posibilidad de que la parte que presenta al testigo se
vea compelida a impugnar su credibilidad. Puede suceder, por ejemplo, si durante el

interrogatorio el fiscal o el defensor se percatan de que han sido engafiados por el testigo. Como
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lo pudo hacer el defensor al momento de sustentar su demanda de casacién evidenciando fallas
por parte de los jueces de instancias.
2.3. Conclusiones.

En el analisis trasversal, se puede concluir que la Corte suprema de Justicia Sala de Casacion
Penal, a través de la jurisprudencia establece criterios sobre la retractacion de las declaraciones,
al momento que se presentan en el juicio oral e implantan estrategias que deben implementar las
partes del proceso (fiscalia, defensor, procurador) al momento de la retractacion, como se
observo anteriormente en cada uno de los casos, que cuentan con la misma similitud factica las
cuales son:

1. Laedad de la victima entre 6 a los 13 afios.

2. Los delitos sexuales en comun son: el acceso carnal abusivo con
menor de catorce afios y actos sexuales abusivos con menor de catorce
afnos.

3. Elvinculo familiar de la victima con el agresor.

4. Laretractacion influenciada por miedo, por consecuencias
familiares, culturales, sociales y econdmicas.

5. Los testimonios los cuales no eran, espontaneos, naturales
inverosimiles, seguros, certeros.

En la sintesis de la jurisprudencia colombiana que estudia la retractacion de las declaraciones
de los nifios, nifias y/o adolescentes se puede afirmarse que:

e Laretractacion, no destruye per se lo afirmado por el testigo arrepentido en sus
declaraciones precedentes, ni torna verdad apodictica lo dicho en sus nuevas intervenciones. En

esta materia, como todo lo que atafie a la credibilidad del testimonio, hay que emprender un
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trabajo analitico de comparacién y nunca de eliminacion, a fin de establecer en cuéles de las
distintas y opuestas versiones, el testigo dijo la verdad. Quien se retracta de su dicho ha de tener
un motivo para hacerlo, el cual podra consistir ordinariamente en un reato de conciencia, que lo
induce a relatar las cosas como sucedieron, o en un interés propio o ajeno que lo lleva a negar lo
que si percibid. De suerte que la retractacion sélo podra admitirse cuando obedece a un acto
espontaneo y sincero de quien lo hace y siempre que lo expuesto a Gltima hora por el sujeto sea
verosimil y acorde con las deméas comprobaciones del proceso. (Sentencia de Casacién No 22240
del 23/08/2006)

e Frente al fendmeno de la retractacion, lo verdaderamente relevante no es que un tal
proceder por si mismo destruya de inmediato lo sostenido por el testigo en sus afirmaciones
precedentes. En esta materia, como en todo lo que atafie a la credibilidad del testimonio, hay que
emprender un trabajo analitico, de comparacion, a fin de establecer en cual momento dijo el
declarante la verdad en sus opuestas versiones. Quien se retracta de su dicho ha de tener un
motivo para hacerlo, y este motivo debe ser apreciado por el Juez, para determinar si lo
manifestado por el testigo es verosimil, obrando en consonancia con las deméas comprobaciones
del proceso, como aqui lo hicieron los falladores. (Sentencia de Casacion No 26859 del
02/12/2008)

e Cuando el testigo de cargos que en las diligencias de instruccién hizo imputaciones de
manera certera y concreta, se ve compelido a retractarse en la audiencia del juicio oral, la funcién
del juez radica en percibir las razones de la retractacion, entre ellas las amenazas, la compra del
testigo, la persuasion para que se retracte, etc.; el juzgador debe apreciar la espontaneidad de la
retractacion, porque en todo caso el testimonio retractil no tiene tarifa probatoria asignada (ni la

podria tener), sobre todo cuando se tienen abiertas imputaciones a través de reconocimientos,
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informes, entrevistas. No es cierto que el testigo retrocede (sea la victima, o la madre de la
victima -como en este caso-), le quita credibilidad al dicho de la entrevista; la retractacion no es
vinculante, sobre todo cuando entrafia motivos que repugnan a los objetivos mismos de la
administracion de justicia. (Sentencia de Casacién No 32595 del 09/11/2009)

e laretractacion en el testimonio “no es por si misma una causal que destruya de inmediato
lo sostenido por el testigo en sus afirmaciones precedentes”, de suerte que al funcionario le
corresponde “emprender un trabajo analitico, de comparacion, a fin de establecer en cual
momento dijo el declarante la verdad en sus opuestas versiones. (Sentencia de Casacion No
34245 del 19/09/2012)

e Frente a la retractacion del testigo valga recordar como lo ha precisado en varias
oportunidades la Sala, ésta no le resta credibilidad al testimonio, ni descarta de tajo la veracidad
de la primera declaracién, pues compete al fallador analizar el conjunto probatorio e indagar
acerca de los motivos por los cuales una persona decide retractarse negando su dicho inicial, al
igual que aquellos que lo llevaron a narrar los sucesos como primero lo hizo, en orden a
determinar cudl de las dos versiones encuentra eco en los demas medios de conviccién y permite
establecer la verdad como fin del proceso. (Sentencia de Casacion No41739del 11/09/2013)

e lasola retractacion no hace perder eficacia a las declaraciones anteriores del testigo, sino
que en la ponderacidn de su dicho resulta indispensable realizar un esfuerzo analitico mayor en
orden a establecer no solamente cual de sus varias versiones se ajusta a la realidad de lo
acontecido sino de los motivos que tuvo para haber mentido o para retractarse de lo expuesto
ante el drgano judicial, en el caso presente se tiene que ninguna de las dos versiones expuestas
por la menor, cuenta con sélido respaldo probatorio para tenerla como verdad irrefutable de lo

sucedido (Sentencia de Casacion No 32983 del 21/10/2013)
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e No es regla del pensamiento judicial penal (tarifa probatoria negativa) predicar que, si el
testigo que ayer imputo ante el 6rgano de investigacion y hoy se retracta o nada contesta en el
juicio, por esa razon le imprima un sentido absolutorio a la sentencia. Dicho de otra manera, el
juez tiene el deber constitucional y legal de apreciar las pruebas validamente aducidas al proceso
y fallar en justicia, de conformidad con el sistema de persuasion racional con apoyo en los
medios probatorios con los que cuenta el proceso.

Es factible apreciar la credibilidad del dicho del renuente a partir del dialogo que ofrecid
durante el proceso desde el momento del recaudo del elemento material probatorio y evidencia
fisica legalmente aceptado en el juicio (art. 275 ib.); es viable apreciar la version (incluso la
actitud pasiva del testigo en la audiencia de juicio oral y pablico) y confrontarla con aquella que
rindiod ante el 6rgano de indagacion e investigacion para hacer inferencias absolutamente validas,
puesto que se trata en sintesis de apreciar un medio de conocimiento legitimo, de cara a los
criterios de apreciacion de cada prueba en concreto. (Sentencia de Casacion No 36108 del
12/13/2014)

e Laretractacion de un testigo no acarrea de forma automatica la falsedad de la
incriminacion que hizo inicialmente, sino que genera la obligacion para el juez de analizar
conjuntamente todas las versiones del mismo deponente y de contrastarlas con las demas pruebas
incorporadas en la actuacion, tal y como lo reconoce el impugnante. (Sentencia de Casacion No
45911 del 25/05/2015)

e (i) por regla general, solo pueden valorarse los testimonios practicados en el juicio oral, a
la luz de los principios de inmediacion, concentracion, contradiccion y confrontacion, tal y como
lo disponen, entre otros, los articulos 8 y 16 de la Ley 906 de 2004; (ii) ese tipo de declaraciones

pueden ser utilizadas para refrescar la memoria de los testigos o impugnar su credibilidad,



116

siempre y cuando se agoten los respectivos procedimientos (CSJAP. 30 Sep. 2015, Rad. 46153;
CSJSP, 25 Ene. 2017, Rad. 44950; entre otras); (iii) cuando el testigo esta disponible para
declarar en el juicio oral y se retracta o cambia su version, la parte puede pedir la incorporacion
de la declaracién anterior para que sea valorada en su integridad por el juez, siempre y cuando se
agoten los procedimientos orientados a garantizar el debido proceso; y (iv) tal y como se expresa
en el referido fallo, en esos eventos la parte debe suministrarle al juez los insumos suficientes
para establecer cuél de las dos versiones merece credibilidad, sin perjuicio de que ambas puedan

ser desestimadas. (Sentencia de Casacion No 51896 del 04/12/2018)
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3. TRABAJO DE CAMPO

3.1. Investigacién sobre los numeros de denuncias que se han interpuesto en la
fiscalia por los delitos de actos sexuales con menor de catorce afios (14) y acceso
carnal abusivo con menores de catorce (14) afios.?

En la Fiscalia General de la Nacidon, Seccional Pamplona durante el periodo de los afios 2017
al 2019, se interpusieron ciento cuarenta y tres (143) denuncias por delitos sexuales; es de
esclarecer, que la Fiscalia no cuenta con la estadistica exacta de cuantas victimas corresponden a
nifias, nifios o adolescentes; en razon de poseer la base de datos de trece (13) Municipios del
Circuito Judicial de Pamplona y no se realizan los debidos controles estadisticos de los
determinados delitos.

Los Municipios que conforman el distrito judicial de Pamplona, Norte de Santander son
Pamplona, Pamplonita, Chitaga, Labateca, Toledo, Cacota, Silos, Mutiscua, Bochalema, Herran
Chinacota, Cucutilla y Ragonvalia. Con esta informacion, se puede deducir, que
aproximadamente se interpusieron nueve (9) denuncias por delitos sexuales en cada Municipio
en el periodo de 2017-2019, en Pamplona se llevaron entre 10 a 13 denuncias por afio segun
estadisticas de la Fiscalia;

Si se realiza cierta comparacion de las denuncias presentadas con los repartos de los juzgados
de control de garantia, son 50 procesos que no llegan a los juzgados y solo quedan en etapa de

investigacion inicial.

2 Segun el Instituto Nacional De Medicina Legal y Ciencias forense su informe del afio 2019, entre enero y
agosto del presente afio se han reportado 17.574 casos de presuntos delitos sexuales de los cuales 15.408 tendrian
como victimas a menores de edad.

Segun el informe de los peritos de Medicina Legal, 13.072 de las victimas eran mujeres y 2.336 hombres.
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o Grafica 1, muestra las denuncias realizadas del 2017 al 2019 en Pamplona.
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El director del CTIl en Pamplona, expreso que en los procesos que no se llevan a audiencia, es
porque las victimas deciden no seguir el procedimiento, debido a que, el tiempo ha pasado y las
victimas han conformado familias o no quieren ser re victimizadas.

El Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forense, realiza anualmente estadisticas
frente a los reconocimientos medico legales, efectuados a posibles victimas de abuso sexual en
los Municipios de Colombia; es por esto, que para el distrito judicial de Pamplona en el 2017 se
practicaron ochenta y un (81) examenes sexoldgicos por presunto abuso sexual.?*

Para el afio del 2018, el INMLF efectud cincuenta y dos (52) examenes sexologicos en los
Municipios del distrito de Pamplona, lo que da entender, que se redujo la tasa en veintinueve

(29) casos, es decir, un 23,49% de presuntos delitos de abuso sexual.?®

e Tabla 1, los datos de la cantidad de examenes sexoldgicos realizados en el distrito

de Pamplona.

24 Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forense, Forensis Datos para la vida 2017.
% Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forense, Forensis Datos para la vida 2018
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MUNICIPIO PERIODO 2017 PERIODO 2018 DIFERENCIA
BOCHALEMA 7 3 4
CHINACOTA 13 11 2
CHITAGA 5 2 3
CACOTA 5 0 5
CUCUTILLA 3 2 1
LABATECA 1 3 -2
MUTISCUA 1 1 0
PAMPLONA 25 16 9
PAMPLONITA 8 2 6
RAGONVALIA 2 2 0
SILOS 2 4 -2
HERRAN 1 0 1
TOLEDO 8 6 2
TOTAL 81 52 29

3.2. Investigacion sobre el nimero de procesos que cursaron en los juzgados
como control de garantia, frente a los delitos de actos sexuales con menor de catorce
(14) afios (14) y acceso carnal abusivo con menores de catorce (14) afios.
En el presente trabajo de investigacion, se realizé una labor de campo, con el fin de investigar,
cuantos procesos por los delitos de actos sexuales con menor de catorce afios (14) y acceso

carnal abusivo con menores de catorce (14) afios, se encontraron en la fase preliminar en las
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audiencias de legalizacién de captura, imputacion y/o formulacion de cargos y medida de
aseguramiento, en los juzgados de control de garantias.

Como resultado y segun el informe que concedié el Centro de Servicios Judiciales y Sistema
De Responsabilidad Penal Para Adolescentes Pamplona, para esta investigacion, entre los afios
2017 al 2019, se llevaron cincuenta y cinco (55) repartos de los procesos por el delito de acceso
carnal abusivo con menores de catorce (14) afos; es decir dieciocho (18) procesos por afio.
Afadido a esto, se llevaron a cabo treinta y ocho (38) repartos de procesos por el delito de actos
sexuales con menor de catorce afios (14); es de indicar que son doce (12) por afio.

En los indices expresados anteriormente, no se pudo llegar al resultado de los géneros de las
menores victimas, ya que existe la reserva legal y la fuente no los aporto.

e Grafica 2, muestra los repartos 2017 al 2019, jueces de control de garantias.
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3.3. Investigacion sobre el nimero de procesos que cursaron en el juzgado de
conocimiento, frente a los delitos de actos sexuales con menor de catorce (14) afios y
acceso carnal abusivo con menores de catorce (14) afios.

Para efectos de una mejor investigacion, se le solicité al Juzgado Unico del Circuito Penal de
pamplona, que proporcionara la informacion de cuantos procesos se radicaron para audiencias de

Conocimiento por los delitos actos sexuales con menor de catorce (14) afios y acceso carnal
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abusivo con menores de catorce (14) afios para el periodo comprendido de los afios 2017 al 2019;
fue asi, que el juzgado mediante oficio N° 00564 del 18 de febrero de 2020, manifesto que
existen veinticuatro (24) procesos por el delito de acceso carnal abusivo con menores de catorce
(14) afios. Igualmente se radicaron once (11) procesos por el delito de actos sexuales con menor
de catorce (14) afios.

Si se ejecuta una comparacion con los repartos realizados en los juzgados de control de
garantia, se puede observar que treinta y un (31) casos no llegaron al juez de conocimiento por el
delito de acceso; de igual forma, respecto al delito de actos sexuales veintisiete (27) no han
Ilegado para audiencia de acusacion.

Se puede platear el interrogante de ¢qué ha sucedido con los procesos que no surtieron la
etapa de investigacion y los que no llegaron a la acusacion? Surge la duda de lo que paso con las
victimas, si estas decidirian renunciar a la accion penal o decidieron retractarse en plena etapa de
indagacion.

e Grafica 3, muestra los repartos realizados en el periodo 2017-2019 al juez de

conocimiento.
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3.4. Encuesta realizada a los estudiantes de consultorio juridico, profesionales del
derecho y especialistas de la rama judicial sobre la retractacion de las declaraciones
de los nifos, nifias y adolescentes.

En el transcurso de la investigacion, se realizaron sesenta (60) encuestas con el mismo
contenido de forma escrita, compuesta por diez (10) preguntas, dirigidas a los profesionales,
especialistas y estudiantes del programa de derecho pertenecientes al Municipio de Pamplona, en
el que se puede determinar el conocimiento frente a la retractacion de las declaraciones de los
nifios, nifias y adolescentes victimas de abuso sexual.

En la investigacion se pudo observar que entre los sesenta (60) encuestados, treinta y seis (36)
son mujeres, y veinticuatro (24) hombres.

e Grafica 3, muestra el género de los encuestados.

Genero de los Encuestados

H femenino

M masculino

Frente a las mujeres encuestadas, se pudo verificar que ocho (8) tienen el titulo de abogadas,

diecisiete (17) son estudiantes de derecho y once (11) especialistas en derecho.
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e Grafica 4.

Nivel de Educacion de la mujeres

H Profesional
M Estudiante

= Especialista

De igual forma, se confirmo el rango de edad de las estudiadas, los cuales se encuentran,
diecinueve (19) mujeres entre los 17 a 27, ocho (8) entre los 28 a 38, cinco (5) entre los 39 a 49y
cuatro (4) entre los 50 afios en adelante.

e Grafica 5.

Edad de las Mujeres

m 17 a 27 anos
M 28 a 38 anos
M 39 a 49 anos

M 50 afios en adelante

Respecto a los hombres, su nivel de educacion es mas alto, ya que, de los encuestados siete
(7) son profesionales, cuatro (7) estudiantes y trece (13) especialista, los mismo ejercen sus

trabajos como litigantes en las ramas de derechos civil, de familia y en penal.
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e Grafica 6.

Nivel de Educacion de los hombres

B Profesional
B Estudiante

Especialista

El rango de edades de los hombres encuestados, oscila de la siguiente forma; nueve (9) se
encuentran entre de los 17 a 27 afios, seis (6) entre los 28 a 38; cinco (5) entre los 39a 49 y
cuatro (4) de los 50 afios en adelante.

e Grafica 7.

Edad de los Hombres

Mentre 17 a 27
M entre los 28 a 38
enter los 39 a 49

M de los 50 en adelante

A los encuestados se les realizaron una serie de preguntas cerradas de SI o NO, de manera que
las mujeres, al interrogante ¢saben que es la retractacion?, el 91,67% dijo que, Sl y el 8,33%
manifestd que NO, es decir, que la mayoria tienen claro lo que significa una retractacién, la cual

definen como “desdecirse de una declaracién inicial”.
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De otro lado, no obstante, de que el 47% de las mujeres encuestadas son estudiantes de

derecho, que cursan o han cursado consultorio juridico, se pudo observar que no tenian clara la

diferencia entre retractacion y desistimiento de la accion penal, confusion esclarecida antes de

que dieran su respuesta.
e Tabla 2.

¢SABE QUE ES LA RETRACTACION?

RESPUESTA FI
Sl 33
NO 3

TOTAL 36

%
91,67
8,33

100,00

Sin embargo, en comparacion con las mujeres, el 100% de los hombres encuestados sabe que

es la retractacion; de igual forma, conocen la diferencia entre esta y el desistimiento, pero es

preciso decir, que corresponden al 40% de los encuestados. Ademas, el 54% son especialistas en

cualquier rama del derecho, lo que explica su conocimiento respecto a los términos juridicos

atras mencionados.
e Tabla 3.

¢SABE QUE ES LA RETRACTACION?

RESPUESTA FI
Sl 24
NO 0

TOTAL 24

%
100,00
0,00

100,00
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Con relacion a la pregunta ¢conoce que es la retractacion de las declaraciones de las menores
victimas de abuso sexual? Las mujeres estudiadas, respondieron Sl en un 83,33% y NO en
16,67%, pero, revisada la encuesta vista en la tabla 1, se llega a la conclusién de que saben que
es la retractacion en general, pero poco conocen de la retractacion de las declaraciones de
menores victimas de abuso sexual. De igual forma, los hombres entrevistados, un 79,17%
manifestaron que, SI conocian del temay un 20,83% que NO, a sabiendas que el 83% son
profesionales y especialistas en derecho. Este ltimo porcentaje refleja que no manejan la rama
del derecho penal sino otras como el civil o laboral.

e Grafica 8.

;CONOCE QUE ES LA RETRACTACION DE
LLAS DECLARACIONES DE LOS MENORES
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En la pregunta ¢ha conocido algin caso de retractacion de una menor victima de abuso
sexual? El 30,56% de las mujeres encuestadas SI han conocido un caso de retractacion, pero el
69,44% NO han conocido algun caso de retractacion, en lo que se puede concluir, que no
manejan casos penales y que no tienen informacion frente a los casos derivados de los delitos
sexuales en contra de los menores. A lo anterior se le afiade, que el 20,83% de los hombres SI

conocen casos sobre la retractacion de una menor victimay un 79,17% No han conocido un caso.
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e Grafica 9.
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De las once (11) mujeres que revelaron Sl haber conocido un caso de retractacion de un
menor de edad victima de abuso sexual, un 90,91% de los casos eran de genero femenino y el
9,09% eran masculino, lo que da a entender, que los casos conocidos por las mujeres, mas de la
mitad de las retractaciones son hechas por nifias y/adolescentes victimas de abuso sexual. De los
cinco (5) hombres encuestados que manifestaron tener conocimiento sobre casos de retractacion,
el 60% de los casos correspondian al género femenino y el 40% al masculino, lo que nivela la
abalanza, y genera la conclusion que los casos de los que han sido conocido por los hombres
estudiados se ven involucrados més nifios y/o adolescentes victimas de abuso sexual que en los

procesos acreditados por las mujeres. 28

26 Segun el Informe del Instituto De Medicina Legal y Ciencias Forense, para agosto de 2019, denunciaron
23.798 casos de presunto abuso sexual, 20.663 correspondian a victimas menores de edad. De ellos 17.557 eran
mujeres y 3.106 hombres. En cuanto a las edades de las victimas la mayoria tenia entre 10 y 14 afios (9.746 casos), 5
a 9 afios (5.573 casos) y entre 16 y 17 afios (2.695 casos).
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De los casos conocidos por las mujeres estudiadas, un (1) caso se encuentra en el rango de
edad de 1 a 5 afios, dos (2) casos entre los 6 a 10 afios y ocho (8) procesos entre los 11 a 18 afios,
en lo que se puede concluir que son los adolescentes victimas de abuso sexual los que mas
pueden utilizar la figura de la retractacion. Respecto a los juicios conocidos por los hombres
encuestados, un (1) caso tiene el rango de edad entre los 6 a 10 afios y cuatro (4) casos entre los
11 a 18 afios; De lo que se puede llegar a concluir que en los casos conocidos por los
encuestados doce (12) menores, que se encuentran en la etapa de la adolescencia se han

retratado.
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e Grafica 11.
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En razdn, con la pregunta ¢cree usted que la retraccion de la declaracidn puede tener involucrado
los factores familiares, econdmicos, culturales, sociales?, las mujeres encuestadas y que
manifestaron conocer sobre algin caso de retractacion de una menor victima; el 100% expreso
que en los juicios en los que se originan las retractaciones de las declaraciones de nifios, nifias y
adolescentes victimas de abuso sexual, pueden tener involucrados factores como los familiares
y/o econdmicos, lo cual, obliga al menor a desdecirse del testimonio inicial.

En los resultados arrojados por los hombres estudiados, se refleja que cuatro (4) de cinco (5)
encuestados que conocen procesos donde hubo retractacion, creen que se ven envueltos factores
familiares, econdmicos, culturales etc., en la vida de la victima, lo que genera, que el menor
niegue los hechos o disminuya la gravedad de los mismos. Sin embargo, un (1) encuestado
declara que NO en todos los casos los menores son obligados a cambiar su version inicial y que

puede ser que en realidad el enjuiciado sea inocente de determinado delito de abuso sexual.?’

27 En el informe del Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forense de Colombia del 2018, 9.923
nifias menores de 14 afios fueron abusadas por sus abuelos, tios, padres, padrastros, primos o hermanos.



130

e Grafica 12.
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La ultima pregunta implementada en la encuesta que se realizo es, ¢qué tipo de sentencia ha
(n) tenido el (los) caso (s) que ha (n) conocido? De lo que se pudo tener como resultado que de
las once (11) mujeres que conocieron de los casos de retractacion cinco (5) manifestaron que los
enjuiciados han sido condenados por los delitos sexuales en contra de los nifios, nifias y/o
adolescentes en los juzgados de conocimiento; cinco (5) de ellas declararon que a los
investigados se les profirieron sentencias absolutorias derivadas por las retractaciones de las
declaraciones realizadas por las menores victimas.

Con relacion de los cinco (5) hombres encuestados, que conocieron casos de retractacion dos
(2) expresaron que las sentencias de los procesos han sido condenatorias y tres (3) fallos de

caracter absolutorio.
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De los anterior, se puede concluir que la retractacion de las declaraciones de las menores
victimas de abuso sexual, influye en el procedimiento y ocasionan duda razonable al juez; como
resultado de esto fallan a favor del enjuiciado.

e Grafica 13.
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3.5. Entrevistas realizadas a las partes que componen el procedimiento penal,
frente a la retraccion de las declaraciones de los nifios, nifias y adolescentes victimas
de abuso sexual.

En el presente trabajo, se realiz6 una serie de entrevistas a las partes que conforman el
procedimiento penal, compuesto por el defensor del enjuiciado, el procurador, el representante

de victima y el juez; cada uno con las siguientes caracteristicas:



e Tabla 4, caracteristicas de los entrevistados.

DEFENSOR 45 afnos 22 afnos Abogado,
especialista en
derecho penal y
administrativo
PROCURADOR 57 afios 3 afios como Abogado,
procurador especialista en
32 enlarama derecho penal y
penal administrativo
REPRESENTANTE 42 afnos 14 afios Abogado,
DE VICTIMA especialista en
derecho penal y
administrativo
JUEZ 57 afos 30 afios como Abogado,

Juez

especialista en
derecho penal y

derecho publico.

Es de aclarar que, la Fiscalia Seccional de Pamplona, la encargada de asistir a las audiencias
de juicio oral por delitos sexuales, se demostré renuente para efectuar la entrevista, se le ubico en

determinadas ocasiones, pero manifesto que no le gustaban las grabaciones y solo realizé una
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encuesta; por esta razon no se ejecutd la encuesta a la parte mas importante del proceso penal
que es Fiscalia; pero de igual forma el sefior Juez explico el procedimiento y las actuaciones que
la misma debe realizar.
3.5.1. Entrevista al Juez Del Circuito Penal de Pamplona.
Al sefior Juez Penal, se le realizaron un banco de preguntas respecto a la retractacion.
v' ¢ha conocido usted algun caso de retractacion?
RTA/. Si claro, es muy comun que las victimas se retracten de su dicho.
v' ¢ Cuantos casos de retractacién ha conocido?

RTA/. Pues no recuerdo mucho, debido a que he estado en el Circuito en varias
oportunidades, estuve del 2011 al 2014 y ahorita estoy desde el 2019 hasta la fecha; tal vez unos
cinco (5), seis (6) casos.

v' ¢Cual es su facultad como juez al momento de verificar que una menor
victima se retract6?

RTA/. Mas que facultad mia, es facultad de la parte que le interese (fiscalia o defensa); es
decir la fiscalia trae al menor de edad para que cuente lo que ya en una entrevista el menor ya
habia contado, muy seguramente en la entrevista inicial el menor conto lo que le paso; pero llega
a juicio (el juicio no es tan rapido, pueden pasar meses y afios) y cuando llega el testigo a la
audiencia el menor ha sufrido muchas presiones, ha sido victima de muchas intimidaciones e
incluso lo hacen sentir culpable de lo que paso y el menor llega al juicio y se retrata. Yo no soy
el directamente indicado cuando sucede esto ¢Quién lo debe hacer? Si la Fiscalia se da cuenta de
eso, es ella la que tiene que intervenir; cuando la Fiscalia tiene la primera declaracion del menor
en donde dice lo que le paso y sefiala al acusado como el autor del abuso sexual; pero acé se

retracta, es asi, que quien debe intervenir es la Fiscalia ;como debe intervenir? pues
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sencillamente haciéndole ver al menor que inicialmente él habia rendido una declaracion y ahi
habia indicado que el acusado era la persona que lo habia abusado, y le debe preguntar ¢Por qué
razén ahora dice que no? a ver qué le dice el menor; eso es lo primero que tiene que hacer la
Fiscalia y luego dependiendo lo que le diga el menor (muy seguramente como el menor esta
preparado va a decir, no lo que pasa es que ahora si me acuerdo bien o tal cosa, o que dijo
mentira por los problemas con el acusado) pues una vez termine ahi, el Fiscal lo que debe
expresar es “ serior Juez le solito a usted que tenga en cuenta la primera declaracion que rindio
el menor con la que acaba de rendir, téngalas en cuenta las dos(2) y analicelas en conjunto con
las demas pruebas y tome la decision”; es ahi donde yo valord, yo entro analizar no solo el
testimonio que rindi6 en el juicio sino también la declaracion que rindié inicialmente para
determinar junto con las demas pruebas, si la verdad la dijo al comienzo o la esta diciendo en el
juicio oral y publico.

v' ¢ Cuales son los delitos por los cuales mas se retractan los menores?

RTA/. Yo diria que los més retractables son los actos sexuales abusivo, ya que, no dejan
huella, porque dicen a las victimas que no pasé nada, en cambio, con el acceso queda el examen
sexologico que puede verificar penetracion y desgarro alguno en el area genital, es asi, que lo
mas comun es en los actos, pero también sucede en el acceso carnal abusivo con menor de
catorce (14) afos.

v' ¢Quiénes se retractan mas, los nifios o las nifias?

RTA/. Yo creo que es por igual, pero también depende de quienes son mas abusados, los
nifos o las nifias, eso esta parejo. Porque lo importando no es ¢cudl es el género que mas se
retrata? Sino ¢Por qué razon se retractan? No puedo decir quien lo hace mas.

v' ¢Es frecuente la retractacion en delitos sexuales?
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RTA/. Si es muy frecuente, porque generalmente el abuso sexual ocurre entre un nicleo
familiar, en donde quien es accedido es parte del ndcleo y el victimario también lo es, y entonces
el menor se ve sometido a muchas presiones. Si el nifio es ajeno al ntcleo familiar del acusado,
al momento del juicio va a estar alejado del Mismo agresor. Aqui suele ocurrir que la gran
mayoria de abusos sexuales compromete el entorno familia, entonces es muy curioso porque a
veces uno percibe que después de la denuncia, la victima y el victimario siguen conviviendo en
el mismo techo, uno se pregunta, quien es el eslabdn méas débil en este caso que es el menor, a
veces la sacrifican en favor del agresor y los manipulan para que cambie su version.

v' ¢ Cuales son los requisitos que usted toma en cuenta para darle credibilidad
al testimonio de un menor?

RTA/. La Corte Suprema ha dado unos parametros para estos casos, fundamentalmente hay
que empezar por creerle al nifio, mi experiencia me ha indicado que generalmente las primeras
versiones son las mas contundentes, porque las primeras se producen cuando el menor esta
recién abusado y entonces dicen las cosas detalladas; las segundas versiones que es cuando se
retracta, en ese terreno entre la primera y segunda version puede pasar dias, semanas, meses y
afos, esa victima si es del mismo entorno familiar del agresor, es sometida a coaccion,
manipulaciones, sefialamientos a Re victimizaciones y a muchas presiones para que cambien su
version y no siga indicando que la persona del nicleo familiar fue el abusador, digamos “ el
papa abuso de su hijo y la mama, ademas de los otros hermanitos viven del dinero que lleva el
padre a la casa, lo mas seguro que al nifio lo presionen para que cambien su versién, porque si
el papa se va para la carcel quien los va a mantener”.

Aporte personal: que es un tema dificil, porque cualquiera pensaria que si un menor dijo algo

al comienzo o dicen que la primera version del menor es verdadera y la segunda falsa; pero yo no
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descarto que la segunda sea la verdadera y la primera sea la falsa, es un caso muy excepcional
uno como juez tiene que analizar bien, si el nifio cambio de version puede ser que hubiera metido
en la primera.

3.5.2. Entrevista al Procurador de Pamplona.

Al sefior procurador se le realizaron unas series de preguntas frente a la retractacion, estas
fueron:

v ¢ Qué es la retractacion?

RTA/. Cuando una persona manifiesta que le realizaron algun dafio y cuando se realiza el
respectivo procedimiento penal, en cualquier etapa del proceso, se desdice y/o niega algo de lo
que habia dicho u acontecio frente a la accion penal.

v ¢ Qué es la retractacion de las delaciones de menores victimas?

RTA/. Cuando una nifia, nifio o adolescente rinde una decoracion inicial diciendo que los
hechos tuvieron ocurrencia y en el juicio o con anterioridad al juicio ante una entidad juncial o
policial expresa que los hechos no ocurrieron y que fueron inventados, no da razon por las cuales
cambia la version.

4 ¢En qué etapa procesal se realizan la mayoria de los casos de
retractacion?

RTA/. Lo que yo he conocido, la mayoria se dan en el juicio oral; cuando se recibe la
declaracion de la victima en la carama de Gesell.

La labor del fiscal es controvertir la declaracion inicial con la que rinde en el juicio, para que,
el juez no le de valor probatorio a la retractacion y no se sembré la duda a favor del reo.

En el momento del conocimiento del hecho, el menor debe rendir las declaraciones a la

respectiva Institucion con las facultades legales de recibir y ayudar a los menores, con el fin, de
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que se establezcan las formas de cdmo ocurrieron los hechos, y los pardmetros que dan certeza
de los mismos; porque las declaraciones que se rinden ante las diferentes entidades son
uniformes.

Los familiares o conocidos utilizan tacticas como “va estar toda la vida en la cdrcel y no
tendra ningun beneficio por su culpa”, todo para que el menor se retracte; pero al hacer un
analisis de todas las pruebas obtenidas desde el momento del suceso de los hechos, el juez
verifica si tiene credibilidad la declaracién que contiene brinda por el nifio, nifia y/o adolescente.

v ¢,Cuales son los factores fundamentales que puede tener la
retractacion de un menor de edad?

RTA/. Los factores principales que ese observan en la retractacion de una menor victima de
abuso sexual, son los familiares

4 ¢Cual es la labor del procurador al momento se observar la
retractacion de una menor victima de abuso sexual en plena audiencia de juicio
oral?

RTA/. Nosotros estamos limitados, porque solo podemaos realizar preguntas complementarias
y/o aclaratorias; entonces como procurador no se puede suplir las falencias de la fiscalia o de la
defensa, somos imparciales; solo que si se observa que si existe una contradiccion en las
declaraciones en el juicio se manifiesta y se solicita que se aclare la evidencia.

4 ¢Usted ha conocido algan caso de retractacion de nifios, nifias y/o
adolescentes victimas de abuso sexual?

RTA/. Si, en mi tiempo como procurador he conocido tres (3) o cuatro (4) casos; por lo
general han sido nifias, un 80% de los casos por delitos sexuales involucran como victimas a las

ninas.
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v ¢Cual es la diferencia entre retractarse y desistir?

RTA/. Retractarse es cuando se cambia la version; el desistimiento es cuando renuncia a la
accion penal, procede unicamente con los delitos que son querellables. En los delitos sexuales no
opera un desistimiento porque se investiga de oficio.

v ¢La retractacion del menor en el juicio puede generar una duda
razonable a favor del reo al juez de conocimiento?

RTA/. Si da algunas razones valederas, que se pueden analizar en conjunto con todas las
pruebas podria generarse la duda razonable, pero cuando se cambia la versién sin justificar el
cambio de la misma, se da a entender que quiere favorecer al acusado. Por esa razén hay que
mirar todos los EMP y/o EF, para verificar si los hechos tuvieron ocurrencia, se lleva mas que
todo a través de indicios.

v ¢Las menores victimas de abuso sexual pueden tener algun tipo de
contacto con los victimarios?

RTAV/. Por lo general, cuando los enjuiciados no pertenecen al nucleo familiar de la victima no
se tiene contacto, pero cuando si son familiares y no se tenga detenido al mismo, y, ademas, el
ICBF o la comisaria de familia no haya adelantado el proceso de restablecimiento de derecho o
hubiere enviado a una familia sustituta al menor va a tener contacto directo con el victimario. El
contacto con el victimario puede ayudar para que el menor se retracte de los hechos.

3.5.3. Entrevista realizada al defensor publico en Pamplona

Al sefior defensor que ha trabajado de forma contractual o asignado por el Estado se le

realizaron las siguientes preguntas:

4 ¢sabe usted que es la retractacion de los delitos sexuales?
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RTA/. Es un tema que ha sido muy decantado por La Suprema Corte de Justicia, Sala
Casacion Penal, porque las menores victimas de abuso sexual en su primera version hacen una
afirmacion y en sede de juicio u otro escenario manifiestan completamente hechos contrarios a
los inicialmente enunciados, a esto se conoce como retractacion de los hechos enunciados.

v ¢ Cuantas declaraciones puede dar una menor victima de delitos
sexuales?

RTA/. Ahi es donde se genera el conflicto y el problema, desafortunadamente la situacién se
presenta en el abordaje originario, cuando ese incivil proceso de revelacion por lo general el
nifio, nifia y/o adolescente cuenta los hechos a una persona de su entera confianza. Cuando se
inicia la noticia criminal y al darse esa situacion, el primero que se entera es el ICBF, es alli
cuando se instruye el primer abordaje de la mano de psicdlogo, trabajador social y otro grupo
conocido como grupo interdisciplinario, y alli empieza una primera fase de revelacion mediante
la entrevista forense; esto ha sido un controversia desde el ambito de la psicologia porque a lo
largo de los afios, las técnicas han variado completamente, inicialmente las preguntas
estructuradas, semiestructuradas, el protocolo SATAC, el utilizar figuras erotizadas y cosas de
esas han sido cuestionada en esa materia. Luego después la Fiscalia ordena mediante el
desarrollo del programa metodoldgico un segundo abordaje que lo realiza la Fiscalia CAIVAS o
funcionarios judiciales adscritos al CAIVAS o psicélogos adscritos al Cuerpo Técnico de
Investigacion y entonces ahi empieza la entrevista forense, se toma la entrevista y al final a pesa
que han transcurrido afos incluso de toma la declaracion en juicio oral a través de la cAmara
Gesell con presencia del defensor de familia.

v ¢Cuando menciona que han trascurrido afos para el juicio oral, de

cuanto tiempo estamos hablando?
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RTA/. Yo he tenido casos donde los hechos ocurrieron entre el 2007-2008 y estamos en sede
de juicio, es decir, para la época que los hechos ocurridos, la victima tendria 6-8n afios de edad y
cuando llega a la instancia de juicio la persona ya ha cumplido la mayoria de edad; inclusive
tengo un caso en donde la victima formo su familia, hogar hijos y eso incide muchisimo en la
valoracion del testimonio. El requisito que tiene el jue para valorar el testimonio es “el
conocimiento més alla de toda duda, dentro del marco de la sana critica, la regla de la
experiencia y darle valor a un testigo después de que trascurrio mucho tiempo es complejo ™.

v ¢La retractacion del menor en el juicio oral le da la oportunidad al
defensor generarle la duda razonable al juez a favor del reo?

RTA/. Claro, eso incide, sin embargo, hay que recordar que la C.S. J fijo unos parametros
para el tema de la retractacion, son muchas circunstancias que hay que valorar cuando se
encuentran dos o tres versiones, como ¢Por qué el menor cambio su version? ¢Si hay algun
interes? ¢ Si el victimario pertenece a su grupo familia? ¢ Si ha habido amenazas, cohesion? (0 si
la victima resulto enamorada del victimario?, son cosas que hay que valorar desde el punto de
vista de la credibilidad del testimonio y otros EMP, la Corte ha dicho que la prueba debe
valorarse en conjunto. Ahora, si estabamos hablando de la retractacion hay que mirar el motivo
de la misma; tengo varios casos particulares, donde efectivamente el menor mintid, siempre hay
un motivo como por ejemplo “/a enemistad con el padrastro o algun familiar”. Tengo un caso
donde la menor era agredida fisicamente por su progenitor y en una ocasién de esas por un mal
abordaje por parte de los psicologos se empezd una investigacion de por violencia intrafamiliar y
termino en una investigacion por delitos sexuales ,que genero al final una absolucion porque se

pudo establecer que la menor minti6 y que los hechos no ocurrieron porque se realizé un
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sefialamiento inicial por ese dolor o sentimiento de rabia contra su papé, puesto que, era
castigada, estos son elementos que se deben valorar al momento de entender la retractacion.
v ¢, Qué puede hacer usted como defensor cuando el enjuiciado ha sido
condenado en segunda instancia por el delito sexual?

RTA/. En el caso del recurso de revision o casacion, es complicado porque las causales son
taxativas o perentorias y no podria decirse que la retractacion posterior a una condena en primera
0 segunda instancia pudiese constituirse un hecho nuevo o un elemento de prueba nuevo, porque
ya declaro, pero podria incidir en una reversion de esa decisién cuando vaya acompafiada de
EMP nuevos que permitan establecer que el juez de primera y segunda instancia se equivoco y
podria lograrse la revision de la sentencia para que la misma se convierta en absolutoria, pero es
bastante complejo y un carga probatoria importantisima para defensa, demostrar que
efectivamente hubo un yerro en la apreciacion del testimonio, debe ir acompafiado de nuevos
elementos de pruebas.

v ¢ Cual es la diferencia entre la retractacion y el desistimiento?

RTAV/. El desistimiento es una causal de extincion de la accion penal establecida en el articulo
82 del Codigo Penal, retiro de la accion penal, sobre delitos querellables; respecto a la
retractacion es la manifestacion de una version contraria a la que inicialmente se dio, donde la
primera declaracion compromete al indiciado y la retractacion lo ayuda a favorecer sus intereses.

4 ¢ Que consecuencias puede acarrear la retractacion de la declaracion?

RTA/. Yo pienso que no, si se habla de un mayor de catorce afios, podemos decir que

incurriria en fraude procesal, falsa denuncia o falso testimonio, pero es complicado, porque se

trata de una menor victima.
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v ¢ Qué factores se ven involucrados en la retractacion de las
declaraciones de las menores victimas de abuso sexual?

RTA/. Muchos, como pasionales, econémicos, de cohesion, amenaza, violencia fisica, moral
son de toda indole.

v ¢ Cuantos casos ha llevado como defensor donde se han realizado
retractaciones de victimas menores de edad?

RTA/. Mas de 20 casos, en donde he conocido efectivamente la doble versién, donde las
personas llegan al juicio a contar una cosa totalmente diferente.

Nota apreciativa: las entrevistas son simple pruebas de referencia, porque al final el que le
da el valor probatorio a las mismas es el juez conforme a las reglas de la experiencia, la sana
critica y todos los estandares de valoracién modernos para el sistema penal acusatorio.

3.5.4. Entrevista a abogado que ha realizado el cargo de representante de
victima en Pamplona.

Al sefior abogado se le realizaron las siguientes preguntas, respecto a la retractacion.

v ¢ Conoce usted que es la retractacion?

RTA/. En el tema penal, pueden retractarse el enjuiciado, la victima o algun testigo. Es una
figura por la cual, una persona no es que se contradiga, sino que, la persona, retira su dicho
inicial, para hacer manifestaciones diferentes a las que inicio en el primer relato.

v ¢Ha conocido en caso de retractacion de una menor victima de abuso
sexual?

RTAV/. Si, de hecho, he conocido dos (2) casos donde victimas menores de edad, se han
retractado de las acusaciones que dieron al proceso por el delito de actos sexuales abusivos con

menor de catorce afos.
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v ¢En los casos que han sido de su conocimiento que cargo ejercio?

RTA/. En ambos casos he sido defensor.

v ¢, Cual es su papel como defensor al momento de que una menor
victima de retracta?

RTA/. En el primer caso la retractacion fue posterior de la sentencia condenatoria, el menor
manifestaba que durante el proceso la mama lo presiond, para que culparé al enjuiciado por
retaliacion por problemas econémicos, afios despueés, luego el fallecimiento de la madre, la
victima manifiesta que la situacion que se habia presentado no habia sido cierta y habia sido
inducido a entregar esa version, por lo cual, se procedi0 a realizar una valoracion psicolégica al
menor Yy a estudiar la veracidad de esa retractacion, debido que, en ese proceso, el victimario
habia sido condenado mediante el recurso extraordinario de casacion interpuesto por la Fiscalia,
por lo tanto, se acudio al recurso de revision para que verificara la credibilidad de la retractacion
de la victima.

El segundo caso sucedio, que durante el proceso la menor victima, que era cercana al
enjuiciada manifesto que los hechos lo no sucedieron y rindidé una aclaracion, por lo que en el
mismo proceso se le solicito al juez de conocimiento una nueva entrevista, basados en la version
que se estaba entregando, para que el juez le diera valor probatorio.

4 ¢ Cudl es el género que mas se retracta?

RTAV/. Por lo que he visto, es mas el género femenino, pero en los casos llevados, uno fue
hombre y otra mujer. Pero si, son mas proceso y denuncias que se interponen por nifias que han
sufrio por los delitos sexuales.

4 ¢En qué rango de edad cree usted se ve mas la retractacion de las

victimas?
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RTA/. No podria decir una edad aproximada, en el caso del joven que se retractd, lo hizo
cuando era mayor de edad, pero segtn los hechos acontecieron cuando él tenia 12 afios; en el
otro caso, la menor ya contaba con 17 afios de edad, aunque, ya habia trascurrido un tiempo
suficiente, peor se encontraba en etapa de juicio.

v ¢ Como cree gue se puede ejercer la retractacion en la etapa de
indagacion?

RTA/. Yo pienso, que es la etapa mas oportuna, debido a que, la Corte ha venido
desarrollando determinadas teorias 0 muchas formas de evidenciar los delitos, los actos sexuales
abusivos son delitos complejos de probar por tano no deja huella y con la simple denuncia se
puede privar a una persona de la libertad, entonces cuando sucede la retractacion en la etapa de
investigacion, es importante porque se evita llegar a una etapa judicial mas dificil o una
privacion de la libertad que pueden afectar los derechos del procesado; por lo cual, hay unos
protocolos nuevos que se implementar para verificar la veracidad de los relatos de los menores.

v ¢ Cudles son los delitos sexuales por los cuales los menores se retractan
mas?

RTA/. Yo pienso, que los actos sexuales mas que el acceso, puesto que, en los actos sexuales
la prueba principal es el relato inicial de la victima.

4 ¢ Cudles son los requisitos que exige la Corte Suprema de Justicia
para darle validez a la retractacion de una menor victima de abuso sexual?

RTA/. Para que tenga validez, es necesario que la retractacion tenga unos requisitos que el
fallador debe analizar muy bien, para darle credibilidad a esa declaracion, entre esos requisitos
esta, que la declaracion sea espontanea, que este fundamentada en un motivo que se debe

permitirle al fallador comparar esa declaracién con las rendidas al principio de la investigacion.
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Otras de los requisitos es que debe ser una version verosimil, debe ser natural, consiente y la
personalidad del menor no debe ser cuestionada; debe conocerse con la victima lo que tiene que
ver con el dafo, que la persona reconozca la capacidad de dafo, que puedan ocasionar al
momento de rendir la declaracion, se deben analizar en todo sentido las pruebas y realizarse una

ponderacion de las pruebas para darle el valor probatorio necesario.
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CONCLUSIONES

e Con el desarrollo del trabajo se observo que con la ley 1236 del 2008, por medio
de la cual, se modifican algunos articulos del Codigo Penal relativos a delitos de abuso
sexual; las penas de los delitos contra la libertad, integridad y formacion sexuales
aumentaron, especialmente sobre en los delitos que atenta contra los menores de
catorce afios, como lo son el acceso carnal abusivo con menor de catorce (14) afios y
los actos sexuales abusivos con menor de catorce (14) afios; en los cuales el 90% de
los agresores son conocidos o familiares de la victima, siendo éste, el mayor factor

que induce a los menores agredidos a retractarse de sus declaraciones iniciales.

¢ En la investigacion se pudo concluir, que la Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacion Penal, determina que las declaraciones que contienen retractaciones de los
relatos rendidos en la etapa de investigacion de la accion penal, deben cumplir con
unos requisitos, es decir, que estos deben ser espontaneos, naturales, reiterativos,
consistentes, certeros, inverosimiles, la personalidad del menor no debe ser
cuestionada, el testigo debe carecer de capacidad de dafio y el resto de la prueba
testimonial debe respaldar sus afirmaciones. Teniendo las anteriores caracteristicas de
la declaracidn y sin que esta sea refutada, contradicha o se impugne su credibilidad por
parte de la Fiscalia, la Corte procedera a concederle credibilidad y valor probatorio,
por lo que, seria un punto a favor del enjuiciado; en razén de que, se genera la duda,
por lo que nace el principio del in dubio pro reo, pues, en el caso de que esta prueba
(testimonial) sea insuficiente para demostrar los hechos, la decision judicial debera

favorecer al acusado del delito.
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¢ En el desarrollo del presente trabajo, se concluye, que cuando el testigo esta
disponible para declarar en el juicio oral y se retracta, o cambia su version, la parte
puede pedir la incorporacion de la declaracion anterior para que sea valorada en su
integridad por el juez, siempre y cuando se agoten los procedimientos orientados a
garantizar el debido proceso; en estos eventos la parte debe suministrarle al juez los
insumos suficientes para establecer cual de las dos versiones merece credibilidad, sin

perjuicio de que ambas puedan ser desestimadas?®.

¢ Con el trabajo de investigacion se busco, realizar un analisis jurisprudencial de
las sentencias que ejecutan el estudio de la retraccion de los nifios, nifias y/o
adolescentes victimas de abuso sexual, donde verifico la similitud factica de los casos,
puesto que, las victimas contaban con la edad de 6 a 13 afios, los delitos acceso carnal
abusivo con menor de catorce afios y actos sexuales con menor de catorce afios, donde
los agresores eran familiares y conocidos, asi mismo, la Corte solo concedio
credibilidad a dos (2) retractaciones, porque evidenciaron que los menores mintieron
en la declaracion inicial, denegando las demaés retractaciones porque las victimas
fueron influenciadas por el miedo, la culpa, amenazas y posibles retaliaciones de los

familiares.

¢ La Corte Suprema de justicia, recalca que se debe verificar el tipo de relacion que
tiene el menor victima con el perpetrador o enjuiciado; ya que, se tiene como yerro

jurisprudencial que cuando son victimas menores de edad, que han sido abusadas

28 Corte Suprema de Justicia, sentencia radicado 51896 del 04 de diciembre del 2018
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sexualmente por parte de algin familiar o persona cercana, son intimidadas,
amaneadas por sus parientes, involucrando como chantaje los factores econémicos (el
padre violador lleva el dinero a la casa), sociales (que diran los vecinos porque lo

violaron) y culturales (en nuestra etnia usted puede ser tomado desde los doce afios).

¢ En la investigacion sobre las denuncias interpuestas en la Fiscalia por los delitos
de acceso carnal abusivo con menor de catorce (14) afios y actos sexuales abusivos
con menor de catorce (14) afos, se verifico, que la Fiscalia de Pamplona no cuenta con
los datos concretos y estadisticas sobre estos tipos de delitos. Asi mismo, que un 30%
de los presuntos delitos por abuso sexual presentados en los Municipios de la

Provincia de Pamplona no llegan a la etapa de investigacion por parte de la Fiscalia.

¢ Con las entrevistas efectuadas, se puedo establecer que los estudiantes de derecho
y los abogados del Municipio de Pamplona, no cuentan con columnas fuertes de
conocimiento frente a la retractacion, debido a que, confunden el desistimiento con la
retractacion; esto se debe, a que no han conocido casos de la vida real, donde una

menor victima de abuso sexual, se retracte de sus declaraciones iniciales.

e En las entrevistas realizadas a las partes que componen el proceso penal,
exceptuando la Fiscalia (no deseo realizar la entrevista); los entrevistados llegaron a
la misma conclusion siendo esta, la funcion y la contradiccion de la declaracion inicial
con la del juicio oral por parte de la Fiscalia; de igual forma, la credibilidad que le

otorgue el Juzgado a la declaracion, utilizando la sana critica y las reglas de la
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experiencia, verificando todos los elementos materiales probatorios y evidencia fisica

gue se encuentran en el proceso.

e La investigacion fue una recopilacion de informacion de los precedentes
jurisprudenciales frente a la valoracion de la retractacion de las declaraciones de nifios,
nifias y adolescentes victimas de abusos sexual y los requisitos exigidos para darle
credibilidad a la misma, lo cual, es relevante para los estudiantes de derecho, abogados

que se interesen en el area penal.

¢ Se recomienda a los Fiscales Generales de la Nacién, que utilicen todos los
medios de contradiccidn e inclusive impugnen credibilidad del nifio, nifia y/o
adolescente que ha sido victima de abuso sexual, cuando en el transcurso del
procedimiento penal se retracte de su declaracion principal, que le dio inicio a la
investigacion, es decir, cuando manifieste el testimonio que niegue que existio el

abuso o que el enjuiciado no es el culpable.
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