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Resumen

Indudablemente la investigacidon y juzgamiento de los delitos sexuales en Colombia constituye
uno de los puntos coyunturales y de mayor debate en cuanto al tema de garantias de orden
penal; el mayor repudio social que generan este tipo de punibles, mds alun en tratdndose de
aquellos cometidos contra menores de edad, ha hecho que el legislador colombiano en pro de la
salvaguarda de los derechos que le asisten a las victimas, especialmente el derecho a no ser
revictimizados, autorice la incorporacién de las entrevistas forenses practicadas a las presuntas
victimas en los albores del proceso mediante la figura de la prueba de referencia, situacién que
resulta problematica en la practica judicial penal como quiera que dichas entrevistas en
reiterados casos se vean atravesadas por diferentes tipos de sugestiones ejercidas sobre el
entrevistado presunta victima, bien por parte del entrevistador durante la realizacidn de la
entrevista o por parte de terceros, lo que evidentemente genera una transgresion de los

derechos del procesado.

Palabras clave: Entrevista Forense, Delitos Sexuales, Sugestion, Prueba de referencia
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Abstract

Undoubtedly, the investigation and prosecution of sexual crimes in Colombia constitutes one of
the conjunctural points and the greatest debate regarding the issue of guarantees of criminal
order; The greater social repudiation generated by this type of offense, even more so in the case
of those committed against minors, has led the Colombian legislator in favor of safeguarding the
rights of victims, especially the right not to be revictimized, authorize the incorporation of the
forensic interviews carried out on the alleged victims at the beginning of the process through the
figure of the reference test, a situation that is problematic in criminal judicial practice since said
interviews in repeated cases are crossed by different types of suggestions exerted on the
interviewee alleged victim, either by the interviewer during the interview or by third parties,

which obviously generates a transgression of the rights of the accused.

Keywords: Forensic Interview, Sex Crimes, Suggestion, Reference Test
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Introduccion

El tema de los delitos sexuales ademas de constituir un punto coyuntural de discusion se
erige como una de las principales problematicas que en la actualidad enfrenta el estado
colombiano de cara a la garantia de los derechos de los menores de edad; no puede
desconocerse que este tipo de delitos ademas del repudio social, demandan actuaciones reales
y concretas en cuanto a la proteccion de las presuntas victimas de este tipo de punibles, mucho
mas cuando se trata de menores de edad.

Como respuesta a esta pretension, el legislador colombiano mediante la Ley 1652 del
ano 2013, introdujo una serie de pardmetros y disposiciones aplicables al testimonio de
menores de edad involucrados en el proceso penal como presuntas victimas de delitos
sexuales, todo ello con miras a evitar su revictimizacion en los estrados judiciales; dentro de
tales disposiciones, se previé no solo la realizacién de una entrevista forense sujeta a una serie
de lineamientos especificos, sino que ademas se autorizd su incorporacidn excepcional como
Elemento Material Probatorio por via de la figura de la prueba de referencia (L.906, art.438,
2004).

La prueba de referencia dentro del sistema penal con tendencia acusatoria que opera en
Colombia a raiz de la expedicién del acto legislativo 003 de 2002, se configura como una prueba
de caracter excepcional que como lo ilustra se aleja ostensiblemente de los principios de
inmediacién, concentracién, contradiccién y confrontacion, propios y fundantes de los sistema

penales de corte acusatorio, esto por cuanto se trata de un prueba que ingresa al escenario
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judicial desprovista del interrogatorio cruzado de testigos concretado en el Articulo 391 de la
Ley 906 de 2004.

No obstante lo anterior, en materia delitos sexuales presuntamente cometidos contra
menores de edad, como se itera, se encuentra autorizado el uso e incorporacién de la prueba
de referencia al tenor de lo establecido en el literal e del Articulo 438 de la Ley 906 de 2004, e
igualmente se tiene establecido un procedimiento diferenciado a la hora de tomar las
declaraciones de dichas presuntas victimas dentro de la audiencia de juicio oral, procedimiento
en donde -como se explicara posteriormente- se restringe la intervencion directa de las partes,
al punto de que el interrogatorio y contrainterrogatorio del testigo menor de edad es suplido
mediante la intervencion del defensor de familia o0 en muchas oportunidades de quien ejerce
funciones de psicélogo para dicha entidad.

El uso de la prueba de referencia en tratdndose del juzgamiento de delitos sexuales
presuntamente cometidos contra menores de edad, se encuentra afianzado en la practica
judicial actual con la incorporacion de la entrevista forense practicada en los albores mismos
del proceso penal a la presunta victima del delito, entrevista desarrollada por el personal de
investigadores de la Fiscalia General de la Nacidn bajo los lineamientos de protocolo Satac,
aspecto que como se pone de presente desde ya, resulta problematico si se tiene en cuenta
gue este protocolo no solo se encuentra en desuso, sino que ademas el mismo patrocina la
sugestionabilidad en el testimonio del presunto afectado (Ospino & Castafieda, 2018).

Y es que lo debatible en torno a este asunto, se desprende de la forma como se vienen
practicando dichas entrevistas en los procesos de investigacidon desplegados por la Fiscalia

General de la Nacidn, asi como también en la forma en que se recepcionan los testimonios de
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los menores de edad con ocasidn de la audiencia de juicio oral durante la fase de juzgamiento,
pues en gran numero de casos los entrevistadores y/o profesionales encargados de realizar el
abordaje de los menores de edad, lo hacen de manera inadecuada a partir de sugestiones que
ademads de alterar el testimonio vertido por las presuntas victimas, terminan incorporando
ilegalmente al proceso esa informacién derivada de la sugestidn, sin que de dicha situacién se
tenga control por parte de las partes y menos aun de la defensa como natural contradictor,
esto con el agravante de que en la actualidad es creciente el nimero de falsas denuncias en
punto de este tipo de punibles.

Sobre este ultimo topico, tal como lo expone Casals (2013), los profesionales
especialistas en psicologia forense cada vez y en nimero creciente de casos se enfrentan a
procesos en los que los progenitores de menores de edad, fruto de relaciones de pareja fallidas,
elevan acusaciones mutuas tanto de abuso sexual como de manipulacién emocional, ello con
miras a lograr el distanciamiento del otro progenitor respecto del menor de edad, objetivo
para el cual tranzan sendas peleas judiciales que terminan comprometiendo a los hijos y a la
vez logrando el rechazo de los mismos hacia el otro progenitor, situacién que torna ain mas
complicado el panorama cuando de la investigacion y juzgamiento de delitos contra la libertad,
integridad y formacidn sexual se trata, pues como precedentemente se sefialé a las posibles
falsas denuncias en aumento, se suma la sugestidn que suele darse en el abordaje de las
presuntas victimas durante la fase de investigacion judicial.

Para entender las consecuencias de la sugestion en cuanto a la investigacién de este
tipo de delitos, baste sefalar inicialmente, que la sugestionabilidad tal como lo describe Ceci y

Bruck (1993) “se refiere al grado en que la codificacion, almacenamiento, recuperacion y/o
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notificacién de eventos pueden llegar a ser influenciados por una serie de factores sociales y
psicolégicos” (Como se cita en Gonzalez, 2013, p.4), factores que terminan por alterar el
contenido real del recuerdo evocado.

Con base en lo anterior, el presente trabajo busca desde un analisis tedrico, normativo y
procedimental responder a la cuestion de cudles serian las estrategias para prevenir la
sugestion derivada de las declaraciones ofrecidas por nifios, nifias y adolescentes presuntas
victimas de delitos sexuales al interior del proceso penal, ello de cara a los presupuestos de la
Ley 906 de 2004.

Entorno a este punto, también se expone en qué consiste la sugestion y de qué formas
se podria dar en el testimonio de un menor de edad presunta victima de delito sexual, e igual y
seguidamente se ilustra el fundamento normativo de las preguntas prohibidas, especialmente
aquellas demarcadas como preguntas sugestivas, fundamento por demas extensivo a todas las
actuaciones donde se tomen declaraciones o entrevistas al interior del proceso penal, incluidas
las elaboradas bajo protocolo Satac tomadas a los menores de edad presuntas victimas de
delitos sexuales.

En consideracidn a que esta investigacion se ha forjado de manera cualitativa, se busca
analizar de manera general el impacto de la sugestién, para seguidamente aterrizar en el
ambito concreto de las preguntas sugestivas, asi como las repercusiones que podria tener las
mismas sobre el conocimiento del juzgador a la hora de apreciar un testimonio vertido en
dichas condiciones, examinando para este efecto los textos de autores como Ferrajoli, Gorphe,

Ibafiez y Mazzoni.
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Y como quiera que las sugestiones se consolidan como un verdadero menoscaba al
debido proceso probatorio y a las garantias que en materia penal le asisten al procesado,
puesto que a través de las mismas se permite la incorporacién indebida de informacién no
otorgada por el entrevistado, la legislacidon procesal penal permite formular diferentes
herramientas para prevenir la sugestion en las declaraciones ofrecidas por nifios, nifias y
adolescentes presuntas victimas de delito sexuales.

A este respecto debe sefialarse que la ley 906 de 2004 a partir de su esquematica
acusatoria prevé una serie de herramientas que facultan tanto a las partes como al abogado
defensor para ejercer control juridico y prevenir la sugestion que puede presentarse al interior
de los procesos penales en relacidon con las declaraciones ofrecidas por nifios, nifias y
adolescentes presuntas victimas de delitos sexuales, herramientas que pretenden abordarse de
manera clara y sencilla en el presente estudio con la finalidad de aportar a la correcta
implementacién de la misma en la cotidianidad juridica y a la implementacion de buenas
practicas juridicas entre los abogados litigantes en el ambito penal, pues lo cierto es que no se
puede seguir amparando bajo la egida de la no revictimizacién de los menores, la distorsién de
los derechos y garantias que en materia probatoria cobijan al procesado como principal
protagonista del proceso penal.

Es asi como el presente estudio finalizara poniendo de presente las diversas estrategias
gue podrian aminorar el fenémeno de la sugestidn en los testimonios ofrecidos por las
presuntas victimas de delitos contra la libertad, integridad y formacién sexual al interior del

proceso penal.
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Objetivos

Objetivo General

Determinar si conforme los postulados de la Ley 906 de 2004 es posible prevenir la
sugestion derivada de las declaraciones ofrecidas por nifios, nifias y adolescentes presuntas

victimas de delitos sexuales al interior del proceso penal con tendencia acusatoria.

Objetivos Especificos

1. Establecer en qué consiste la sugestion y de qué formas se podria dar en el
testimonio de un menor de edad presunta victima de delito sexual.

2. Analizar si en la entrevista forense desarrollada bajo los lineamientos del
protocolo SATAC existen criterios que favorezcan la sugestion del testimonio del menor de

edad presunta victima de abuso sexual.

11

3. Establecer cuales serian los mecanismos previstos en la Ley 906 para prevenir la

sugestion del testimonio de un menor de edad presunta victima de abuso sexual.
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CAPITULO I: QUE ES LA SUGESTION, SUS FORMAS Y COMO SE PUEDE REFLEJAR EN EL

TESTIMONIO DE UN MENOR DE EDAD PRESUNTA ViCTIMA DE DELITO SEXUAL

Sin duda alguna el objeto del proceso penal gira en torno a la busqueda de la verdad,
entendida esta desde un plano judicial donde, lo mds importante es conocer lo acontecido, el
cémo sucedieron los hechos, y si el acusado, realizé un acto de reproche juridico penal, o por el
contrario no se le puede declarar como responsable de una conducta punible.

La busqueda de la verdad en un proceso judicial, dependera de la clase de sistema
procesal en que se trate de hacer esa busqueda, pues si lo imperante es un sistema de
tendencia mixto o inquisitivo, dicha busqueda se direcciona en torno a la verdad real o
material, mientras que en el sistema acusatorio o con tendencia acusatoria, la bisqueda de la
verdad sera eminentemente procesal, esto ultimo queriendo significar que se tendra por
verdad, aquella que construyan las partes en el proceso, entendida como la verdad procesal.

Para entender lo anterior, someramente se debe resaltar desde ya que en el sistema
inquisitivo operaba el principio de permanencia de la prueba, concebido como un principio
mediante el cual la prueba se recolectaba e incorporaba al proceso desde las fases primigenias
del proceso penal, es decir, desde la investigacion se recolectaba y confeccionaba la prueba que
luego era presentada ante el juez que habria de conocer la causa, resaltando que ante dicho

funcionario, no se practicaba ninguna prueba y su decisién estaba atada a las pesquisas
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cumplidas por la policia judicial antes de iniciarse el proceso, lo cual resultaba ser perjudicial
para el proceso, y sobre todo para la busqueda de la justicia en el mismo (Urbano, 2011).

Este sistema de procedimiento fue dejado atras con la implementacién del acto
legislativo 003 de 2002 mediante el cual se implementd el sistema penal oral acusatorio en
Colombia —por lo menos en el papel- pues tal como lo sefiala la Doctrina, en Colombia no puede
hablarse fielmente de un sistema penal oral acusatorio, sino mas bien de un sistema penal con
tendencia acusatoria (Solérzano, 2016).

Asi, para que se surta un proceso penal bajo los rigores de la ley 906 de 2004 se requiere
gue los hechos que se reputan delictivos se conozcan por cualquier medio y se genere la
respectiva noticia criminal, documento a través del cual no solo el denunciante pone en
conocimiento del ente persecutor los hechos objeto de investigacion, sino que ademas se
instituye un primer acercamiento del fiscal con el proceso en general y con la situacién factica
bajo su direccidn, surgiendo entonces la necesidad de establecer si verdaderamente ocurrieron
los hechos planteados y a quién se atribuye la responsabilidad en la comisién de los mismos. Si
en virtud de esa constatacidn, la fiscalia resuelve someter los hechos ante el juez de
conocimiento, esto se conocera por medio de una acusacion formal contra el encausado donde
se someterd a escrutinio -pero ya del funcionario judicial- la ocurrencia de los hechos y la
responsabilidad penal del acusado (Bedoya, 2008).

En el momento en que el juez conoce del proceso, cada aspecto factual debera estar
soportado en medios probatorios, pues no puede olvidarse que el juez es una persona ajena a
los hechos ocurridos, en tanto no ha evidenciado la ocurrencia de los mismos, ni le constan las

circunstancias que los rodearon, ni puede motu proprio establecer la responsabilidad o
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intervencion del procesado en su realizacion, surgiendo con ello la necesidad de que sea dentro
de un proceso penal que demuestre la verdad de lo ocurrido mediante las pruebas
incorporadas, las cuales deben ser legales, licitas, pertinentes y fiables.

Esta relevancia de los hechos al interior del proceso la explica con acierto Climent (2008)
al esbozar que:

Los hechos alegados como sucesos reales de la vida, son siempre e inevitablemente el

punto de partida y constituyen tanto el objeto de la prueba a realizar durante el

proceso, como el objeto de la calificacién juridica correspondiente, a partir de la que se

extrae la consecuencia juridica prevista en la norma aplicada (Citado por Bedoya, 2008,

p. 22).

Tomando un ejemplo de la importancia de los hechos en el proceso, Carofiglio (2007)
destaca la pelicula Rashomon del director Akira Kurosawa, en la cual se evidencia la historia del
homicidio de un samurai, (relato que se desarrolla desde varias dpticas) en la cual se aborda un
mismo y unico hecho. Lo resaltado por el autor, es que la verdad o comprobacién de un hecho
depende en varias ocasiones, de multiples aspectos, entre estos los que comprometen la
apreciacion, el discernimiento y la memoria de quien percibe el fenémeno.

Una diferencia notoria entre el sistema procesal de tendencia inquisitiva y el sistema
actual procesal con tendencia acusatoria, es que, el primero se lleva a cabo
preponderantemente bajo los postulados del principio de permanencia de la prueba, explicado
anteriormente, mientras que el segundo, se erige desde los principio adversarial, de
contradiccion, inmediacidn y confrontacidn de testigos, caracteristicas que, resultan siendo de

vital importancia, por el hecho de que se permite descubrir, observar y practicar las pruebas en
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una nueva etapa denominada, etapa de juzgamiento ante el juez de conocimiento (Mufoz,
2018).

De esta manera, una de las consecuencias de la expedicién de la Ley 906 de 2004 por
medio de la cual se acogid en nuestro pais un sistema penal oral con tendencia acusatoria, fue
la implementacién de un régimen propio para la practica de la prueba, la que por regla general
se realiza durante la audiencia de juicio oral, a excepcidén de la denominada prueba anticipada
gue se practica ante el juez con funcién de control de garantias en aquellos eventos en los que
existe riesgo o urgencia por practicar la prueba.

Dicho lo anterior, debe recalcarse que el nuevo modelo de enjuiciamiento procesal
penal buscd abandonar la idea continental de la busqueda de la verdad real para pasar a
promulgar la busqueda de la verdad en cabeza de las partes, es decir, de cara a lo que cada uno
parte (fiscalia-defensa) demuestre durante la vista publica a través de las pruebas que
validamente descubra, enuncie, solicite y practique durante la audiencia de juicio oral, las que
en resumen se convertiran en los insumos del juez a la hora de proferir la decision que en
derecho corresponda, pues no puede perderse de vita que el juez se encuentra obligado a
fincar su decisidn en las pruebas arrimadas al proceso por las partes conforme se desprende del
Articulo 361 de la Ley 906 de 2004, norma que tajantemente proscribe la practica de pruebas
de oficio.

Con base en lo anterior, no cabe duda que en el actual sistema penal con tendencia
acusatoria la prueba testimonial se erige no solo como la protagonista del debate probatorio

sino también como la columna vertebral de la practica probatoria desplegada durante la



LA SUGESTION EN EL TESTIMONIO DE LOS MENORES DE EDAD EN DELITOS SEXUALES 16

audiencia de juicio oral, razén por la cual su reglamentacién fue abordada con alta
minuciosidad por el legislador a partir del articulo 381 de la Ley 906 de 2004.
En punto de la prueba testimonial ineludiblemente debe traerse a colacién lo

establecido en el articulo 404 de la ley 906 de 2004, asi:

APRECIACION DEL TESTIMONIO. Para apreciar el testimonio, el juez tendra en cuenta los
principios técnico-cientificos sobre la percepcion y la memoria, en especialmente, lo
relativo a la naturaleza del objeto percibido, al estado de sanidad del sentido o sentidos
por los cuales se tuvo la percepcion, las circunstancias de modo, tiempo y lugar en que
se percibid, los procesos de rememoracion, el comportamiento del testigo durante el
interrogatorio y el contrainterrogatorio, la forma de sus respuestas y su personalidad.
Todo esto se tendrd en cuenta a la hora de valorar la prueba y la carga que esta tendrd

en el proceso, para un veredicto final.

Asi las cosas, lo anteriores criterios esgrimidos por el legislador colombiano, en
principio, permitirian determinar el grado de la confiabilidad de la informacién aportada por un
testigo sobre un hecho, pues de concurrir los mismos se entenderia que el testimonio resultara
fiable, seguro, creible y confiable, bien para declarar la no responsabilidad penal de una
persona o en su defecto para emitir una sentencia de culpabilidad.

Empero lo dicho, la principal dificultad que se puede evidenciar en la practica judicial
cotidiana, radica en establecer si el testimonio de una persona, testigo directo de unos hechos,
en realidad corresponde con lo que aquella hubiera podido observar o percibir directamente,

esto por cuanto en su relato indefectiblemente entran en accién ademas de su capacidad de
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narrar con exactitud lo que sucedié realmente, otros factores como la memoria, el estado de
conciencia y la edad, etc, factores que a decir verdad escapan a la buena voluntad, las buenas
intenciones e incluso la rectitud del testigo.

Cuando se habla de la existencia de un testigo directo de los hechos investigados, en
principio se suele dar por sentado que quien dice haber observado o percibido los mismos,
transmite fielmente lo acontecido a los terceros que lo escuchan -bien en entrevista, ora
durante la audiencia de oral- dejando de lado con esta apreciacién que existen factores que
inciden directamente en el relato ofrecido por el deponente, como ya se ha dicho.

En cuanto a estos factores refiere, Mazzoni (2010) sostiene que “el contenido del
testimonio depende de la interaccién entre el contenido de la memoria y los procesos de
decisidn relativos a lo que el testigo trata de relatar” (p.12), y bajo ese entendido se pueden
presentar varias situaciones relacionadas con lo que el testigo pueda ofrecer.

La primera situacién, tal como lo sefala esta autora, es cuando el testigo relata
acertadamente lo que sucedio en realidad y esto es acorde con lo recordado, la segunda
situacion se presenta cuando la persona no recuerda nada y por consiguiente no puede hacer
un relato sobre los hechos, claro que, sin que se trate de una mentira, pues lo que se rescata es
gue este testimonio no genere dafio a ninguna de las partes. La tercera situacion se configura
cuando el testigo recuerda varios datos, pero decide omitirlos o relatar hechos inexactos, lo
gue llega a una confusién en el proceso, y por ultimo, y contrario a la anterior situacion, cuando
el testigo tiene pocos o nulos elementos pero decide enriquecer su version, siendo denominada

esta ultima situacién como mentir.
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Si alguna de las situaciones descritas en precedencia sobresale en un testimonio, tal
como lo sefiala Querejeta (1999), el reto es mayusculo para quien observa el testimonio, pues
el primer paso siempre sera verificar si el medio de prueba resulta fiable, esto es, si merece
credibilidad, entendida esta “como la percepcidn que tiene el propio testigo u otras personas
sobre la exactitud de un determinado testimonio” (p.7).

Al abordar la memoria como uno de los factores que incide en la declaracién ofrecida
por un declarante, no puede desconocerse que la misma aborda también conforme lo expresa
Mazzoni (2010), otro elemento que refiere al componente de exactitud del relato, veamos:

Fiabilidad del testimonio y exactitud de la memoria son conceptos que, en cierto modo,

se superponen. Si por un lado la fiabilidad del testimonio relativa a un hecho puede ser

definida, en ese contexto, como la correspondencia entre lo relatado y lo acontecido, Ia
exactitud de la memoria relativa a ese hecho es definida como la correspondencia entre
lo representado en la memoria y lo sucedido en el transcurso del hecho, por lo tanto,
como correspondencia entre el contenido del suceso y el contenido de la memoria

(p.17).

De esta forma, la fiabilidad de la declaracién depende directamente de la exactitud del
relato; sin embargo, no puede obviarse que los sentidos, la percepcidon y la memoria juegan un
papel fundamental en la veracidad de la afirmacidn que otorgue el declarante.

Dentro de este estudio se requiere verificar varios factores — los llamaremos factores de
fiabilidad relevantes- para que el medio de prueba testimonial goce de fiabilidad o credibilidad,
entre estos componentes encontramos varios aspectos de gran importancia: i) la edad, ii)

estado de conciencia, iii) esquemas mentales de referencia, iv) la sugestion a la que se somete
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el testigo, sin dejar de lado que, se pueden presentar otros escenarios, en los que, se desconfie

del testigo y su relato, estos contemplados en el articulo 403 de la Ley 906 de 2004, veamos:

IMPUGNACION DE LA CREDIBILIDAD DEL TESTIGO. La impugnacién tiene como Unica
finalidad cuestionar ante el juez la credibilidad del testimonio, con relacién a los
siguientes aspectos:

1. Naturaleza inverosimil o increible del testimonio.

2. Capacidad del testigo para percibir, recordar o comunicar cualquier asunto sobre la
declaracién.

3. Existencia de cualquier tipo de prejuicio, interés u otro motivo de parcialidad por
parte del testigo.

4. Manifestaciones anteriores del testigo, incluidas aquellas hechas a terceros, o en
entrevistas, exposiciones, declaraciones juradas o interrogatorios en audiencias ante el
juez de control de garantias.

5. Cardacter o patrén de conducta del testigo en cuanto a la mendacidad.

6. Contradicciones en el contenido de la declaracion.

Por consiguiente, se puede concluir que, en la normatividad se encuentran criterios que
sefalan los casos en los cuales no se debe conceder credibilidad a un testimonio, y dentro de
estos parametros, se encuentra que, la capacidad del testigo para percibir, recordar o
comunicar cualquier asunto, no es un propdsito de menor importancia, sino que, el juez,
deberd considerar los principios técnico-cientificos sobre la percepcién y la memoria al

momento de apreciar el testimonio.
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Si bien existe un axioma dentro de la dindmica del sistema de procedimiento penal
acusatorio que se encuentra vigente y tiene aplicacidn en el ordenamiento juridico colombiano,
en esta, se extraen de los principios de imparcialidad del juez y la prohibicién de este
funcionario de investigar y realizar pruebas de oficio segun el articulo 361 de la ley 906 de 2004,
y no es otra que la de proscripcién de incluir su conocimiento privado en cuestiones que no
fueron aportadas por las partes en el proceso.

Debe diferenciarse el conocimiento personal y privado del juez, con el conocimiento o
saber oficial, el cual es necesario para motivar las decisiones judiciales, este ultimo edificandose
dentro del proceso a partir de los medios de prueba presentados por las partes, para la
verificacion de hipdtesis presentadas, por consiguiente, se excluye ese conocimiento personal
del juez, pues este es el que no cumple con las caracteristicas del saber oficial. Sin embargo,
este postulado debe diferenciarse de aspectos semejantes como el del conocimiento de la
normatividad aplicable al caso, las reglas jurisprudenciales emitidas por la judicatura, los
hechos notorios que no requieren pruebas, reglas y maximas de la experiencia y de la ciencia
(Calderén & Jiménez, 2016).

Existe un nuevo parametro que no ha sido aprovechado en el dmbito juridicoy
doctrinalmente, el cual, puede considerarse como un saber oficial, y no es otro que la
apreciacion del testimonio, en el que, es necesario que se tenga cuenta los procesos de
percepcion y de memoria del testigo, esto en conexion con los principios técnico cientificos que

los orientan.
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Antes de ilustrar cada uno de los mencionados factores de fiabilidad relevantes, es
necesario ilustrar cdmo es el funcionamiento de la memoria humana, asi sea de forma muy
somera, pues existe un vinculo inescindible entre los factores aducidos y esta ultima.

Uno de los procesos fisioldgicos del ser humano mas sorprendente e impactante es el
proceso cerebral de la memoria, siendo que bajo este proceso se codifica, acopia, organiza y
recupera sucesos ocurridos con anterioridad, y por regla general, permite rememorar esos
acontecimientos de forma consiente. Existen varios estudios que tratan de clasificar la
memoria, no obstante, la mayoria de dichos estudios clasifican la memoria dependiendo de
variedades o caracteristicas, enfrentandolas por ejemplo entre la memoria declarativa y no
declarativa, memoria consciente frente a la inconsciente; memoria de corto frente a memoria a
largo plazo; memoria implicita frente a memoria explicita; memoria retrospectiva frente a
memoria prospectiva (Carrillo-Mora, 2010).

La clasificacién a desarrollar en esta investigacidn, estd relacionada con el
funcionamiento de la memoria a corto plazo y a largo plazo. La memoria humana a corto plazo
puede definirse como la capacidad de la memoria de codificar situaciones a través de los
sentidos y representarlos durante un corto periodo de tiempo, siendo que si esos recuerdos
persisten pasaran a la memoria de largo plazo, esta ultima es la que conserva informacion y
datos aprehendidos durante un periodo largo de tiempo conforme lo sugiere Fuentes y Tudela
(1982).

Un punto en comun tanto de Mazzoni (2010), Manzanero (2008) y Nieva (2010), es que
la memoria a largo plazo se puede clasificar entre memoria biografica la cual, es la que contiene

los recuerdos de quienes somos y nuestra historia personal, viene siendo el reconocimiento de
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uno mismo; memoria semdantica y memoria episddica. Estas dos Ultimas se encuentran
estrechamente relacionadas pues la memoria semdntica nos permite conmemorar el
significado de lo recordado —un ejemplo podria ser que al mirar una casa recuerdo lo que es el
concepto de una casa, mientras que la memoria episédica como bien lo sugiere el nombre es
aquella en la cual se evacuan episodios acontecidos en un periodo temporal y espacial, un
ejemplo de ello puede ser: yo el dia de ayer (tiempo) vi un ladrdn frente a una casa (espacio).

En la memoria episddica se reconocen tres procesos indispensables: i) la codificacion,
gue reside en aprehender datos, interpretandolos y otorgandoles significado para crear lo que
se denomina huella de memoria, y que, no es otra cosa que integrar ese significado a
estructuras preexistentes, ii) retencion, que es mantener esos datos o informacidén con el paso
del tiempo, y iii) recuperacién que es buscar en nuestra memoria esa informacion o dato a
través del recuerdo.

Antes de abordar los factores relevantes de fiabilidad del testimonio, en especial los
testimonios de los menores de edad, indiscutiblemente se debe tener como punto de partida la
entrevista del menor de edad presunta victima de delitos sexuales al interior del proceso penal,
y no solo bajo la éptica de la ley 906 de 2004, sino también desde la historia normativa que ha
tenido la prueba testimonial -y concretamente la ofrecida por menores de edad- en las diversas
codificaciones implementadas en el ambito penal colombiano.

Sobre este punto, tal como lo sostiene Bernate (2004), en el surgimiento del estado
colombiano, y mas especificamente en los primeros compendios normativos que en materia
penal se produjeron a nivel interno, lo relativo a la prueba testimonial se abordé de manera

sucinta y general siendo esta la razén por la cual en aquellas etapas no se confeccionaron
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regulaciones concretas respecto del dicho ofrecido por los menores de edad presuntas victimas
de delitos sexuales, pues sus deposiciones se practicaban y apreciaban bajo el mismo racero de
las de los mayores de edad, situacidn que se mantuvo hasta la expedicidén del cddigo penal de
1890, compendiado en la Ley 19 de 1890.

Posteriormente, con la promulgacion de la ley 95 de 1936, por medio de la cual se
expidié el codigo penal que regiria para el Estado colombiano, se da un viraje teérico y un
cambio de paradigma de como se concebia la dogmatica juridico penal (Bernate & Varela,
2019), pues se abandoné el esquema clasico del delito, por uno nuevo de gran auge y acogida
denominada escuela positivista, fundamentado por pensadores italianos como Enrico Ferri,
Cesar Lombroso y Raffaele Garofalo, que a la postre serviria para mantener el sistema de
procedimiento penal de corte inquisitivo que se rigié por la ley 94 de 1938.

Dos caracteristicas muy lesivas y que se miran con cautela en esta época son, el
peligrosismo propio de dicho cddigo y la inquisicidn que acompanaba el procedimiento; no
obstante, como dato novedoso debe sefalarse que este codigo de procedimiento implementd
el juez de menores para juzgar a estos por la comisién de conductas punibles cuando no
hubiesen cumplido la edad de 18 afios, disposiciones que aun se encuentran vigentes.

Respecto de la prueba testimonial huelga aclarar que la ley 94 de 1938 desde el articulo
224 y hasta el articulo 250, se encamind a la regulacion de la prueba testimonial, sin que para
tal efecto realizara ninguna diferenciacion entre el testimonio de mayores y menores de edad.

Sobre este punto no sobra destacar que, con la expedicion del subsiguiente cédigo de
procedimiento penal colombiano de 1981, expedido bajo el decreto 181 de 1981, igual suerte

corrid la prueba testimonial en lo atinente a la falta de diferenciacion entre el testimonio de
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mayores y menores de edad; sin embargo, dicho estatuto en el articulo 203 sostuvo que los
menores de doce aios no presentarian juramento a la hora de rendir testimonio y que
cualquier persona seria habil para rendirlo.

Ya para el afio 1991 y atendiendo la variacién del modelo de estado, donde Colombia
adquiriria la condicion de estado social de derecho, mediante la promulgacion de la
Constitucion Politica de 1991, se hizo necesario actualizar el esquema procedimental penal que
imperaba hasta ese momento, cambio que fuese materializado a través de un nuevo cddigo de
procedimiento penal patentizado con el decreto 2700 de 1991; el cual, ademas de implementar
la figura de policia judicial, dio una mayor proteccién al testimonio de los menores de edad al
establecer que su declaracion debia estar precedida imprescindiblemente de la presencia de su
representante legal o de algun familiar mayor de edad.

Dicho estatuto procedimental no duro vigente mas de diez afios en razon a que fue
derogado para dar paso al cddigo de procedimiento criminal del afo 2000, promulgado
mediante la Ley 600 de 2000, estatuto que frente a la prueba testimonial, y concretamente
frente a la declaracién ofrecida por menores de edad, no aportaba nada nuevo pues si se
observa con detenimiento el Articulo 266 de la referida norma, el mismo no hizo mas que
refrendar los lineamientos que en materia de prueba testimonial se traian desde el afio 1991.

Debe recordarse que en los mencionados cddigos procedimentales siempre impero el
sistema inquisitivo, caracterizado por el principio de permanencia de la prueba, por medio del
cual se entendia incorporada la prueba al proceso desde el mismo momento de su recoleccién
(Rodriguez, 2013), aspecto que permite entender que en dichos procedimientos la declaracidn

rendida en los albores de la indagacion e investigacion, bien fuera tomada a mayores o
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menores de edad, ademas de adquirir validez se tomaba como plena prueba y a partir de su
incorporacion al expediente servia de fundamento para las decisiones que dentro del proceso
debieran adoptarse, sin que en dicho momento pudiera existiera un contrainterrogatorio como
el que se conoce en la actualidad.

Ahora bien, ya al entrar a analizar el primer de los factores relevantes de fiabilidad del
testimonio, se tiene que, para Ceci et al. (1989), el testimonio de los nifnos, pueden ser personas
menos fiables que los adultos, teniendo en cuenta su vulnerabilidad y lo propensos que son
ante las sugerencias o la sugestidn. Sin embargo, la edad por si sola no puede ser un factor de
poca credibilidad del relato, ya que, se requiere establecer que lo relatado por el menor (que
funge como testigo) fue evidentemente producto de la sugestién o sugerencia de una tercera
persona, no en abstracto sino en cada caso en concreto.

De la Pava, R y De la Pava, N (2020), sefialan que el criterio jurisprudencial de antafio se
fincaba en lo que se expuso en el parrafo anterior, pues trayendo a colacidn la sentencia 7199
emitida por la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia (1992) en donde se consideraba que:

Es Igualmente equivocado calificar de falso un testimonio tan sélo por provenir de un

menor de edad. Es cierto, que la psicologia del testimonio recomienda analizar con

cuidado el relato de los nifnos, que pueden ser facilmente sugestionables y quienes no
disfrutan de pleno discernimiento para apreciar nitidamente y en su exacto sentido
todos los aspectos del mundo que los rodea; pero, de alli no puede colegirse que todo
testimonio del menor sea falso y deba desecharse. Asi, como en el caso anterior,
corresponde al Juez dentro de la sana critica, apreciar dicho testimonio con el conjunto

de la prueba que aporten las partes, fiscalia y defensa, para determinar si existen
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medios de conviccidn que lo corroboren o lo apoyen para apreciar con suficientes

elementos de juicio su valor probatorio (p. 3).

Estos mismos autores mantienen que la anterior afirmacién radica en prejuicios por la
corta edad del menor en relacién con algun tipo de inmadurez psicolégica y la condicion de
limitada memoria, asi como por su condicién pueden ser sugestionados o manipulados. Por
otro lado, destacan que a medida que la ciencia de la psicologia fue avanzando, asi mismo, se
fueron eliminando los anteriores prejuicios y sugieren que, para la apreciacion e interpretacién
de los relatos de los menores, la psicologia ha disefiado varias herramientas que pueden fungir
de apoyo, en especial en ciertos protocolos y la técnica kinestésica de interpretacion gestual
infantil.

No obstante, lo anterior se considera que debe tenerse en cuenta la edad del menor al
momento de la ocurrencia del hecho, asi como también, la edad del menor al momento de su
declaracidn, siendo que existen estudios desde la psicologia que tratan de el fendmeno
denominado como la amnesia infantil.

Nos quedamos con la definicion realizada por Manzanero y Baron (2014), sobre este
fendmeno natural de la amnesia infantil y su razén de ser:

La memoria episddica (responsable de las capacidades de recuerdo de hechos e

identificacidn de personas en un marco contextual) no parece estar desarrollada hasta

los tres a cinco afos, dando lugar a lo que se conoce como amnesia infantil y que es la
responsable de que no tengamos recuerdos de estas etapas tempranas anteriores a esa

edad (p.4).



LA SUGESTION EN EL TESTIMONIO DE LOS MENORES DE EDAD EN DELITOS SEXUALES 27

Con mayor profundidad entra a explicar Manzanero (2008) la dificultad de los menores
de 5 afios para codificar los recuerdos, veamos:
La explicacion a este fendmeno procede del hecho en que el sistema neurolégico no
este desarrollado completamente, aunque otras explicaciones ponen mas énfasis a que
los niflos menores de edad carecen de lenguaje y en que la percepcién adulta es muy
diferente de la percepcién de nifios muy pequenos, lo que impediria el acceso a esas
memorias como una forma de dependencia de contexto. El psicoanalisis también
proporciona una explicacién a las amnesias infantiles, argumentando que se encuentran
reprimidas por razones emocionales. Sea por un problema de lenguaje o de falta de
conocimientos previos para interpretar los sucesos, resulta dificil recuperar una
informacién que no fue codificada o se hizo desde un punto de vista o una
interpretacion diferente a la utilizada en la recuperacién posterior. En ese sentido
deberd actuarse con prudencia ante las ocasiones en que la persona dice recuperar de
pronto memorias que habian permanecido dormidas durante largo tiempo, un ejemplo
de ello es, cuando se presentan agresiones sexuales en la infancia. Un suceso codificado
inicialmente como una situacién de bafio o higiene, o como una agresion fisica, debido a
gue los nifios hasta cierta edad no suelen tener conocimientos sobre lo que es una
conducta sexual dificilmente suele ser recuperado afios después como una agresion
sexual (p. 219).
Silva et al. (2016) Senalan que la prueba testimonial en nifios de menos de 6 afios de
edad es compleja por varios factores, ya sea por la memoria o el lenguaje que hasta el

momento tienen desarrollado los infantes o por la vulnerabilidad y fragilidad a la que se
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encuentran sometidos. Para que un menor pueda testificar en un proceso penal, aconsejan que
se mida en primera medida la capacidad del menor para declarar por medio de un estudio, para
gue se consideren una serie de capacidades cognitivas, intelectuales, comunicativas, de
interaccion social, identificacién de estados mentales y emociones, capacidad moral y
capacidad de representacion.

Los anteriores autores se destacan que los procesos de memoria en el testimonio de
nifos menores de 5 anos, son complejos por el desarrollo de su memoria, considerando lo
siguiente:

Otro punto a destacar relacionado con los procesos de memoria en las declaraciones de

menores, es necesario tener en cuenta la denominada amnesia infantil, que supone la

incapacidad de recordar hechos de los primeros cinco afios de vida. En relacidn a este
punto existen varias lineas tedricas diferentes que explican este fenémeno. Por un lado
la inaccesibilidad, segun el cual la informacidn se encuentra pero no es posible su acceso
por cambios contextuales, entendidos como los cambios de contexto producidos con el
paso del tiempo, debido a las variaciones en el entorno como a los cambios de nuestro
propio ciclo vital. La amnesia infantil podria estar ligada en parte a cambios en el

contexto ambiental, cognitivo y quiza emocional (como se cita en Anderson, 2010, p.

23). La segunda linea tedrica que explica este fendmeno hace referencia a inmadurez

neuroldgica propia de los nifios preescolares (como se cita en Manzanero & Alvarez,

2015, p. 49).

Por otra parte, pese a establecer este limite de edad, también existen otros

puntos de vista en los que la relacion de la consistencia de estos recuerdos



LA SUGESTION EN EL TESTIMONIO DE LOS MENORES DE EDAD EN DELITOS SEXUALES 29

Ill

autobiograficos parte de la relacidn entre la consolidacidn del “yo” cognitivo del menor,

el ambiente sociocultural que le rodea, asi como de aparicidén y el uso del lenguaje tal y

como apuntan teorias desarrolladas por Nelson y Fivush (2004) o Howe y Courage

(1997), que se veran en el punto siguiente.

En cualquier caso, los recuerdos infantiles se deben fundamentalmente a la
elaboracion de la informacion a través de distintas fuentes (fotografias, relatos de
familiares de referencia, etc.), desviandose por tanto de la vivencia real de estos hechos
para pasar a ser memorias elaboradas o construidas (Silva et al, 2016, p. 227).

Los menores de 5 afos también pueden tener un recuerdo preciso, no obstante, este
recuerdo denominado “recuerdo libre”, es casi siempre muy pobre y claramente inferior al de
un mayor, pues existen dificultades para recordar y codificar detalles periféricos o no
destacados. También es prudente indicar que, el relato de estos menores serd constantes y no
anadiran nuevos detalles a no ser que piensen que es producto de un juego de fantasia, sin
embargo, esta consistencia sera cristalina, si no se somete al nifio a nuevas entrevistas que
contengan informacidn reciente sobre los sucesos y si no se le ha hecho preguntas o dado
informacién cargado de sugerencias (Mazzoni, 2010).

De lo anterior se concluye que, debe tenerse especial cuidado en las declaraciones de
los menores de tan corta edad, puesto que, por esta simple circunstancia no se puede de
entrada descartar la fiabilidad de su declaracion, siendo menester establecer de entrada la
edad del declarante cuando ocurrieron los hechos, y asi mismo, la edad en que rinde la

declaracidn —ya sea en juicio o por fuera de juicio oral-. También se debe observar si se han

surtido nuevas deposiciones y si en estas se afiadieron nuevos detalles, pues por ejemplo en
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menores de 5 afios al no desarrollarse completamente su sistema neuronal y de memoria, no
puede codificarse, almacenarse o resurgir informacion que sea posterior a las declaraciones
como una forma de catarsis.

Sobre el estado de conciencia o estados mentales, como segundo criterio de
confiabilidad o credibilidad de un testigo, existen criterios generales que deben evaluarse al
momento de apreciar el testimonio, pues como lo explica Gorphe (1962), en el testimonio debe
evaluarse la capacidad intelectual, estado psiquico y emocional, al momento de percibir y al
momento de relatar los hechos, y las disposiciones afectivas.

La capacidad intelectual de un testigo, no solo es la capacidad en si misma, sino el
reproche de cara a la credibilidad de su relato, por ejemplo de una persona que tiene capacidad
mental al limite, es decir que su puntaje del coeficiente intelectual se encuentra por debajo de
los 71 a 84, y que pueda codificar, retener y recuperar un recuerdo, en si mismo, pues en
consecuencia, sera digna de credibilidad, empero, no puede pensarse lo mismo de quien su
coeficiente intelectual este por debajo de 71 en puntuacidn, pues en este evento dicha persona
se considera que posee un retardo mental y por ende no tendria una capacidad intelectual en la
gue pueda codificar, retener y recuperar recuerdos, por lo que perdera credibilidad en su
relato.

Teniendo en cuenta lo anteriormente nombrado, cabe mencionar que, el estado de
conciencia o psiquico del declarante, es un factor relevante en el proceso, ya sea al momento
de percibir los hechos o al momento de rendir declaracidn, por ejemplo, la persona que se
encuentra en estado de vigilia o falta de suefio y observa un accidente de transito, otro ejemplo

puede ser, cuando una persona sefiala que en el momento de los hechos se encontraba en
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estado de embriaguez o bajo el efecto de farmacos ilegales. Conforme con lo anterior, es
necesario establecer que, el testimonio de dicha persona no tendra credibilidad, puesto que, en
el proceso de codificacién, no es confiable su testimonio, en vista del estado de inconsciencia
en que se encontraba en la ocurrencia de los hechos, siendo que, se ve afectada la mente, en el
cual se podria afectar el proceso de recuperacién de la informacién.

Por otro lado, se debe considerar la salud mental del testigo, puesto que, quien bajo un
trastorno de bipolaridad, episodios de esquizofrenia, amnesia o pérdida de memoria, declare
sobre unos acontecimientos que dice haber percibido, su testimonio no sera fiable, siendo que
al encontrase bajo la sintomatologia asociada con su enfermedad, la ocurrencia de los hechos,
pudieron presentarse de forma diferente a lo declarado por esta persona.

Por ultimo, las disposiciones afectivas, que mas alla de ser estados de animo, inciden en
la forma de percibir la informacion, siendo estas interés, pasiones, simpatia, espiritu de
solidaridad, etc. la actitud de buena o mala voluntad para ser honesto (sinceridad o disimulo)
hace que el testimonio se tergiverse conforme con el estado de dnimo y el tipo de relacién que
presente el momento de los hechos o en el mismo proceso, a modo de ejemplo; aunque dos
persona observen un mismo acontecimiento, no se percibira igual por quien se encuentra en
estado irascible, de exaltacién o de pasiones a flor de piel, como por quien en estado de calma
sin ninguna disposicién afectiva (Rocha, 1998)

Como tercer factor de credibilidad, se encuentran los esquemas mentales de referencia
para lo cual Mazzoni (2010) sostiene que son aquellos los cuales se ingresan para simbolizar un
acontecimiento, lo que significa que, lo que permanece en la memoria muchas veces, no es un

episodio mismo, sino el episodio interpretado. Para ilustrar lo anterior, se trae a colacién un



LA SUGESTION EN EL TESTIMONIO DE LOS MENORES DE EDAD EN DELITOS SEXUALES 32

caso objeto de investigacidn por De la Pava, R y De la Pava, N (2020) donde estos autores que,

aunque no identifican el caso dentro del fendmeno del Sindrome de Alineacidn Parental, se

logra identificar a un error en el esquema mental de referencia, veamos:
(vi) Caso Aman, nifia de 4 afios, hija de Carlos y Adriana, de 30 y 32 afios
respectivamente, médicos que laboraban en la misma clinica en una populosa ciudad
vecina de Medellin. La pareja llevaba una vida tranquila, pacifica y armoniosa. Los fines
de semana acostumbraban a bafiarse desnudos los 3, lo que aprovechaban para
ensefarle a la nifna costumbres higiénicas adecuadas. Para el efecto, indistintamente el
padre o la madre le aplicaban jabdn en sus genitales. Una noche de abril de 2012,
Carlos, destinado a la seccidon de urgencias de la clinica, terminé sosteniendo relaciones
sexuales con la enfermera asistente, situacidon que se volvid repetitiva durante varios
meses, hasta que la mujer resulté embarazada. El esposo de Clara, la enfermera, se
enteré de la situacidn al revisarle su teléfono movil, por lo que optd por abordar ala
esposa del médico y darle cuenta de lo que estaba sucediendo. Adriana decidié terminar
su relacion conyugal y en medio de conflictos demandé el divorcio de su cényuge,
proceso que no estuvo exento de problemas y agresiones entre ellos. Finalmente, se
divorciaron y se decidid que la nifia estaria con su padre los fines de semana.

En una ocasidn, cuando la pequeiia regresd a casa de su madre, ésta le pregunté
por las actividades que habia realizado con su progenitor (quien para esa época ya
convivia con una nueva pareja) y la pequena le contd que su padre se habia desnudado
junto con ella y le habia tocado sus genitales. La mujer inmediatamente lo denuncid y se

abrid una investigacidn penal. El médico legista consigné en la anamnesis que la nifia
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guardd silencio y no le respondid a su pregunta del porqué del examen, pero que fue su
madre, quien la acompafiaba, la que le indicd que su padre la habia abusado
sexualmente. El galeno forense no encontré alteraciones relevantes en los genitales de
Aman, aparte de un discreto eritema en introito vaginal, no traumatico. La psicdloga
qgue la evalud explicd que su desarrollo psicolégico estaba acorde con su edad y no le
detecto alteraciones emocionales ni traumas. La nifia le manifestd que amaba a sus
padres y no le expresd nada acerca de hechos supuestamente abusivos en su contra.

La menor, a pesar de la férrea oposicion de la defensoria de familia, fue llevada
al juicio y se requirié de una psicdloga infantil que la asistiera en la absolucion del
interrogatorio y contrainterrogatorio. Fue en este escenario en el que Aman explicé que
efectivamente su padre le tocd sus genitales, pero aclaré que “mi mami también” segln
su expresion textual. Al profundizar, la nifia aclaré que lo hacian cuando se bafiaban
juntos. Aunque en este caso no encontramos un SAP ni manipulacién testimonial por
parte de la madre, si se pudo advertir que ésta no procurd aclarar con la nifia lo que
realmente sucedié y apresuradamente denuncié a su exesposo. Ademas, en varias
ocasiones Je indicd a la pequefia que su padre le hizo algo grave y dafiino, que fue Jo
gue ésta reprodujo tanto a la psicéloga como en su testimonio, lo que permitia inferir la
hipdtesis del abuso sexual. Observamos la actitud de la madre como una forma atipica
de manipulaciéon testimonial infantil, aunque no dolosa pero si imprudente (p. 91).

El ejemplo anterior, comprende de mejor forma que en este caso, como en muchos
otros, se impone el esquema mental del adulto sobre el esquema mental del menor, sobre el

mismo acontecimiento, siendo que para el tutor legal la manipulacién de los genitales del
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menor ya es per se un delito, por lo cual no se tiene en cuenta el esquema mental del
presuntamente abusado y que es lo que verdaderamente representa -una actividad de asepsia
gue carece de reproche penal-. Esta clase de casos con las caracteristicas puntualizadas, tienen
un principal problema cuando no se permite realizar el contraexamen al menor en juicio oral, y
se introducen las declaraciones anteriores del nifio o nifla como prueba de referencia, siendo
gue, no se podra explorar el esquema mental exacto que tenia el menor.

Por ultimo, Gorphe (1962) define la sugestion como “la presién moral que ejerce a otra
y que le hace tomar una actitud mental con la ilusidon de que la adopte espontdneamente” (p.
195). Tiene como requisitos, “i) Autoridad moral ejercida por el sugestionador sobre el
sugestionado”, légicamente esa superioridad moral debe tener un nexo con el sugestionado, de
otro modo no tiene ningun peso la sugestidn. ii) Disposicion favorable en el sujeto, pues una
imagen o idea tiene que ser mantenida por una tendencia, animada por un sentimiento. iii)
Defecto de reflexidn critica; presentandose esta caracteristica ante la carencia de personalidad
consciente que no discute la sugestion, ni la limita, frena o la resiste como lo sefala el mismo
autor. A lo anterior sefiala este en el citado texto:

Si, por causa cualquiera, el poder de critica llega a faltar, se abre el libre curso a las

sugestiones. Lo hemos comprobado de una manera permanente en los nifios, ancianos

debilitados, en los débiles mentales y en algunos psicdpatas, y de una manera

accidental, en los adultos normales cuando se dejan turbar por la pasidn o arrastrar por

sus sentimientos (p. 212).

De igual forma, como lo establece Rocamora (2008), el proceso de sugestion tiene varias

fases; propuesta, recepcion / implantacidn y aceptacion. La propuesta es en la cual se propone
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una sugestion motivadora. La recepcidon-implantacion; la proposicidn es recibida en el sujeto, el
cual tiene expectativas y/o un deseo insatisfecho vinculable a la sugestién y la aceptacion-
cumplimiento, donde la sugestion finalmente se produce.

Conforme lo afirma Diges (2016), las personas con mayor vulnerabilidad a la sugestion
son los ninos y los adultos mayores, siendo que presentan escasos medios cognitivos para
identificar la génesis de un detalle, asi como, para identificar divergencias entre lo que percibe
o lo que se le llega a sugerir.

Las variables mds importantes a tener en cuenta y que influyen en la sugestiéon de los
nifos, segun Diges (2016) son las siguientes:

i) presion para un relato mas detallado, ii) preguntas de forma intimidatoria, iii)

preguntas en cuanto a un suceso cuando su memoria del mismo es poco segura e

incompleta, por ejemplo, cuando ha pasado mucho tiempo, iv) preguntas indicadas por

una figura de autoridad, v) que en la entrevista pretenda poner a prueba una Unica
hipotesis (sesgo del entrevistador), vi) preguntas de lo mismo de forma repetida,

sugestivamente o no, dentro de la misma sesion o a lo largo de muchas entrevistas (p.

37).

Lo anterior también merece una glosa respecto a la forma en que se ha tratado el
testimonio del menor de edad presunta victima de un delito sexual, desde la jurisprudencia, y
no por ello puede desconocerse la labor que sobre este punto emprendio la Corte Suprema de
Justicia pues como lo menciona en la decisidon 23706 (2006), en cuanto a partir de sus
pronunciamientos comenzd a puntualizar que los testimonios de las presuntas victimas de

delitos de contenido sexual, centralmente de los menores de edad, adquirian especial
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confiabilidad y por ello a la hora de apreciar los mismos se les debia dar total credibilidad a sus
dichos, pues conforme se entendid en aquel momento los nifios nunca mienten y por ende sus
deposiciones debian gozar de una marcada confiabilidad.

También debe aclararse que el maximo Tribunal de la justicia ordinaria ha dado pautas
en como debe apreciarse el testimonio del menor de edad, sin embargo no se ha pronunciado
respecto a las variables que deben tenerse en cuenta a la hora de analizar la prueba testifical de
la presunta victima para descartar que este fuera producto de la sugestiéon, pues hasta el
momento no se le han dado insumos por parte de los extremos del litigio para que planteen en
sede del recurso extraordinario de casacion el tema que se trata en este escrito. Tampoco
estaria visto con buenos ojos que el fallador asumiera la carga de una de las partes, siendo que
se despojaria de su rol de juzgador y abandonaria el principio de imparcialidad, este trabajo de
identificar si se encuentra presente el fendmeno de la sugestién viene siendo por regla general
un trabajo para la defensa.

También a la entrada del acto legislativo 003 de 2002, como bien lo referencia Cely et al.
(2016), aunque se cred el Centro de Atencidn Integral a Victimas de Abuso Sexual (CAIVAS), y
se promulgd tanto la Guia de Atencidn a niflos, nifias y adolescentes victimas de violencia
sexual como el Lineamiento Técnico para el programa de atencién a nifos, nifias y
adolescentes, victimas de violencia sexual, al no tenerse una definicién clara sobre el tipo de
entrevista a desarrollar y los fines propios de la misma para efectos del proceso penal, se dio
lugar a que a una mezcolanza de competencias entre la Fiscalia General de la Nacién, el
Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses y el Instituto Colombiano de Bienestar

Familiar (ICBF), situacion que sigue latente en la prdctica judicial actual donde se evidencia gran
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confusion en relacién con los roles propios de cada una de estas entidades y sus competencias
en cuanto hace a la valoracién y atencion de menores de edad presuntas victimas de abuso
sexual, que en ultimas hace que se concentrara todo el recaudo de probatorio en cabeza del
ente acusador, sin que se pueda controlar la posible sugestién del testimonio del menor por
parte de la defensa, elevando el riesgo de inferencias de terceros en la declaracion.

Ya con la entrada en vigencia de la ley 906 de 2004, no solo se dio un vuelco total a la
forma de enjuiciamiento procesal penal colombiano sino que ademads se transformo
radicalmente la forma de recolectar e incorporar los elementos materiales probatorios y
evidencia fisica al interior del proceso penal, pues a partir de la mentada ley se definié que la
incorporacion de dichos elementos y su vocacién como prueba se sujetaria necesaria y
forzosamente a los principios de inmediacién, concentracion y contradiccion de la prueba
propios del sistema penal oral con tendencia acusatoria, de donde a la vez se desprendia que
para efectos probatorios solamente se entenderia como prueba aquella que fuese practicada
durante de la audiencia de juicio oral (Daza, 2016).

En torno a la declaracién de los menores presuntas victimas de delitos sexuales bajo
este nuevo esquema procesal, la linea jurisprudencial que inicia con la decisién 34568 de la
Corte Suprema de Justicia (2011) fijé unos nuevos derroteros donde se replantearian los
criterios segln los cuales, las declaraciones de los menores de edad tenian especial relevancia
y por ende debia darseles plena credibilidad, dicha postura -mas acorde a los postulados de la
nueva codificacién procesal- en proteccién del plexo de garantias otorgadas tanto al sujeto
pasivo de la accién penal como a las presuntas victimas de las diferentes conductas punibles,

puntualizé que el testimonio del menor edad, al igual que el que presta una persona mayor de
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edad, debe analizarse conforme a los postulados de la sana critica y apreciarse a luz del caudal
probatorio recolectado con ocasidn del proceso penal postura confirmada en decisién 40455
posterior de la misma corporacién (2013), de suma relevancia en relaciéon con esta tematica.

Pero la Ley 906 de 2004 no solo significé un cambio en la esquematica procesal penal,
sino que ademas frente a las declaraciones anteriores al juicio oral ofrecidas por menores de
edad presuntas victimas de delitos sexuales, se implementd un procedimiento diferente al del
testigo comun, el cual a mas de reflejar la especial proteccién de los menores de edad dentro
del ordenamiento juridico patrio, cristalizé la garantia de no revictimizacion en favor de estos,
instituyendo para tal efecto una entrevista forense, reglamentada de manera clara en el
articulo 206 de la misma norma, entrevista que en adelante constituiria elemento material
probatorio, susceptible de incorporacién y que se dijo seria realizada por un profesional
especializado de policia judicial o del Cuerpo Técnico de Investigacién (CTI).

A la postre y durante la implementacién y desarrollo de la ley 906 de 2004, se considerd
en el fallo 34131 por la Corte Suprema de Justicia (2014) que si la entrevista forense se
incorpora en juicio oral serd prueba de referencia al ser llevada no por el declarante sino por un
tercero pues, los principios que rigen la actuacién penal son el de inmediacidn, confrontacion y
contradiccion en un juicio oral y publico, arbitrado por un juez imparcial e independiente; en el
mismo sentido se puede revisar la sentencia 44066 (2014).

No obstante, se expidio la ley 1652 del 12 de junio de 2013, en la cual se realiza una
modificacion al contenido de los articulos 206, 275 y 432 de la Ley 906 de 2004, para incluir
como elemento material de prueba y evidencia fisica con vocacion de plena prueba en juicio, la

entrevista forense efectuada a el nifno, nifia o adolescente presunta victima de delitos sexuales,
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asi como la misma es considerada causa de prueba de referencia admisible en el juicio oral
publico y contradictorio.

La entrevista forense que se acogioé por parte de la fiscalia general de la nacién para dar
cumplimiento a los postulados normativos en cita, fue el denominado protocolo SATAC, modelo
de entrevista desarrollada por el instituto Corner House, corporacién privada con sede en
Estados Unidos y la cual se dedica a dar respaldo a presuntas victimas de maltrato infantil
(Ospino & Castafieda, 2018).

Sobre la modelo forense acogido SATAC, conforme lo explica Morales (2017) se debe
decir que cada letra representa una etapa de dicho protocolo, S; simpatia, A; anatomia, T;
tocamiento, A; abuso y C; cierre, y que a su vez este protocolo reviste de problemas complejos,
pues los entrevistadores al ejecutar el protocolo en lo relacionado con la indagacién ya que se
da lugar a la formulacién de preguntas objetivas y sugerentes, estas Ultimas son las que dentro
de la pregunta va implicita la respuesta.

De lo anterior subsisten dos problematicas que se pueden diferenciar y que a su vez
guardan correspondencia, la primera entorno a la sugestion que se surte en el desarrollo de la
entrevista bajo los postulados del protocolo SATAC y la segunda es cuando esta entrevista que
ha sido ampliamente sugerida, es introducida en el juicio oral como prueba de referencia.

Al primer punto como lo ha manifestado la doctrina especializada en especial Gorphe
(1962) que los niflos son sujetos que se encuentran en formacion por lo que son altamente
sugestionables, y al realizar esta clase de preguntas lo que se quiere es que se confirme algo
gue el entrevistador ya supone saber cdmo lo sostiene Mazzoni (2010), por lo que al final lleva

como consecuencia es que termina declarando la persona que hace la entrevista.
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No sobra decir que esta entrevista se encuentra en desuso y actualmente en otros
paises se desarrolla en un sistema de evaluacidn global conformado por procesos enfocados en
el andlisis de la fiabilidad (CBCA & Reality Monitoring) y en la validez de la declaracion (SVA &
SRA) como lo explica Arce y Farifia (2005).

Con lo referente a la segunda problemadtica, la regla general es que la producciény
aduccidn de la prueba testimonial sea en juicio oral, bajo los principios que ya se ilustraron,
empero la prueba de referencia ingresa sin ningun control en su formacion, afectando
seriamente los postulados de confrontacién como principio inherente al derecho a la defensa y
en especial a la posibilidad del contraexamen o contrainterrogatorio por la contra parte, es
decir, se cercena la posibilidad de controlar lo que dice el testigo que rinde la declaracién.

Tan importante resulta el contraexamen del testigo que puede considerarse parte
esencial del juicio oral precisamente la practica de los medios de prueba con los testigos de
cargo o descargo, pero con el contrainterrogatorio es en donde se pone a prueba en un tamiz
adversativo, la calidad de la informacion arrimada por la parte contraria como lo sostiene Rua
(2014).

Complementando lo anterior dicho por el mismo autor, uno de sus fines es blindar a las
partes de un escenario genuino de contradictorio que le permita a las partes presentar aquella
parte del relato que ha sido obviada o matizada por la contraparte y que pueda ser relevante
para la toma de decisiones, no se trata de otra cosa entonces de poner a prueba los datos que
se presentan en juicio. Por lo tanto, en palabras del autor “el contraexamen es la piedra angular
de un sistema contradictorio, ya que es la herramienta que ha creado la litigacién oral para

confrontar y verificar la veracidad de lo declarado por los testigos de la parte contraria” (p. 6).
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Con la practica de este tipo de prueba —referencia- en juicio oral, se permite que impere
la permanencia de la prueba como principio, tal como lo indican los salvamentos de voto de
Acuiia y Fernandez en la decisién 44950 de la Corte Suprema de Justicia (2017), principio
desarraigado de la ley 906 de 2004 y como se explicé en lineas antecesoras, propio de la ley 600
de 2000.

La misma corporacién actuando como tribunal de casacion en su sala penal, en el fallo
51672 (2019) ha precisado que la entrevista en protocolo SATAC no es mds que una
herramienta que no se puede asimilar una prueba pericial y cuya finalidad es conseguir de la
presunta victima menor de edad informacion relevante para la indagacion o investigacion.

Sin embargo, dicho pronunciamiento, yerra en la cuanto al concepto del protocolo
SATAC, pues sin ningln fundamento, manifiesta que es una herramienta “que permite
modificar los diferentes componentes del interrogatorio, seglin la competencia comunicativa
de la victima, su desarrollo y proceso de la revelacion, entre otros factores, con el propdsito de
obtener la narracién espontanea de las circunstancias”, aspectos modales y circunstanciales
gue tienden a demostrar la veracidad de los hechos, analisis reiterado en otras providencias de
la misma sala como por ejemplo la sentencia 51731 (2019).

Sobre el tema concretamente, no se ha pronunciado a fondo la Corte Suprema de
Justicia, aunque se intentd en un caso proveniente del Tribunal Superior del Distrito judicial de
Bogotad tratar dicha problematica en la sentencia 42631 (2018), empero el maximo Tribunal no
se detuvo a mirar con precisién la clase de pregunta sugerida en sede de entrevista forense, ni

tampoco hubo un analisis serio del desuso de esta entrevista en otras latitudes, ni tampoco la



LA SUGESTION EN EL TESTIMONIO DE LOS MENORES DE EDAD EN DELITOS SEXUALES 42

incidencia de los temas propuestos por el entrevistador de cara a los pardmetros que se exigen
en este protocolo.

Por lo anterior, también se propone y es evidente que la entrevista en protocolo Satac
es un medio idéneo para sugestionar el testimonio del menor interior de los procesos penales
adelantados por la presunta comision de delitos sexuales contra menores de edad, no obstante,
se profundizara sobre el protocolo Satac en el préximo capitulo.

Otra variable que se ha identificado en la practica judicial y que también ha reconocido
la doctrina especializada en este tema es la del fendmeno de complacencia, en la cual, el nifio
termina aceptando la version del sugestionador con la finalidad de complacerlo (Mazzoni,
2010).

Mazzoni (2010) sefiala que el fendmeno de la sugestidn en nifios se encuentra
respaldada en multiples estudios, donde se establece que, no solamente esto se produce al
anadir o modificar alglin elemento de una escena, sino que, por el contrario, también se ha
llegado a sugestionar a niflos para que recuerden sucesos que jamas pasaron.

Por ultimo, respecto a la sugestionabilidad del relato de los nifios, ninas o adolescentes,
Gorphe (1962), refiere que, en la falsa acusacion realizada por un menor, es raro que no
intervenga una sugestion, siendo que, el menory su personalidad se encuentran en formacion,
por lo cual es propenso a las sugestiones. De acuerdo con lo anterior cabe considerar que este
tipo de situaciones forman al menor, y, en algunas ocasiones de forma inconsciente alteran la

realidad de los hechos.
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CAPITULO II: ANALISIS DE LA ENTREVISTA FORENSE DESARROLLADA BAJO LOS LINEAMIENTOS
DEL PROTOCOLO SATAC. ¢EXISTEN CRITERIOS QUE FAVOREZCAN LA SUGESTION DEL

TESTIMONIO DEL MENOR DE EDAD PRESUNTA VICTIMA DE ABUSO SEXUAL?

Como bien lo explica Velazquez (2010), el derecho, y en especial el derecho penal, no
puede catalogarse como el saber indispensable que se ocupa de los fendmenos criminales, de
sus autores, participes y del compendio normativo que lo rige, pues coexisten diferentes
disciplinas que lo complementan, lo robustecen y lo hacen un modelo de ciencia integral. El
Estado ha creado controles a través de diferentes disposiciones legales para evitar y solucionar
los conflictos sociales que afectan los bienes juridicos del conglomerado social. Para tal efecto
la propia historia de la humanidad creo y afinco lo que puede denominarse el derecho penal.

Asi como alguna vez surgié la escuela positivista de la mano de E. Ferri, R. Garofalo y C.
Lombroso y la escuela socioldgica alemana impulsada por F. Von Liszt y R. Von lhering, en las
cuales adherian a sus teorias positivas e ius naturalista tanto aspectos de la sociologia y
antropologia, actualmente ha tomado fuerza la ciencia de la psicologia para tratar de hacer del
derecho penal, su complemento y un auxiliar en los problemas juridicos que se presentan ante
los jueces, que tiene un amplio rango de actividades, tendientes a auxiliar campos propios de la
justicia y el derecho siempre relacionando el actuar humano para contribuir a dicho sistema
juridico (Agudelo, 2004).

Lo anterior ha dado lugar a lo que se denomina como la psicologia juridica como lo

puntualizan Morales y Garcia (2010):
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Con lo anterior, y en atencién al desarrollo histérico, practico y de investigacién de la
Psicologia Juridica, se propone definirla como un drea de la Psicologia encargada de
describir, explicar, predecir e intervenir sobre el comportamiento humano que tiene
lugar en el contexto juridico, con la finalidad de contribuir a la construccién y practica de
sistemas juridicos objetivos y justos. Desde esta perspectiva, el comportamiento
humano se concibe como un conjunto que incluye no sélo la conducta facilmente
observable sino también los procesos cognoscitivos, emocionales, las creencias y
actitudes de las personas, su estudio va dirigido hacia diversos sujetos como los
delincuentes, las victimas, demandantes, demandados, testigos, policias y sociedad en
general en el marco de la ley y de los sistemas de justicia (p. 238).
Como lo asegura Ramirez y Sogamoso (2019), la psicologia y el derecho son areas afines
y han estado ligadas en Colombia desde 1950 aproximadamente, pues las labores de los
primeros se enfocaron en centros penitenciarios para dar un tratamiento psicopedagégico
enfocado a la delincuencia adolescente. La paridad entre estas dos ciencias se finca en que la
psicologia ayuda al desarrollo del campo juridico desde el comportamiento del ser humano en
sociedad, y como su actuar tiene incidencia relevante desde el drea legal. Ya que, el
ordenamiento juridico patrio establece por excelencia que toda persona se presume inocente
hasta que no se le haya declarado judicialmente culpable, presuncién que tiene un tamiz
operativo esencialmente en el campo juridico penal.
En el sistema procedimental que se rige por la ley 906 de 2004, ha sido una constante el
apoyo en cuanto a la demostracidon de hipétesis factuales tanto de fiscalia y defensa, la

utilizacidn de auxiliares en campos no exclusivamente normativos; peritos, expertos o testigos
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técnicos, claro estd, sin que estos puedan suplantar la labor del juez, pero pueden ser utiles
para llegar al grado de conocimiento que se exija en cualquier etapa del proceso.

A lo anterior debe decirse que existen varios grados de conocimiento que residen en el
actual sistema de procedimiento penal colombiano bajo los postulados de la ley 906 de 2004
desde sus Articulos 221 y siguientes, pues para ciertos actos de investigacion como registros y
allanamientos, interceptaciones telefénicas, obtencién de muestras, etc., se requieren motivos
fundados, en el mismo sentido para formular imputacién se requiere una inferencia razonable
de autoria o participacidn en el delito que se investiga segun Articulo 287 y para formular
acusacion se precisa con probabilidad de verdad que la conducta existio y que el imputado es el
autor o participe a la sazon de la glosa del Articulo 336 de la norma en cita.

Suerte similar ocurre con lo expresado en los Articulos 7, 372 y especialmente el 381 de
la ley ya referenciada, pues para derrumbar la presuncién de inocencia y dictar fallo
condenatorio, se requiere un estandar de comprensién fundado en el conocimiento mas alla de
toda duda razonable sobre la ocurrencia del delito y sobre la responsabilidad penal del
acusado.

Si bien el legislador dispuso como requisito para condenar el conocimiento de los
hechos en su dimensidn ontolégica, lo que se puede desprender de dicho estandar es el
verdadero convencimiento por parte del juez de la ocurrencia del delito y de la participacion del
acusado, y aunque son términos similares, los mismos no pueden confundirse, pues el
significado de la palabra convencer resume a probar algo que racionalmente no se pueda
negar, mientras lo que atafie a conocimiento puede resumirse como el llegar a enterarse de

algo.
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Para abordar la finalidad del proceso penal, la cual en nuestro sentir es conocer la
verdad del trascurrir factico, debe repasarse las diferentes teorias que pueden manifestar el
origen del conocimiento, resaltando el racionalismo, intelectualismo, empirismo y apriorismo.
El racionalismo con sus caracteristicas de autosuficiencia de la razon y aplicabilidad de un
sistema deductivo, cuyo pregdn es que el pensamiento es la fuente principal del conocimiento;
el empirismo cuyo padre es Aristoteles sostiene que para llegar a enterarse de algo o conocer
de algo, se debe arrancar de los sentidos pues entramos en contacto con el mundo. El
conocimiento y pensamiento determinan una regla de rutina dotando al ser humano de
conciencia, y esta a su vez lo aborda de experiencia (Suarez, 2016).

De esta forma, para llegar a ese ideal de realizar justicia por la ocurrencia de una
conducta punible, se requiere tener un convencimiento por parte del juez, convencimiento que
se conquista por medio del conocimiento de situaciones facticas, las cuales son aportadas de
forma empirica o valorativa por las partes y en aplicacién del principio de inmediacién el juez
podra oir y observar, para después evaluar su contenido légico informativo y aplicar una
metodologia denominada sana critica o persuasion racional de la prueba. Es decir, el juez podra
conocer los hechos, pero no bastara sélo aquello, sino que también se exige una apreciacién y
valoracion racional integral y conjunta de dichas proposiciones facticas, para llegar a ese
estandar de convencimiento que pueda derruir la presuncidn de inocencia.

Con la implementacion de la Ley 906 de 2004, en Colombia el juzgamiento penal dio un
giro hacia la oralidad que se estructuré en los principios de inmediacion, concentracién y
contradiccion de la prueba tal como lo sostiene Espitia (2019), modificando la forma como de

antafo se llegaba al conocimiento de los hechos y por ende convencimiento de los mismos.
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Fue a partir de dicho momento que no solo se redefinieron las caracteristicas procesales
del nuevo sistema de talante acusatorio sino que ademas se reglamentdé la forma en que a
futuro se iba a descubrir, enunciar y solicitar la prueba, cosa que hasta ahora resultaba poco
abordada en nuestro medio dada la subsistencia del procedimiento penal mixto relegado con la
Ley 906 de 2004.

La transformacién del proceso de juzgamiento en materia penal puso de presente las
notables diferencias entre el sistema inquisitivo y el acusatorio, ya que mientras en el sistema
inquisitivo quien investigaba era el mismo que acusaba y juzgada, en el sistema acusatorio se
puso de presente la clara distincion entre el rol de acusador y aquel que ejerce las funciones de
juzgamiento.

Otra diferencia ostensible entre los dos sistemas se deriva del principio de permanencia
de la prueba en tanto en el sistema de tamiz inquisitorial cualquier elemento recolectado y
aportado, desde la fase de indagacidn y hasta la fase de juzgamiento se considera plena prueba,
a diferencia de lo que acontece en el sistema de corte anglosajon donde Unicamente se estima
como prueba la que se practica en la audiencia de juicio oral sujeta a los principios de
inmediacién, concentracién, y contradiccion, ya mencionados (Ferrajoli, 1995).

Frente a este ultimo aspecto destdquese que previo a la expedicion de la Ley 906 de
2004 los codigos procedimentales que habian regido en materia penal hasta ese momento se
caracterizaban por ser de corte sistema inquisitivo, esto es, por acoger el principio de la
permanencia de la prueba tal como lo sostiene Rodriguez (2013) aspecto que también era
acogido en punto de la declaracién que en los albores de la indagacién e investigacion se

tomaba a los menores de edad presuntas victimas del delito y que por las caracteristicas
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propias de dicho sistema no permitia asomo alguno de contradiccién y menos aun de lo que
hoy se consolida como contrainterrogatorio por parte de la defensa del procesado.

No obstante lo anterior, y para superar las carencias generadas a partir del sistema de
corte inquisitivo, el legislador colombiano en la Ley 906 de 2004 previd una serie de supuestos
en los que de no ser posible la realizacion de la prueba bajo los pardmetros de la inmediacion,
concentracion, y contradiccidn se permitiera su incorporacion excepcional al amparo de la
denominada prueba de referencia, prevista en el Articulo 437 de la Ley 906 de 2004, cuando

dice que:

se considera prueba referente toda manifestacion que se haga por fuera del juicio oral,
y que es utilizada para probar excluir uno o varios elementos del delito, el grado de
intervencion en el mismo, las circunstancias de agravacién o punitivas, la naturaleza y
extension del dafio irrogado y cualquier otro aspecto sustancial objeto del debate

cuando sea posible practicarlo en el juicio.

La prueba de referencia se entiende como toda declaracion efectuada por fuera de la
audiencia de juicio oral, utilizada en dicho escenario para dar por probados o por el contrario
excluir uno o algunos elementos del delito, grado de participacién, atenuantes o agravantes, el
dafo causado, y cualquier otro aspecto sustantivo del debate y que no es posible practicar en
etapa de juicio oral.

En palabras de la Corte Constitucional, en la sentencia C-144 (2010), seran pruebas de
referencia todas las declaraciones ligadas con el proceso penal y la responsabilidad penal en

todas sus aristas, siempre que no sea posible su practica normal ante el juez de conocimiento.
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De igual forma, siguiendo los lineamientos de la Sala Penal de la Honorable Corte
Suprema de Justicia en el fallo 27477 (2008) sostuvo para hablar de prueba de referencia se
requiere:

Para que una prueba pueda ser considerada de referencia, se requiere, por tanto, la

concurrencia de varios elementos: (i) una declaracién realizada por una persona fuera

del juicio oral, (ii) que verse sobre aspectos que en forma directa o personal haya tenido
la ocasion de observar o percibir, (iii) que exista un medio o modo de prueba que se
ofrece como evidencia para probar la verdad de los hechos de que informa la
declaracion (testigo de oidas, por ejemplo), y (iv) que la verdad que se pretende probar
tenga por objeto afirmar o negar aspectos sustanciales del debate (tipicidad de la
conducta, grado de intervencion, circunstancias de atenuacién o agravacion punitivas,

naturaleza o extensidn del dafio causado, entre otros) (p. 23).

Igualmente, para entender el alcance de la prueba de referencia y su excepcionalidad,
resulta necesario hacer alusién a los diferentes supuestos que prevé el articulo 438 de la Ley
906 de 2004 como requisitos para la admisién de la prueba de referencia, que para mayor
ilustracion se presentan cuando:

el declarante ha perdido la memoria, el declarante ha sido victima de un delito de

secuestro, desaparicion forzada o evento similar, el declarante padece una enfermedad

grave que le impide declarar, el declarante ha muerto, y la causal del literal en que
prevé que el declarante es menor de dieciocho anos y ha sido victima de un delito

contra la libertad, integridad y formacidn sexual.
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Como se advierte en relacién con el tema que ocupa nuestra atencién, la Ley 1652 del
afio 2013, agregd una nueva causal a las ya existentes del Articulo 438 de la ley 906 de 2004 de
tal manera que previéo como admisible la entrevista forense realizada a menores de edad
presuntas victimas de delitos atentatorios contra la integridad, libertad y formacién sexual y
gue se hubiera recepcionado con todos los lineamientos y protocolos establecidos en dicha
normativa.

En atencién a lo anterior debe puntualizarse que, con la expedicion de la Ley 1652 del
12 de junio de 2013 no solo se realizé la modificacidon del Articulo 438 del cédigo de
procedimiento sino también de los Articulos 206, 275 y 432 respectivamente de la misma
norma, modificaciones cuya finalidad fue incluir como elemento material de prueba y evidencia
fisica, con vocacién de plena prueba en juicio, la entrevista forense efectuada a nifios, niflas y
adolescentes presuntas victimas de delitos sexuales, considerando tal entrevista como una
prueba de referencia admisible en el juicio oral publico y contradictorio.

En torno al desarrollo que ha tenido la entrevista forense efectuada a menores de edad
presuntas victimas de delito sexual en el dmbito interno debe resefiarse, tal como lo sostienen
Cely et al. (2016), que aun cuando desde tiempo atras se cred el Centro de Atencidn Integral a
Victimas de Abuso Sexual (CAIVAS), asi como la Guia de Atencidn a nifios, nifias y adolescentes
victimas de violencia sexual y a su vez se promulgé el Lineamiento Técnico para el programa de
atencion a nifios, nifias y adolescentes victimas de violencia sexual, no se definié con total
claridad la clase de entrevista que se desarrollaria con ocasién de la investigacion de tales
delitos en materia penal ni tampoco los lineamientos que se seguirian en la misma, situacion

gue origind no solo que se mezclaran competencias entre fiscalia, medicina legal e Instituto
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Colombiano de Bienestar Familiar en lo concerniente a la intervenciéon de las mismas, sino
también la confusién del rol de cada uno de los profesionales encargados de atender al menor
de edad presunta victima durante la tramitacién del proceso penal, lo que sea del caso sefialar
sigue latente en la practica judicial actual.

Esta situacidn solamente vino a ser atendida y parcialmente superada en el ambito
nacional con la expedicion de Ley 1653 del afio 2013; sin embargo no sobra advertir que la
entrevista forense que la Fiscalia General de la Nacién efectta a los menores de edad presuntas
victimas de delitos sexuales, con la finalidad de conocer la version de los hechos, en la
actualidad se sigue realizando bajo los parametros del denominado protocolo SATAC, protocolo
gue sea del caso recalcar tiene origen extranjero, tal como lo resefa (Ospino & Castafieda,
2018), al expresar:

Para el afio 1989, el instituto CornerHouse, el cual es un centro interinstitucional

privado sin animo de lucro y cuya funcién principal es la capacitacién y evaluacién del

maltrato infantil, procedid a desarrollar y utilizar el protocolo RATAC/SATAC a fin de
cumplir con la misién de evaluar casos de presunto maltrato infantil, coordinar los
servicios de entrevista forense y capacitar a otros profesionales en el area (Citado por

Anderson 2010, parr 1)

En el ordenamiento juridico interno la implementacién del protocolo SATAC se llevd a
cabo por medio del departamento de justicia de los Estados Unidos de América, entidad que
con el apoyo institucional sugerido del plan Colombia y el programa de reforma al sector
justicia sirvié de puente en la capacitacion de los funcionarios publicos que se hizo necesaria

con la implementacién del sistema penal oral con tendencia acusatoria derivado del acto
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legislativo 003 de 2002. Entre los funcionarios que para el efecto fueron capacitados se
encontraban jueces, fiscales, defensores y por supuestos investigadores, estos ultimos también
instruidos para la toma de entrevistas forenses a menores de edad y su preparacién para el
juicio, aspectos que les fueron ensefiados conforme los lineamientos del instituto Corner House
y especificamente bajo los presupuestos del protocolo SATAC (Ospino & Castafieda, 2018).

Como lo expone Guevara (2018) el protocolo SATAC comprende de varias etapas, la
primera es de simpatia, la segunda de identificacion anatémica, la tercera pregunta sobre
tocamientos, la cuarta sobre el escenario del abuso y por uUltimo el cierre, etapas estas que tal
como lo explica Morales (2017) son representadas con cada una de las siglas de la palabra
SATAC, asi: la S; simpatia, la A; anatomia, la T; tocamientos, la A; abuso y la C; cierre.

Primera etapa Simpatia o “Rapport” el objetivo de esta etapa es la construccion de
Rapport de acuerdo al desarrollo cognitivo y a las habilidades del menor, el fin es crear
confianza en el menor y animarlo a hablar sobre el suceso en el caso llegando de una manera
tranquila y amigable demostrando que se puede confiar en el entrevistador después de la
respectiva presentacion del psicélogo y el menor, se comienza a indagar con preguntas abiertas
y cerradas un poco mas sobre sus aficiones con el fin de crear confianza entre las partes. En
esta etapa es muy importante crear empatia con el nifio conversar sobre asuntos que sean
interesantes para él y crear un ambiente en el que el nifio se sienta a gusto y se disminuya la
formalidad de la situacién.

Segunda etapa Anatomia el objeto es determinar el nivel de conocimiento de la menor
en la diferenciacién entre nifos y nifias y determinar el idioma a trabajar durante la entrevista,

en esta etapa no solo se evaluard la cantidad de calidad de conocimiento sino también la
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sexualizacion del menor si es adecuado su proceso evolutivo o si ha sido expuesto a ello, en
esta etapa se utilizan imdgenes de nifios y nifias con el fin de que el menor pueda diferenciar.

Tercera etapa indagacion de tocamientos objetivo identificar qué caricias son positivas o
negativas para el menor, permitird identificar la cognicion de la menor y la lucidez de la
identificacion de las demostraciones de carifio positivas o negativas.

Cuarta etapa escenario del abuso objetivo es la narracién libre del menor sobre el
suceso, asi es como, se da paso a preguntas posteriores para reafirmar los hechos en esta
etapa, el dibujo de la menor cobra importancia en la adquisicidn de conocimientos sobre los
hechos que no pueda recordar el menor en su narrativa.

La Ultima etapa la de cierre no solo se le agradece al menor por la confianza depositada
sino que se le indaga si tiene algo mas que decir que le incomode o si desea explicar algo de lo
plasmado en el dibujo .Cabe aclarar que aunque este protocolo es una guia que se da en
Colombia para distintos profesionales, el conducto regular es que un psicélogo de profesion la
realice porque no solo se dara un reporte pericial sino que le permitird al profesional identificar
a través de la observacion la validez y confiabilidad del mismo.

Cuando un nifio nifia o adolescente ha sido agredido sexualmente y su causa ha sido
denunciada, el sistema de justicia debe protegerlo y no revictimizarlo, esto se logra dandole
valor a la palabra del nifio, siendo que, es crucial debido a que se considera que esta clase de
delitos ocurren a puerta cerrada, y quedando como Unicos testigos la victima y el agresor, por
lo que el menor se encuentra en notoria inferioridad y dado el aspecto de vulnerabilidad, para
lograrlo el Estado debe procurar escucharlo mediante profesiones especializados que apliquen

un protocolo que no revictimice ni sugiera la narrativa del agredido. Con lo anterior se asegura
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la calidad del testimonio donde el menor se sienta tranquilo y seguro, lo que en ultimas permite
esclarecer los hechos e impide que el testimonio del nifio sea manipulado.

Subrayese que de acuerdo con el mencionado protocolo, y tal como lo destaca Morales
(2017), la declaracién tomada al menor de edad parte de una entrevista semi estructurada que
se desarrolla por medio de preguntas que va efectuando el entrevistador, preguntas que
dependiendo el caso pueden ser: i) preguntas abiertas que consisten en un relato libre, ii)
recordaciéon enfocada, en estas el entrevistador fija al menor en un determinado momento de
espacio y tiempo, iii) preguntas de seleccién multiple, iv) preguntas de si o no y v) preguntas
inductivas, equivocas o sugestivas.

La entrevista forense y evaluacion de la credibilidad del testimonio se articula la
psicologia y la ley, es un aspecto fundamental a tener en cuenta cuando la Unica prueba que se
tiene de un abuso sexual es el testimonio del menor, entonces, cobra importancia (como debe
ser) ese testimonio, la entrevista del testimonio del menor en cuanto a los hechos y lo
sucedido.

Por otro lado, es importante tener en cuenta que la edad del menor, siendo que esta
puede indicar parametros distintos en el tema propiamente dicho de la entrevista SATAC,
donde se puede modificar o eliminar alguna de las etapas, mas sin embargo, la entrevista debe
realizarse paso a paso. En la construccién del Rapport es importante establecer un lazo de
comunicacion inicial con el menor para poder avanzar en el resto de la entrevista, ddndole a
entender que debe recordar los hechos mds representativos y la necesidad de decir la verdad.

Introducir el tema como objeto de la entrevista, en donde se estimula una narrativa libre,
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donde se plantean preguntas generales y especificas, y se hace una utilizaciéon de los
instrumentos idéneos para la comunicacion con el menor.

Valga destacar también, que dentro de la metodologia utilizada en el protocolo SATAC
se utilizan mufiecos anatdmicos o figuras desnudas del cuerpo femenino y masculino que se
presentan al menor entrevistado tanto de frente como de espalda, sin importar la edad, género
o condicidn del entrevistado, para acto seguido solicitarle al menor que reconozca las partes
gue distingue dicho dibujo, en el cual se reitera, sobresalen los érganos reproductivos, la regién
glutea, la regidn pectoral y el area facial con el objetivos de generar una narrativa, adicional a
esto se debe tener en cuenta indicarle al nifio que estéa siendo grabado y que es un método
para recordar lo que él dijo, esta técnica de SATAC es utilizada en Colombia, es una técnica
debido a la flexibilidad que existe para poder modificar el tipo o la estructura de la entrevista
depende del menor y también por los elementos que se emplean, lo importante es el Rapport
llevar a la recordacion del hecho al nifo, para que él pueda por medio de su narrativa libre y
cuando sea necesario hacer preguntas cerradas de si 0 no para que el menor pueda responder,
y en donde hay dudas, poder(en algunos casos) apoyarse por medio del dibujo o por medio de
preguntas estructuradas para lograr extraer la mayor cantidad de informacion y por
consiguiente también mirar como tal la veracidad de la entrevista.

Este método de entrevista ha sido criticado, entre otros por Ospino y Castafieda (2018)
guienes consideran inapropiada y sugestiva la metodologia de la entrevista asi desarrollada, por
cuanto en su criterio existe cierto tipo de predisposicién para que el menor reconozca o se

incline por temas de indole sexual, lo que no solo afecta la version que ofrece el entrevistado,
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sino que a la postre y correlativamente puede incentivar la proliferaciéon de falsas denuncias o
falsos informes durante la investigacidn de este tipo de conductas.

Con base en lo anterior debe puntualizarse que la entrevista en protocolo SATAC no es
mecanismo de valoracidn sicolégica sino un instrumento que permite modificar los diferentes
componentes del interrogatorio, atendiendo la competencia comunicativa de la victima, su
desarrollo y sus proceso de la revelacion, entre otros factores, con el propdsito de obtener la
narracion espontanea por parte del menor de edad de las circunstancias de modo, tiempo y
lugar en que presuntamente se presentaron los hechos, de ahi que la misma no constituya una
prueba pericial sino una forma de obtener de la presunta victima informacion util para la
investigacion.

Como se venia diciendo la entrevista forense, desarrollada en protocolo SATAC, puede
ser incorporada al proceso por via de la prueba de referencia, conforme lo previsto en el literal
e del Articulo 438 de la Ley 906 de 2004, empero no puede perderse de vista que se trata de
una admisidén excepcional, en tanto para la admision, incorporacion y practica de una prueba de
referencia durante la audiencia de juicio oral, se deben satisfacer unas cargas argumentativas
muy rigurosas teniendo en cuenta que la prueba de referencia trastoca los principios de
inmediacidén, concentracion, y particularmente la garantia de confrontacion de la prueba, ello
por cuanto impide que la defensa realice el contraexamen al testigo, dejandola desprovista
como lo sefiala Vélez (2010, p. 10) de “la mas célebre arma juridica jamas inventada para el
descubrimiento de la verdad” como lo es el contrainterrogatorio.

Esas cargas argumentativas, se encuentran vinculadas inescindiblemente a lo que la

Corte Suprema de Justicia en la decisién 44056 (2015) ha denominado debido proceso
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probatorio, que no es mas que el cumplimiento concadenado de etapas verificadas que deben
seguir fiscalia y defensa para efectuar una correcta solicitud, practica e incorporacion de la
prueba de referencia, tal como lo ha manifestado este alto Tribuna al referir:

En consecuencia, debera: (i) realizar el descubrimiento probatorio en los términos

previstos por el legislador; (ii) solicitar que la prueba sea decretada, para lo que debera

explicar la pertinencia de la declaracion rendida por fuera del juicio oral, sin perjuicio de
los debates que puedan suscitarse frente a su conducencia y utilidad; (iii) demostrar la
causal excepcional de admisibilidad de la prueba de referencia (iv) explicitar cuales
medios de prueba utilizard para probar la existencia y contenido de la declaracién
anterior al juicio oral, y (iv) incorporar la declaracién anterior al juicio oral durante el

debate probatorio (p. 16).

En igual sentido la Corte Constitucional en la sentencia C-177 (2014) se ha pronunciado
sobre la procedencia de la prueba de referencia, como una herramienta juridica de proteccién
de los derechos de los menores de edad presuntas victimas de punibles de abuso sexual, al
establecer que mediante la misma se descarta la posible revictimizacién del menor, se da
preeminencia al interés superior que lo cobija constitucionalmente y correlativamente se
satisface el principio pro infans.

Como lo precisa Mufioz (2018) que si bien las causales de prueba de referencia son
limitadas o escasas desde que se expidié Codigo de Procedimiento Penal en el articulo 438
citado anteriormente, en el tema de delitos sexuales contra menores, los jueces al mantenerse
en la literalidad de la norma, no permitian el ingreso de entrevistas a menores realizadas en

juicio a lo cual muchas decisiones de caracter absolutorio vieron la luz, sin embargo la maxima
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corporacién de justicia ordinaria en Colombia se percatod de esta situacidn y por via de la
jurisprudencia en sede de casacidn o tutela, convirtid esas absoluciones, en condenas.

En una primera medida la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia en el fallo 41258
(2013), entendid que las entrevistas de los menores presuntas victimas de delitos sexuales eran
documentos y se podrian ingresar al juicio en dicha calidad. Del mismo modo también se hizo
referencia a un concepto del cual no se ha vuelto a escuchar como es el de testigo de
reconstruccién, que no es mas que el entrevistador del menor acude a juicio a reconstruir lo
qgue declaré el menor en ausencia.

En otras decisiones de esta corporaciéon también se llegd a decir y a permitir, que las
declaraciones de los menores fueran acogidas como prueba directa y no de referencia cuando
estos no acudian al juicio oral y mantenian su relato ante especialistas y peritos. Légicamente
es una concepcion equivocada y rifie con lo que la ley desarrolla y debe entenderse como
prueba de referencia como por citar el fallo 32866 (2010), pues ese relato en primera medida
no le consta al perito y légicamente para elaborar su dictamen se debe tomar como base factica
lo que indica el paciente sin que esto convierta al profesional en testigo directo de los hechos.

Como lo recuerda nuevamente Mufioz (2018), en otra decision 33651 de la Sala Penal
(2011) entre vaivenes conceptuales dijo que los expertos o peritos que atendieron al menory
escucharon el relato servian para corroborar su relato, confundiendo nuevamente que una
situacion es ese relato no equiparable -cuando se transmite al juez- como prueba corroborativa
y muy diferente a la corroboracién periférica, concepto desarrollado por la Corte y que mas

adelante se explicara.
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Sin embargo, aun cuando los altos tribunales de la justicia colombiana han dado un
espaldarazo a la procedencia de la prueba de referencia cuando se abordan delitos de indole
sexual presuntamente cometidos contra menores de edad, también y desde hace tiempo la
Corte Suprema de Justicia en fallos tales como el 43866 (2016) y el 50637 (2018), ha venido
insistiendo en la necesidad de optar por otras alternativas procesales que materialicen la
excepcionalidad de este tipo de prueba y desincentiven su uso indiscriminado, aspecto que ha
llevado a dicha corporacion a instar y/o recomendar a los intervinientes dentro del proceso
penal, centralmente a la Fiscalia General de la Nacidn, a practicar ante el juez de control de
garantias por via de la prueba anticipada el testimonio del menor de edad, aspecto que ha
dejado sentado el Alto Tribunal en su sentencia 43866 (2016) en los siguientes términos:

Frente a los menores de edad que comparecen a la actuacion penal en calidad de

victimas o testigos, desde ahora cabe resaltar que si la finalidad principal de la prueba

anticipada es evitar la pérdida o alteracion del medio probatorio, su procedencia en este
tipo de casos es evidente, no sélo porque la practica de varios interrogatorios puede dar
lugar a la victimizacién secundaria, sino ademds porque el medio de conocimiento
podria verse afectado en la medida en que el menor “haya iniciado un proceso de
superacién del episodio traumatico, porque su corta edad y el paso del tiempo le
impidan rememorar, por las presiones propias del escenario judicial (asi se tomen las
medidas dispuestas en la ley para aminorarlo), por lo inconveniente que puede resultar
un nuevo interrogatorio exhaustivo (de ahi la tendencia a que sélo declare una vez),

entre otras razones (p. 60).
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No obstante lo anterior y pese a las insistentes recomendaciones de la Corte, a la fecha
no ha sido posible que la Fiscalia General de la Nacién opte por la practica de la prueba
anticipada, razon por la que en la actualidad se siguen llevando a cabo solicitudes de prueba de
referencia tendientes a la incorporacién de las entrevistas forenses, realizadas en protocolo
SATAC, a menores de edad presuntas victimas de delitos sexuales; con todo lo que ello implica
dada la limitada eficacia probatoria que revisten estas entrevistas a la hora de emitir o
fundamentar un fallo de condena tal como lo ilustra Martinez (2017).

A la anterior solucion debe resaltarse una critica puntual que realiza Mufioz (2018), en el
sentido en que, en la practica judicial a instancias de la fiscalia es complicado que se lleve a
realizar una prueba anticipada ante el juez control de garantias, pues es sabido que en los
albores del proceso penal es cuando se toma esta clase de declaraciones, hacerlo de esta
manera seria anticipar al presunto agresor de una denuncia e investigacién en su contra y de lo
cual es sabido que el seno de la fiscalia aun quedan esos rezagos del secreto probatorio y de
indagacién en el sistema inquisitivo.

En relacién con el desarrollo jurisprudencial que se ha dado a la valoracién de la
entrevista forense realizada a nifios, nifias y adolescentes presuntas victimas de delitos sexuales
ha de recordarse que aunque en un principio no fue amplio el desarrollo jurisprudencial de cara
a la declaracién o prueba testifical del menor de edad, y en especial del menor presunta victima
de delitos sexuales, lo cierto es que fue conocida la linea jurisprudencial de la Corte Suprema de
Justicia en su Sala de Casacién Penal en la sentencia 23706 (2006), que puntualizaba que los
testimonios de las presuntas victimas de los delitos de contenido sexual y que fuesen menores

de edad, adquirian especial confiabilidad en cuanto a su valoracidn, situacion que significé en
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no pocas oportunidades al interior de los procesos penales que se le otorgara total credibilidad
al dicho de estos, acogiendo como Unico argumento la premisa de que los nifios nunca
mienten.

Asi mismo, la linea jurisprudencial en torno a que la declaracidn de los menores
presuntas victimas de delitos sexuales, tenia una especial relevancia y debia darsele plena
credibilidad, fue modificada por una mas acorde a los postulados de la nueva codificacion
procesal que otorgaban un plexo de garantias tanto al sujeto pasivo de la accién penal como a
las presuntas victimas de las diferentes conductas punibles. En providencia 34568 de la Corte
Suprema de Justicia (2011) confirmada por otrora decision de suma relevancia y citada 40455
(2013), se puntualiza que el testimonio del menor debe analizarse conforme a los postulados de
la sana critica y apreciarse de igual manera como el que presta una persona mayor de edad.

Esta ultima postura esbozada por el maximo tribunal de la justicia ordinaria, permitié
entender que la valoracidn de los testimonios de menores de edad presuntas victimas de
delitos sexuales debe hacerse desde un punto de vista neutro, lo que implica que las mismas no
pueden rechazarse de plano, bajo el argumento de resultar facilmente sugestionables o carecer
de pleno discernimiento, ni tampoco pueden valorarse al amparo de una credibilidad ciega, en
la que se desconozca su contenido de cara a la totalidad de las pruebas recolectadas, pues con
todo, se trata de que estas versiones se aprecien como las de cualquier otro testigo al abrigo de
los postulados de la sana critica y a luz del andlisis de las demas pruebas validamente
recaudadas como se estipula en el fallo 34568 de este alto Tribunal (2011).

Ya para finalizar este apartado se puede sefialar que una vez elaborada la entrevista en

protocolo SATAC, la misma es entregada al fiscal de conocimiento, quien validamente podra
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hacer uso de ella para refrescar memoria, para impugnar credibilidad, para su incorporacion
por via de prueba de referencia y/o para su incorporacion como testimonio adjunto conforme
lo establecio la Sala de Casacidn Penal de la Corte Suprema de Justicia en la decisién 52045
(2020) al determinar que es al fiscal, como encargado del ejercicio de la accidn penal, a quien
compete determinar cual de los tres usos mencionados dara a la version ofrecido por el menor
de edad presunta victima del ilicito.

Todos estos usos derivados de la adicién efectuada por el Articulo 3 de la Ley 1652 del
ano 2013, siempre que se trate de un delito que atente contra la integridad , libertad y
formacion sexual de menores de 18 afios y se haya recepcionado entrevista al menor con los
protocolos propios de la entrevista forense, aspectos estos que deben ser acreditados por parte
de la Fiscalia General de la Nacion durante la audiencia de juicio oral, tal como lo ha reconocido

el Alto Tribunal por via jurisprudencial en la sentencia 44056 (2015).
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CAPITULO IlI: LOS MECANISMOS PREVISTOS EN LA LEY 906 PARA PREVENIR LA SUGESTION

DEL TESTIMONIO DE UN MENOR DE EDAD PRESUNTA VICTIMA DE ABUSO SEXUAL

No cabe duda de que la problematica de los delitos sexuales presuntamente cometidos
contra los menores de edad constituye uno de los grandes desafios de los estados modernos,
puesto que el aumento de las cifras a este respecto y su alto reproche social exhibe la
necesidad de que se adopten con premura ademads de herramientas de erradicacién de tales
punibles, mecanismos efectivos de judicializacion de los presuntos responsables.

Para entender el tema de los delitos sexuales, debe partirse por vislumbrar lo que rodea
una agresion sexual, sobre este punto, la psicologia evidencia tres factores cruciales que
afectan al menor victima de este tipo de delitos; el primero de ellos tiene que ver con la
autoridad que generalmente suele tener el agresor sobre la presunta victima, puesto que en
muchos eventos se trata de una persona de confianza o cercana al menor que suele disponer
de una autoridad moral implicita sobre aquel (Hernandez, 1994).

El segundo de ellos, como le refiere el mismo autor, se concreta en el secreto, pues en la
gran mayoria de casos el agresor pide al nifio que no le comente a nadie lo ocurrido,
plantedndole implicitamente al nifio un dilema adicional, el de romper el secreto, lo que
significaria para él violar una de las creencias basicas de la infancia que corresponde con la
confianza; lo anterior con el agravante de que en este tipo de conductas el agresor suele
realizar diversas amenazas con la finalidad de que la victima guarde el secreto, tales como
amenazas directas sobre el menor o sobre aquellos que le rodean como madre, padre,

hermanos, etc.
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El tercer factor corresponde a la indefension, lo que se traduce en que por el transcurrir
temporal y el temor generado por el agresor hacia la victima, este - el nifio- termina
consintiendo la situacién, siendo incapaz de actuar para repeler o contrarrestar el escenario,
conforme lo puntualiza este autor.

Estos tres factores son el comun denominador de las denuncias que por delitos sexuales
presuntamente cometidos contra menores de edad se interponen a diario en nuestro pais, pues
destaquese que en la mayoria de los punibles denunciados se ve involucrado bien un familiar
del menor de edad presuntamente violentado o un tercero de confianza allegado a su familia.

Adicionalmente, tal como lo sefala Hernandez (1994) existen dos factores que agravan
el escenario de abuso sexual infantil, estos son, la dificultad de la presunta victima para narrar
los hechos, que abarca tanto la forma de hacerlo como a quién, puesto que no puede
desconocerse que el nifio victima de abuso sexual desconfia de los adultos; y de otro lado el
desarrollo evolutivo a nivel psicoldgico del nifio, el cual en muchas ocasiones le impide
entender qué esta bien y qué mal.

Todos estos aspectos juegan un papel trascendental cuando de judicializar a los
presuntos responsables de dichos delitos se trata, ya que ademas de ser circunstancias
significativas para los hechos juridicamente relevantes, tendran incidencia directa en la
estructuracién de la hipdtesis de acusacidn; no obstante su demostracion durante la audiencia
de juicio oral no resulta tan facil como de entrada pareciera apreciarse en reiterados procesos

donde al subsistir la duda termina por declararse la inocencia del procesado.
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Sobre este punto, también resulta importante mencionar que al hablar de violencia
sexual ha de diferenciarse, en primer lugar, la directa y la indirecta tal como lo sefiala
Campuzano (2016):

A. Directo:

1.1. Contacto genital o anal entre nifio y adulto.

1.2. Penetracidn anal, vaginal u oral.

1.3. Otros actos de gratificacion sexual del adulto: froteurismo, eyaculacién sobre el

menor, sadismo, etc.

B. Indirecto:

1.1. Exposicidn de genitales.

1.2. Produccién de material pornografico.

1.3. Inducir a las relaciones sexuales entre menores.

1.4. Exposicién a material pornografico (p. 14).

Sobre los dafios y afectacidn que se le pueden generar al menor de edad con la agresién
sexual, es importante destacar lo que también ensefia Hernandez (1994):

el menor no comprende el dafio que genera esta accidn en su contra, y lo que puede

llegar a afectar, porque para él es mas importante el secreto que tiene con la persona

de confianza, es por ello, que el menor lo manifiesta de diferentes formas: ansiedad,
agitacion, terrores nocturnos, miedos, fobias, alteraciones de la alimentacion y del

sueno, caida de concentracion mental entre otras (p. 109).

Empero lo anterior, para comprender el esfuerzo probatorio afiadido que comportan los

delitos de indole sexual, resulta necesario sefialar que dentro de los procesos penales seguidos
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por estos punibles -y en general en la totalidad de procesos judiciales seguidos bajo la égida de
la Ley 906 de 2004- la aproximacién a la verdad procesal se obtiene cuando se ponen a prueba
dos hipdtesis en sede de juicio oral, una hipdtesis acusadora o de cargo y ante esta se
contrapone la hipétesis refutadora de la defensa, en términos de la jurisdiccidn civil se
denominaria que frente a la pretensidn se concreta la respectiva excepcion (Jauchen, 2014).

La defensa se erige entonces como punto cardinal, donde se establece una teoria del
caso y estrategia defensiva desde antes de la imputacion si fuera posible, sin descartar las
formas anticipadas de terminaciéon del proceso como puede ser el allanamiento o aceptacidn de
cargos, un eventual preacuerdo, la aplicacion de principio de oportunidad, la preclusién de la
investigacion o la realizacidn y agotamiento de la etapa de juicio dentro del proceso.

Desde la doctrina angloamericana se ha desarrollado el concepto de “Total Trial
Aproach” (Fajardo, 2022, p. 38) que se lograria traducir como la vision global del juicio, vision
gue se esperaria irradiara toda la actuacién defensiva y que ademas no deberia entenderse de
forma aislada, sino que, incumbiria obedecer a un plan total de juicio, favoreciendo en ultimas
la teoria del caso o pretensién defensiva.

Asi las cosas, lo primero a establecer para una ruta defensiva, se erige por la
manifestacion del sindicado hacia su abogado -para edificar una teoria del caso desde la
hipdtesis defensiva- donde se establecerd si ocurrieron o no los hechos, en el evento de no
haber ocurrido, seria necesario profundizar en lo ocurrido, para poder esclarecer los motivos de
sefalamiento. Asiy por lo anteriormente sefialado, es necesario materializar el principio de
confianza entre abogado y cliente, siendo este el primer paso para forjar una teoria del caso o

hipotesis defensiva robusta.
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La defensa debe tener la habilidad de traducir las proposiciones facticas -soportadas
I6gicamente en medios de prueba- a las teorias juridicas deseables de aplicar a la teoria del
caso, como por ejemplo ausencia de intervencién del indiciado, imputado o acusado en el
hecho punible, concurrencia de alguna causal de justificacion, atipicidad del hecho o
inexistencia del hecho investigado por citar algunas (Baytelman & Duce, 2018)

En el plexo de este escrito se ha profundizado en la problemdtica que gira en torno a los
delitos sexuales en contra de menores, ya sea por la esencia misma del delito, a todas luces
reprochable si en efecto tuvo ocurrencia, ora por su complejidad probatoria en juicio oral, o por
las causes anormales de caracter procesal.

Tal como se ha indicado. dentro de la legislacion colombiana estd prohibido cualquier
clase de beneficio o subrogado penal a favor de la persona condenada, asi como también, es
nugatorio cualquier clase de descuento punitivo por aceptacion de cargos o aplicacién de
preacuerdo, lo anterior conforme con lo previsto en la Ley 1098 de 2006 en su articulo 199. Se
considera que, esta clase de prohibiciones reflejan el repudio social para esta clase de delitos
cometidos contra menores; empero, esas restricciones al entenderlas desde la dindmica misma
del sistema acusatorio, van en contravia de su filosofia, pues lo que se busca mediante dicho
sistema procesal -al menos en cuanto al contexto colombiano- es precisamente humanizar la
pena, incluir a las partes en la solucién del proceso y asegurar una justicia pronta y expedita
gue satisfaga los intereses sociales y de las victimas, razén por la que estas limitantes nos
anclan nuevamente en un tipo de justicia de caracter inquisitiva en donde lo importante es el
monto del sufrimiento en prisidon y no el acercamiento o restauracién del tejido social roto con

el delito.
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Las dificultades probatorias en este tipo de delitos, radican en que por lo general son
hechos punibles que suceden a puerta cerrada como lo titula la Corte Suprema de Justicia en la
sentencia 45585 (2016), siendo por ello que la mayoria de las veces la prueba directa del hecho
delictivo se concreta en la prueba de caracter testimonial ofrecida por la presunta victima,
teniendo con ello que gran parte de la hipdtesis acusadora pende de dicha declaracidn lo sin
duda alguna dificulta la demostracion de la teoria del caso acusador, pues en muchas
oportunidades este tipo de relatos resultan insuficientes para proferir una sentencia de
caracter condenatorio, aspecto que desde la jurisprudencia de la corte Suprema de Justicia, se
ha puesto de presente al denotarse la importancia de la prueba de corroboracién periférica
como ya puntualizo en la sentencia 43866 (2016).

Otra dificultad en este tipo de punibles se presenta por el cauce anormal de caracter
procesal autorizado para estos delitos, pues como se afirmd capitulos atrds, lo ideal es que en
virtud del principio de inmediacién, contradiccion y confrontacion, el testigo o la presunta
victima concurran a la audiencia de juicio oral para que se les interrogue y contrainterrogue
sobre lo que aseguran haber percibido de manera directa; sin embargo, el legislador dispuso
gue en delitos contra la libertad e integridad sexual cometidos presuntamente contra menores
de edad, se haga uso de la prueba de referencia lo que autoriza que la presunta victima del
delito investigado no comparezca a la vista publica sino que se haga valer su declaracién
anterior, aspecto que como se ha venido insistiendo, de plano limita el derecho a la
confrontacidn del testigo, asi como la inmediacion del testimonio.

Otro reparo surge de la mala praxis judicial, cuando por el contrario el menor de edad

comparece a declarar en juicio oral y se decide no utilizar la prueba de referencia, en tal evento
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el testimonio se practica en la cdmara de Gesell. La cdmara de Gesell es un recinto en donde se
entrevista a una persona en un espacio y separado por un espejo se encuentra otro espacio que
permite ver -del otro lado- lo que ocurre en el interior de la misma.

Normativamente la implementacién de la cdmara de Gesell se deriva de las previsiones
de la ley 1652 de 2013, norma que incluyd el articulo 206 A en la Ley 906 de 2004, el cual
determind que cuando se tratase de delitos sexuales cometidos contra menores de edad, la
entrevista de las presuntas victimas se llevaria a cabo por personal del Cuerpo Técnico de
Investigacién debidamente entrenado para el efecto y en una camara de Gesell o en un espacio
acondicionado con los implementos adecuados a la edad y etapa evolutiva de la victima.

En nuestra practica judicial, el uso de la camara de Gesell es replegado durante la
recepcion del testimonio de la presunta victima en la audiencia de juicio oral, escenario en el
gue, a través de la intervencion de un psicélogo o del defensor de familia, quien es el
encargado de preguntar, y previo la revisién del cuestionario a efectuar, se indaga al menor de
edad respecto de la ocurrencia de los presuntos hechos, aspecto este que se convierte en una
mala praxis judicial, en tanto los jueces le han dado un alcance desbordado a las previsiones
del Articulo 206 A (L. 906, art. 206 A, 2004) al realizar dichos interrogatorios al interior de la
mentada camara.

Sobre este aspecto, y dada la dinamica adversarial del proceso penal, también
ameritaria una revision legislativa, el contenido del Articulo 150 de la Ley 1098 de 2006, que
avala la intervencién directa del defensor de familiar durante la audiencia de juicio oral, en
calidad de interrogador, pues con ello consideramos se esta patrocinando que el rol de las

partes y su connatural derecho a ejercer el debido interrogatorio y contrainterrogatorio,
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conforme sus teorias del caso, sea sustituido por un funcionario totalmente ajeno al proceso
como lo defensor de familia, quien la mayoria de las veces no cuenta con la preparacién idonea
para efectuar dicho interrogatorio, interroga bajo su estilo personal y siendo lo mas
condescendiente posible con la presunta victima, aspectos estos que no pesarian si no fuera
porque con ellos en muchos eventos se evade la confrontacién del testigo e incluso la
impugnacién de su dicho cuando incurre en contradicciones, lo que sin duda alguna atenta
contra los pilares del sistema penal oral con tendencia acusatoria, siendo mucho mas gravosa la
situacion por el hechos de que dicha metodologia no solo se emplea para el testimonio de la
presunta victima sino también para el de cualquier menor de edad que sea llamado como
testigo.

Por lo anterior y teniendo en cuenta las dificultades que en la practica cotidiana se
presentan para la defensa en lo que hace a la confrontacion directa del testigo menor de edad,
se hace indispensable en primera medida verificar si el testimonio del menor obedece a la
realidad. En este momento es donde toma relevancia la informacién de la persona a quien se
pretende defender, siendo que, como se ha dijo con anterioridad, el sindicado sera la persona
gue revelard si los hechos ocurrieron o no, o si la version incriminatoria se debe a otro tipo de
moviles.

Si obedece a otros motivos como, por ejemplo, una retaliacién, incriminar a una
persona para matizar otra conducta punible -como en el caso estudiado por la Corte Suprema
de Justicia en la sentencia 45585 (2016) en el cual dos familiares menores de edad sefialan a su

tio y esposa de cometer conductas sexuales contra ellos para que pase desapercibido un hurto,
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a algun perijuicio, interés, etcétera, dichos aspectos forzosamente tendran que tratar de
auscultarse en la declaracidn ofrecida por el menor de edad en la vista publica.

En este contexto, es necesario examinar la declaracion del menor de edad antes del
juicio oral en aras de establecer si existen hechos inducidos, sugeridos, o implantados por un
tercero, para lo cual, desde este estudio se traeran a colacion ciertas propuestas que se podrian
fomentar al interior del proceso con miras a evitar las situaciones resefiadas.

1.- Estudio Detallado de todos y cada uno de los elementos materiales probatorios y
evidencia fisica del caso, observandose con detenimiento las versiones entregadas por la
presunta victima y/o por los testigos menores de edad, incluyendo las versiones que se
hubiesen dado a terceras personas como miembro de su nucleo familiar, amigos, galenos y
peritos que le hubiesen examinado.

En este escenario se deben identificar las posibles contradicciones con respeto a las
respuestas ofrecidas por la presunta victima o el testigo en cada uno de los escenarios
abordados, la forma en que fue efectuada la entrevista, las preguntas realizadas, la fecha en
gue se ofrecié cada una de estas y el lapso que las separa, asi el contexto general de las
mismas, en pro de determinas si el relato obedece a preguntas sugeridas o sugestionadas por
un tercero.

Es comun percibir que, debido a la minoria de edad de las presuntas victimas, la
denuncia es interpuesta por su progenitora o progenitor, quienes a su vez, son los que refieren
gue escucharon la versidon del menor en la que hizo la incriminacion, no obstante, se deben
tener en cuenta los criterios de fiabilidad que se expusieron en el primer capitulo de este

estudio, edad del menor, conciencia del mismo, esquemas mentales de referencia, sugestion y
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fendmeno de la complacencia, todo ello de cara a las condiciones de tiempo, modo y lugar de la
denuncia, sin perder de vista que la misma no deja de ser un relato de referencia en cuanto a la
versidn escuchada por parte de la presunta victima.

2.- Que se practique prueba anticipada a la presunta victima de delito sexual.

Tal cual se hizo referencia en el estado de arte de este escrito, la Corte Suprema de
Justicia ha venido sugiriendo con insistencia que para evitar una posible revictimizacion de los
menores de edad presuntas victimas de delitos sexuales, desde que se ponen los hechos en
conocimiento ante la fiscalia y hasta que se practica su testimonio en la audiencia de juicio oral,
seria posible practicar una prueba anticipada ante el juez con funcion de control de garantias,
consistente en efectuar por adelantado el testimonio del menor con todas las garantias,
buscando que durante la tramitacion del proceso penal solo se escuchara su relato en una
oportunidad, evitando asi la realizacion de varias entrevistas y su consecuente revictimizacion.

Esta técnica, recomendada por la corte suprema no es la mejor opcién y ha sido casi
nula esta recomendacion, puesto que, para la practica de la prueba anticipada, i)se hace
menester la participacion del abogado defensor, lo que implicaria que el indiciado también
fuera enterado de esa situacidn, ii) la fiscalia al realizar la prueba anticipada de alguna forma
entraria en desventaja, en razén a que por la premura del tiempo y la precipitada investigacién
adelantada hasta ese momento, el cuestionario a realizar posiblemente no abarcaria la
totalidad de temas posibles por abordar, aspecto que a posteriori podria tener un costo
probatorio demasiado alto para el entre persecutor (Mufioz, 2018)

3.- Solicitud de valoracion psicoldgica por parte de la defensa, a la presunta victimay a

su nucleo familiar.
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Un aspecto que se observa en el litigio con frecuencia, es que la fiscalia mantiene como
testigos de cargo a la presunta victima y a su nucleo familiar, a los cuales se les toman por parte
de la fiscalia varias entrevistas y valoraciones psicolégicas o psiquiatricas, seglin su
conveniencia, lo que para la defensa se encuentra totalmente vedado; sin embargo sobre este
punto y en virtud de los principios generales del derecho, tomando como referencia las
previsiones de la sentencia C-893 del 2003 de la Corte Constitucional, que decanté que
mientras el servidor publico sdlo estd autorizado a hacer lo que la ley le permite, el particular
puede hacer lo que la constitucidn y la ley no le prohibe.

La defensa podria solicitar la valoracién psicoldgica de la presunta victima y de su nucleo
familiar, esto para verificar bajo pruebas psicotécnicas y estandarizadas, que el menor no sea
compelido a realizar sefialamientos bajo ningln fenémeno de sugestidn, pues se insiste, ni la
constitucién ni la ley prohiben que la defensa se manifieste y use esta actividad. Lo
recomendable en este evento seria que esta solicitud fuese autorizada por un juez penal con
funcidn de control de garantias.

Por el contrario, la misma Constitucidon Politica de 1991 en su articulo 29 puntualiza que
“toda persona tiene el derecho a presentar pruebas y a controvertir las que se alleguen en su
contra”, misma garantia consagrada en el articulo 14 del Pacto Internacional de los Derechos
Civiles y Politicos, estatuto que se integra a nuestro ordenamiento juridico por la figura del
bloque de constitucionalidad en sentido amplio, y en el que se consagra como derecho del
procesado, la posibilidad de “e) A interrogar o hacer interrogar a los testigos de cargo y a
obtener la comparecencia de los testigos de descargo y que éstos sean interrogados en las

mismas condiciones que los testigos de cargo”.
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Sobre este punto y en lo relativo al derecho a la defensa, la Sala Penal del Tribunal
Superior de Bogotd en la sentencia proferida dentro del proceso 1100160000721201901179
(2022) ha relacionado que el derecho a solicitar pruebas debe enmarcarse en un plano de
equilibrio de oportunidades o en condiciones analogas a lo que puede hacer la contraparte,

veamaos:

Para el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, lo anterior traduce en la posibilidad del
demandado de tener una oportunidad razonable de presentar su caso ante la corte bajo
condiciones que no lo ubica en una desventaja sustancial, vis a vis, frente a su oponente.
De este derecho surge, como es de esperarse, un correlativo deber por parte de los
jueces: promover la equiparacion de oportunidades e instrumentos procesales, en
especial, en las posibilidades de presentacion de prueba y alegacién, tal como lo ha
reconocido la Corte Constitucional, con ocasidn de la entrada en vigencia del sistema

acusatorio (p. 15).

En razdn de lo anteriormente expuesto, nada impide que se pueda realizar dicha
solicitud de valoracidn psicolégica a la presunta victima y a su nucleo familiar en igualdad de
oportunidades conforme lo realiza la fiscalia general de la nacién.

3.- Eliminar la utilizacién de la Cdmara Gesell.

Como se explicd en anterioridad, el articulo 206 del Cddigo de Procedimiento Penal (L.
906, 2004) establece que, la entrevista forense de menores de edad presuntas victimas de

delitos sexuales, se debe llevar a cabo en Cdmara Gesell o en un espacio similar; sin embargo,
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se ha permitido que en sede de juicio oral cuando el testigo se encuentra disponible, se permita
que la practica de la prueba se dé en este tipo de sala, estableciendo con ello, un tipo de
extensidon andloga de la disposicidn normativa, puesto que, aquello va en desmedro de las
garantia de confrontacion e impugnacion del testigo.

Ademas, es necesario establecer que, quien termina realizando el interrogatorio o
contrainterrogatorio es un funcionario denominado defensor de familia, que por demas
termina en varias ocasiones (como se ha visto en la practica), afnadiendo preguntas que no
fueron planteadas por los legalmente legitimados para controlar al testigo.

Como se dijo, el fundamento para autorizar a un tercero que no es parte, ni
interviniente del proceso penales para que realice las preguntas correspondientes y a su vez
efectla el contraexamen, radica en las previsiones del Articulo 150 de la Ley 1098 de 2006, lo
gue a la vez se acompasa con la calidad de victima y la proteccion del derecho del menor. No
obstante, asentimos con lo que manifiesta la doctrina en este punto, siendo que, para que se
pueda establecer que un individuo sea victima de un determinado delito, primero se tiene que
demostrar dentro del proceso la comisidn de unos hechos que revistan las caracteristicas del
delito, asi como la responsabilidad del procesado en tal situacion (Mufioz, 2018):

Pero ¢Qué es eso de la revictimizacidon? -cabria preguntarnos-. Y para ello al traerse a

colacién los postulados de la jurisprudencia se entenderia que se trata del efecto

negativo que en el menor tendria volver a declarar sobre el abuso sexual del que ha sido
objeto.

La anterior disquisicion es legitima y entendible, pero parte de una premisa que no se

presenta verdaderamente en todos los casos: siempre que exista una denuncia contra
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un adulto donde se le sefiale de haber cometido un abuso sexual contra un menor, la

denuncia (indefectiblemente) corresponde a la verdad. En efecto, nadie puede ser re-

victimizado, si primero no ha sido victima; y nadie es victima, si primero no se ha

cometido un delito; y no hay delito si una persona en concreto no lo ha cometido (p.

128).

4.- El careo fisico como derecho a la confrontacién.

Una de las caracteristicas mas relevantes del sistema de partes, es ciertamente la
caracteristica adversarial que resalta en esa pugna de hipétesis, para lo cual el principio
contradictor se asienta al desarrollar el contrainterrogatorio frente al testigo de cargo.

Conforme al derecho estadounidense, se tiene que alli se privilegia el derecho al careo
del testigo, como componente del derecho a la confrontacion, sin que se deje de lado la
proteccion a los testigos menores de edad presuntas victimas de delitos sexuales. Por ejemplo,
no se permite en ese tipo de casos que se establezca el testimonio en la corte frente al acusado,
lo cual puede resultar en un dafio emocional serio para el menor, sino que las partes -fiscalia y
defensa- se trasladan a un otro recinto a practicar el examen y contraexamen del testimonio,
dando la posibilidad al acusado de mantener comunicacion electrénica con su abogado (Mufioz,
2018).

En nuestro contexto, resultaria favorable que esa misma dindmica se implementara en
curso de los citados procesos penales, garantizando el careo fisico del testigo por parte de
fiscalia y defensa técnica, situacién que demandaria el acondicionamiento de la atestacién
durante la audiencia de juicio oral, pues en dicho evento resultaria forzoso que para la

recepcion del testimonio del menor, no solo se restringiera la publicidad de la actuacion,
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avalando que Unica y exclusivamente comparecieran fisicamente las partes e intervinientes,
sino que ademads tendria que relevarse la presencia fisica del procesado, quien habria de
permanecer en una sala conjunta o enlazado mediante conexién virtual a la diligencia.

Sobre este punto valga la pena resaltar que, el contrainterrogatorio se ha convertido en
una arma juridica que no solo se usa para encontrar la verdad, sino que también tiene un uso
para que salga a la luz lo que el testigo pretende matizar u ocultar en su declaracion, por lo
cual, con una buena preparacion del caso y con preguntas apropiadas, el contraexamen se
convierte en la herramienta a través de la cual se puede establecer si el menor pudo ser
sugestionado por un tercero en su declaracion ante el juez o en sus declaraciones anteriores
(Velez, 2010).

Sobre este punto, uno de los punto que podria implementarse a futuro seria la creacidn
de un protocolo o catadlogo para contrainterrogar a los menores de edad, pues no puede
desconocerse que a los menores en curso de la audiencia de juicio oral -y en general durante
toda la actuacion- se les debe garantizar el respeto de su dignidad e integridad, razon por la que
seria necesario efectuar un control sobre las posibles las preguntas a efectuar, ello en atencién
a su calidad de menor de edad y no de victima, pues como se insistié precedentemente, hasta
la realizacién de la audiencia de juicio oral permanece incélume la presuncion de inocencia del
acusado.

Sea del caso reiterar que en la actualidad, al restringir el careo fisico del testigo y por
ende el contrainterrogatorio del menor de edad durante su atestacién en la audiencia de juicio
oral, se causa un detrimento grave a los intereses del procesado pues recuérdese que la mas de

las veces, el testimonio ofrecido por el presunto afectado es el insumo préximo de la sentencia
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condenatoria en casos de delitos sexuales, pues se trata de la atestacidon que incrimina
directamente al acusado, razon por la cual al limitar su desarrollo se deslegitiman los cimientos
del sistema adversarial y se coarta la posibilidad de impugnar al testigo aun cuando se
presenten serias contradicciones en su relato.

En ultimas, cuando el Estado secciona al ciudadano la posibilidad de que declare quien
dice ser victima de un delito sexual en juicio oral, bajo los principios de inmediacion y
contradiccion, y sobre todo cuando lo que se juzga es la responsabilidad en la comision de un
delito de connotacidn sexual contra un menor de edad, indirectamente asume que esa
presunta victima fue de hecho una victima real, esto es, “califica de culpable al acusado sin
considerar siquiera la hipdtesis de que la verdadera victima, pero de una falsa denuncia, sea
guien es procesado (Muioz, 2018, p.156).

5.- Justicia premial: Principio de oportunidad, preacuerdos, negociacion de penasy
rebaja por allanamiento a cargos.

La esencia de la implementacién del sistema acusatoria bajo la reforma constitucional
del 2002, entre otras cosas fue descongestionar la justicia bajo la figura de la justicia premial,
tanto asi que se implementaron dos institutos novedosos tales como el principio de
oportunidad y los preacuerdos. De igual manera codificaciones anteriores a la actual
codificacion procedimental penal, ya contemplaban una disminucion de pena por aceptacion de
cargos, lo cual se perfeccioné mediante el allanamiento a cargos, que preveia un descuento de
pena dependiendo del escenario procesal en el que el procesado aceptara su responsabilidad

de los hechos.
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Empero lo anterior, esta situacion vino a modificarse completamente con la
promulgacién de la Ley 1098 de 2006, ley de infancia y adolescencia, y concretamente con lo
preceptuado en su articulo 199, pues a través de dicha disposicién se prohibié la aplicacion del
principio de oportunidad, los preacuerdos, las rebajas por allanamiento a cargos y la aplicacion
de beneficios o subrogados penales cuando lo se investigara, juzgara y/o condenara por un
delito contra la libertad, integridad y formacion sexual de algin menor de edad.

Como lo sefiala Forero (2013), tales restricciones “han congestionado mas el sistema y
no han redundado en beneficio de los menores sino de los posibles sujetos activos del delito”
(p. 40), agregando que dicha congestion no solo se ve reflejada en los despachos judiciales sino
en la cantidad de procesos que las fiscalias de las unidades Caivas llevan a su cargo, lo cual
supone un riesgo para el éxito de la tesis acusatoria puesto que debido a esa alta carga laboral
en muchos casos los procesos culminan con sentencias absolutorias.

En el fondo es contradictoria esa prohibicién, pues si el legislador y la Corte
Constitucional, asi como la Corte Suprema de Justicia, en su momento consideraron que el
proceso penal debia erigir una proteccion especial a los intereses de verdad, justicia y
reparacion de los menores de edad, la practica judicial nos estda mostrando que no dicha
protecciéon reforzada no puede darse mediante el establecimiento de prohibiciones que lo que
han terminado por generar es mayor impunidad en este tipo de punibles.

Y es que lo correcto en este tipo de procesos seria permitir la aplicacion en una rebaja
de pena por allanamiento a cargos y/o la celebracion de preacuerdos entre fiscalia y defensa,
aun cuando la misma pudiera pensarse de menor proporcion a la establecida para otros

punibles, pues ello indudablemente si garantizaria la no revictimizacién de los menores de edad
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en curso de las actuaciones penales, y concretaria los derechos de las victimas a la verdad, la
justicia y la reparacion.

Y si lo que se teme es que las penas impuestas resulten irrisorias, se debe recordarse
gue con la entrada en vigencia de la Ley 906 de 2004, se promulgod la ley 890 de 2004, mediante
la cual se elevé considerablemente la totalidad de las penas previstas en el cédigo penal
colombiano (L. 599, 2000) normativa cuya génesis no fue otra que contrarrestar el efecto y la

percepcién social de las penas infimas.
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Aspectos Metodoladgicos

Para abordar y dar respuesta a los planteamientos efectuados en el presente asunto, se
aplico en este trabajo investigativo una direccion metodoldgica cualitativa tendiente a estudiar
el respectivo fendmeno desde un punto de vista normativo y psicoldgico, siendo el enfoque
mas relevante de la presente investigacion el normativo, pues desde la hermenéutica del
sistema penal oral con tendencia acusatoria, asi como desde el analisis de los lineamientos de la
Ley 906 de 2004, se analizd el problema puesto de presente y se procedid a elevar las
respectivas propuestas.

Los elementos que sirvieron de insumo para el andlisis y desarrollo del presente trabajo,
fueron los trabajos doctrinales de mayor importancia académica que hasta la fecha se han dado
a conocer a este respecto, los cuales han permitido edificar las bases y caracteristicas innatas
del sistema penal oral con tendencia acusatoria que impera en Colombia, asi como los textos
académicos relacionados con la sugestion y el impacto que tiene dicho fendmeno para la
indemnidad del testimonio recibido durante la audiencia de juicio oral, o de aquel que de
manera previa se recepciona en los albores del proceso penal mediante la entrevista forense
efectuada a la presunta victima del ilicito sexual.

Teniendo en cuenta que este trabajo académico se desarrollado con un enfoque
cualitativo se buscé ahondar en las diferentes herramientas otorgadas a las partes
intervinientes en el proceso penal, para hacer frente a las sugestiones que se pueden presentar
durante la realizacion de la entrevista forense practicada a la presunta victima del delito

investigado, asi como de aquellas a las que se le somete en etapas posteriores del tramite
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procesal conforme los lineamientos de la Ley 906 de 2004, aspectos paro los cuales se

abordaron los textos de autores como Ferrajoli, Gorphe, Ibafiez, Mazzoni,.

82
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Conclusiones y Recomendaciones

El propdsito de este trabajo, tal como se dijo y se mostré a lo largo del desarrollo
conceptual aqui esbozado, consistié en realizar ciertas precisiones de lo que consideramos
concurre cotidianamente en los procesos penales que se siguen por la presunta comisién de
delitos que atentan contra la libertad, integridad y formacién sexual donde se presentan como
posibles afectados los menores de edad, por esta razén, consideramos util a manera de
recapitulacién concluir dichas ideas.

La sugestidon es un fendmeno mediante el cual los procesos de codificacion,
almacenamiento, recuperacién y notificacion de la informacidn relacionada con eventos o
recuerdos fijados en la memoria de una persona, pueden llegar a ser influenciados por una
serie de factores sociales y psicoldgicos, siendo por esto que, en tratdndose del testimonio de
los menores de edad, existe un mayor riesgo de afectar el contenido del relato ofrecido por el
menor de edad presuntamente afectado con el delito, cuando se realiza un abordaje
inadecuado bien sea durante la realizacion de la entrevista forense, en la etapa de
investigacion, ora cuando se le aborda en sede de la audiencia de juicio oral con ocasion de su
declaracién publica.

Pese a que la ley, de la mano con la jurisprudencia nacional, han decantado pautas
generales para apreciar la prueba testimonial (Ley 906, Art 404), resulta importante que el
funcionario judicial a lo hora de apreciar el testimonio ofrecido por la presunta victima de un

delito de indole sexual analice factores relevantes de fiabilidad del testimonio como los que
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esbozaron aqui, i) la edad, ii) estado de conciencia, iii) esquemas mentales de referencia, iv) la
sugestion a la que se somete el testigo, entre otros.

Resulta indispensable que se revalle cuanto antes la utilizacién del protocolo Satac
durante la realizacion de las entrevistas forense efectuadas en etapa de investigacion a los
menores de edad presuntas victimas de delitos sexuales, pues no puede desconocerse que
dicho protocolo ademds de encontrarse en desuso, por su metodologia favorece enormemente
la sugestion del testimonio ofrecido por el menor de edad presuntamente afectado, lo cual
indudablemente repercute en la fiabilidad del mismo y de contera en su poder suasorio cuando
de lo que se trata es de definir la responsabilidad penal y la libertad de una persona.

En consonancia con lo anterior, es forzoso que se tenga especial cuidado en la
realizacion de los cuestionarios efectuados para los menores de edad presuntas victimas de
delitos contra la libertad, integridad y formacién sexual durante las entrevistas forenses, en ello
debe avanzarse para que los defensores de familia controlen, de manera adecuada y real, las
preguntas que se van a formular al entrevistado, buscando que su acompanamiento mas que
constituir un requisito de forma o legalidad, se convierta en una verdadera herramienta para
controlara la sugestion y garantizar la indemnidad en la declaracién.

Corresponde a la defensa preponderantemente identificar los factores que al interior de
un proceso penal pudieron generar o favorecer, en todo o en parte, la sugestion del testimonio
del menor de edad presunta victima del delito, para ello es imperativo que ademas de
desplegar una actividad juiciosa y diligente, el defensor tenga a su disposicidn y utilice las
herramientas que la Constitucidn y la ley le otorgan, dentro de las cuales bien puede realizar

actividades investigativas para la defensa, asesorarse de peritos expertos, leer temas
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relacionados con el abordaje psicolégico durante las entrevistas forenses, actualizarse,
construir argumentos juridicos sélidos que permitan ejercer contrapeso a las hipotesis de
acusacion y sobre todo comprender que la ciencia psicoldgica impacta en gran medida la
investigacion y juzgamiento de los delitos sexuales presuntamente cometidos contra menores
de edad, todo ello en aras de dar una verdadera batalla legal ante la notable inferioridad en que
se encuentra el procesado cuando es llamado a juicio por la posible comision de un delito
sexual con menor de edad.

Debe insistirse en la implementacién de ciertos cambios legislativos que garanticen un
procedimiento penal con mayor justica y eficacia tanto para el procesado como para la
presunta victima, cambios que incluyen la modificacidn de la metodologia empleada a la hora
de recepcionar el testimonio del menor de edad presunta victima del delito durante la
audiencia de juicio oral, en la implementacion y reglamentacién de la prueba anticipada como
una herramienta eficiente para recepcionar el testimonio de dichos menores de manera
adelantada en pro de evitar su revictimizacion, e incluso a la creacion de guias que reglamenten
concreta y detalladamente la manera en que deben formularse las preguntas y/o interrogantes
elevados al entrevistado, evitando con ello la sugestién que se deriva de los deficientes y

sugestivos cuestionarios que imperan en la actualidad judicial.
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