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MANEJO DE LA REVICTIMIZACION A LOS MENORES VICTIMAS DE DELITOS
SEXUALES, EN LA ETAPA DE JUICIO ORAL, EN CUCUTA

RESUMEN

El tema tratado en este proyecto de investigacion esta encaminado a tratar el manejo que se le
da a una posible revictimizacion a los menores victimas de delitos sexuales, de manera
especifica en la etapa de juicio oral de un proceso penal, en la ciudad de Cucuta. Analizando el
manejo institucional a esta problematica abordandose por medio de un analisis dogmatico de
los delitos sexuales mas recurrentes a los cuales los menores son victimas de los delitos
sexuales, uniéndose a la explicacién del procedimiento que se sigue en delitos sexuales contra
menores, durante los juicios orales, y a la revision de la importancia de la entrevista de las
menores victimas de delitos sexuales en la etapa preliminar como prueba documental durante la
etapa de juicio oral, frete a su posible revictimizacion. Lograndose por medio de un paradigma
interpretativo que sienta las bases tetricas de la investigacion, en el cual se asume un enfoque
cualitativo que permitid producir datos de descriptivos. Disefiandose por lo tanto una
investigacion de campo que permite la recoleccion de informacion de manera directa de los
sujetos involucrados en el objeto de estudio. Obteniéndose como resultado de ese analisis
dogmatico de la legislacion colombiana que esta prevé la proteccion del menor de manera
armonica a través de las leyes y jurisprudencia que buscan la proteccion de la integridad sexual,
estando en consonancia con la constitucion. Develandose que en el proceso penal colombiano
las bases sobres las cuales se materializan son sus principios rectores, que garantiza una
proteccion del menor por su condicidn especial, en la cual se observo de manera relevante la
prueba de referencia que impide la impunidad por su caracteristica especial, en la cual permite
gue se tome en cuenta sin necesidad de hacer comparecer al menor asegurando de esta manera

la legislacion su proteccion.

Palabras Claves: revictimizacion, menores de edad, delitos sexuales, juicio oral



INTRODUCCION

Colombia se ha caracterizado por tener una legislacion penal protectora de derechos, donde existe
una garantia tanto para el acusado como para la victima. Cuando hay delitos sexuales, la
proteccidn para la persona es mayor, especialmente cuando son nifios, nifias y adolescentes que

tienen un interés superior por parte del estado, la sociedad y la familia.

Cuando un menor es victima de delitos sexuales, inicia un proceso penal tedioso que puede llegar
a ser largo, teniendo en cuenta la constitucion, la ley 1098 de 2006 y el codigo de procedimiento
penal, los menores son sujetos que merecen una proteccion, con el fin de no ser re victimizados.
Aunque existen leyes que evitan una re victimizacion, en la practica se puede llegar a re
victimizar al menor, toda vez que inicialmente en la etapa preliminar se toma una entrevista
donde el menor cuenta los hechos sujetos a investigacion, mediante protocolo SATAC y
mecanismos que el defensor de familia maneja; pero después de un tiempo cuando se llega a la
etapa de juicio oral el menor es citado a dar su testimonio en esa audiencia, donde se debatiran las

pruebas.

Teniendo en cuenta la legislacion penal Colombiana, existe la prueba de referencia, mediante la
cual se podria llevar esa entrevista inicial a juico oral para que sea debatida, toda vez que el
hecho de que el nifio, nifia 0 adolescente cuente o relate en mas de una ocasion lo sucedido puede
terminar re victimizando al menor ocasionando un dafio en su psiquis y su manera de interactuar

con los demas.

Por otro lado, se debe tener en cuenta que no solo puede afectar al menor tener que contar
nuevamente lo sucedido, sino también puede resultar una afectacion al proceso penal, ya que
muchas veces el menor puede callar para no recordar lo sucedido, 0 puede que terceras personas
puedan alterar esa declaracion que esta dando el menor respecto a los delitos sexuales de los

cuales fue victima

Este proyecto de investigacion tiene como objetivo Analizar el manejo institucional de la re
victimizacion a menores victimas de delitos sexuales, en la etapa de juicio oral en Cdcuta, para
desarrollar los objetivos se aplico como instrumento la realizacion de entrevistas a funcionarios

de ICBF, Juzgados y Fiscalia, obteniendo como resultado que efectivamente los menores tienen



un interés superior y se debe procurar realizar la entrevista por Gnica vez durante todo el proceso

penal.

A medida que se desarrollo el proyecto de investigacion, notamos que existen antecedentes
respecto al tema y por lo tanto se ve la necesidad de que en la practica se dé una proteccién
integral al menor, garantizando que no sera re victimizado. Como consecuencia, se analizara el
manejo que le da cada ente mencionado al momento de la declaracién del menor y como puede

verse afectado el menor.

Por consiguiente, es importante estudiar las maneras de evitar que el menor relate los hechos en
varias oportunidades, teniendo en cuenta que existe la prueba de referencia que en casos como
estos seria primordial usarla para que esa entrevista que rindié el menor victima en la etapa

preliminar sea tenida en cuenta en el juicio oral.



1 PROBLEMA.

1.1 Planteamiento del Problema

El abuso sexual representa una de las probleméticas que atentan contra la estabilidad social,
politica y econdmica de un pais, debido a su potencial de destruccion, dado que promueve y
genera nuevos circulos de violencia que obstaculizan, distorsionan y alteran el desarrollo
integral de los individuos y de la sociedad. Los altos costos personales y sociales, entre ellos, la
disminucion de la productividad de las personas, el embarazo adolescente, las infecciones de
trasmision sexual, la violencia sexual como préctica sistematica, habitual e invisible en el
conflicto armado colombiano y la impunidad en el que se encuentran los casos que llegan a
instancias judiciales, generan grandes vulneraciones a los Derechos Humanos cada vez mas
extendidas y menos visibles (Rodriguez, 2003).
La comunidad internacional por medio de la adopcién de varios instrumentos juridicos como lo
son la Declaracion Universal de Derechos Humanos consagrada en 1948, la Convencion
Internacional de los Derechos de los nifios ratificada por Colombia por medio de la ley 12 de
1991, la cual se considera uno de los mas importantes instrumentos internacionales y
nacionales para los paises que lo adoptaron, puesto que alli se considera a los menores como
sujetos de derechos y obligaciones, estos instrumentos le han dado soporte legal a la
prevencion, regulacion, proteccion y erradicacion de diferentes formas de delitos sexuales, asi
mismo el Sistema Interamericano de Derechos Humanos cuenta con diversidad de
jurisprudencia frente a los casos de delitos sexuales en los cuales se considera que los estados
son responsables por las omisiones o0 actuaciones que vayan en contra de los derechos humanos
de las personas que han sido victimas de delitos sexuales.
Una de las jurisprudencias a nivel internacional emitida por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en lo referente a delitos sexuales es el:

Caso Gonzalez y otras (“Campo Algodonero”) vs México, el caso trata sobre la

desaparicion y ulterior muerte de las jovenes: Claudia lvette Gonzélez, Esmeralda

Herrera Monreal y Laura Berenice Ramos Monarrez; cuyos cuerpos fueron encontrados

en un campo algodonero de Ciudad Juérez el dia 6 de noviembre de 2001. La Comision



Interamericana de Derechos Humanos alegdé ante la Corte la responsabilidad
internacional del Estado Mexicano por: 1) La falta de medidas de proteccion a las
victimas; 1) La falta de prevencién de estos crimenes, pese al conocimiento de la
existencia de un patrén de violencia de género en la zona; I11) La falta de respuesta de
las autoridades frente a la desaparicion; IV) La falta de debida diligencia en la
investigacion de los asesinatos; y V) La denegacion de justicia y la falta de reparacion
adecuada (Corte Interamericana de Derechos Humanos, sentencia de 16 de Noviembre
de 2009).
El estado Colombiano se constituye garante no solo de los Derechos Humanos sino también de
los derechos a la igualdad real y efectiva, a la salud sexual y reproductiva y a la proteccion de
aquellas victimas de delitos sexuales, es por ello por lo que existe reconocimiento juridico del
abuso sexual a nivel nacional, sin embargo, en la gaceta del Congreso de la Republica ain no
existe registro alguno sobre el estudio en materia de violencia sexual en Colombia.
Los delitos sexuales son considerados como uno de los que méas despiertan sentimientos de
indignacion en la sociedad; por eso es necesario que todos conozcan las leyes Colombianas
para que puedan denunciar y de esta manera los victimarios puedan ser castigados de manera
severa, puesto que en la mayoria de casos las personas afectadas no realizan las respectivas
denuncias por diversas razones y factores, entre ellas que no les creen o simplemente por no
querer recordar ese aberrante acto.
La Ley 599 de 2000, por medio de la cual se expide el Cddigo Penal, sefiala los siguientes
delitos en materia de delitos sexuales: Acceso Carnal, articulo 212 Cddigo Penal, Ley 599 del
2000, acceso carnal violento, articulo 205 Cédigo Penal, 206 acto sexual violento, articulo
Caodigo Penal, acceso carnal o acto sexual en persona puesta en incapacidad de resistir, articulo
207 Codigo Penal, acceso carnal abusivo con menor de catorce afios, articulo 208 Cdadigo
Penal, actos sexuales con menor de catorce afios, articulo 209 Cddigo Penal, incesto
(Colombia, Congreso de la Republica, 2000).
Las circunstancias de agravacion punitiva y las penas para los delitos descritos en la seccion
anterior se aumentaran de una tercera parte a la mitad cuando: 1) La conducta se cometiere con
el concurso de otra u otras personas. 2) el responsable tuviere cualquier caracter, posicion o
cargo que le dé particular autoridad sobre la victima o la impulse a depositar en él su confianza.

3) se produjere contagio de una infeccion de transmision sexual. 4) se realizare sobre persona



menor de 12 afos. 5) se realizare sobre el conyuge o sobre con quien se cohabite o se haya
cohabitado, o con la persona con quien se haya procreado un hijo. 6) se produjere embarazo. 7)
si se cometiere sobre personas en situacion de vulnerabilidad en razon de su edad, etnia,
discapacidad fisica, psiquica o sensorial, ocupacién u oficio. 8) si el hecho se cometiere con la
intencion de generar control social, temor u obediencia en la comunidad. (Colombia, Congreso
de la Republica, 2000, articulo 211).
Las definiciones de delito sexual contenidas en el Cddigo Penal pretenden salvaguardar la
libertad sexual de las personas, pero, en relacion con los menores de edad, se entiende que,
ademas de su derecho a vivir la sexualidad en condiciones de libertad, protegen su identidad
sexual y su adecuado proceso de formacion.
Los delitos sexuales deben ser totalmente repudiados por la sociedad y el estado, toda vez que la
mayoria de las victimas menores se encuentran en su primera etapa de la infancia, siendo la
sexualidad para ellos reflejos de curiosidad y juegos infantiles que no pueden ser equiparados al
erotismo pleno es decir, que en un menor la sexualidad son simples movimientos espontaneos
de orden fisiologicos y sin contenido sexual contrario a la transgresion sexual que los exponen
sus victimarios sin consideracion, ni reparo alguno, atentando de manera flagrante contra los
derechos fundamentales tales como su desarrollo psicosocial, su libertad, integridad y formacion
sexual, ya que estos deben ser:
(...) protegidos contra toda forma de abandono, violencia fisica 0 moral, secuestro,
venta, abuso sexual, explotacion laboral o econdmica y trabajos riesgosos. Gozaran
también de los deméas derechos consagrados en la Constitucién, en las leyes y en los
tratados internacionales ratificados por Colombia” (Constitucion Politica de Colombia,
1991, articulo 44).
Cuando se inicia una investigacién por alguna violencia sexual contra un menor, es muy
importante tener en cuenta el proceso administrativo que se realiza para el restablecimiento de
derechos, ya que es un instrumento para garantizar el ejercicio efectivo de los derechos de los
nifios, nifias y adolescentes ante una vulneracion de derechos.
Hay que destacar que la entrevista forense que se le realiza al nifio, nifia y/o adolescente
abusado se puede ver alterada por distintas razones, entre ellas, el miedo a ser castigado, no ser
creido, o incluso por sentimientos de verglienza, por lo que una vez ha decidido narrar lo que

ha padecido, el hecho de volver a ser nuevamente objeto de interrogatorio, en el escenario de
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una audiencia, con la presencia de un juez, un fiscal, un defensor, un representante del
Ministerio Publico e incluso de su mismo agresor, naturalmente puede cohibirlo de volver a
exponer los hechos tal y como ocurrieron, revictimizando al menor y quebrantando el principio
de inmediacion de la prueba y el derecho de contradiccion y de defensa, la no exigibilidad de la
declaracion del nifio victima de abuso sexual dentro del juicio oral no debe obstaculizar el
curso del proceso por cuanto prima su proteccion tanto presente como futuro y por preexistir
elementos que suplen su presencia como lo es esa primera entrevista forense a la que fue
sometido el menor, la cual debe ser practicada minuciosamente con el fin Unico de examinar y
lograr esclarecer su testimonio, que no queden vacios o dudas para asi evitar someter al menor
a una revictimizacion a causa de diversos eventos que generan el desgaste procesal.

Para el afio 2016 se reportaron 677 casos, (en promedio 1,8 casos por dia); de los cuales el 84
% se cometieron contra mujeres, ademas el 40 % fueron actos sexuales con menores de 14
afios y el 29 % acceso carnal abusivo con menor de 14 afios; la mayoria de estos delitos se
cometen en Cucuta (el 50 % de todo el departamento), en encuesta de percepcion ciudadana se
le pregunta a la gente ;cdmo se comportan los habitantes de la ciudad frente al respeto por las
mujeres?, solo el 38 % considera que las respetan. Hasta el 30 junio de lo corrido del afio 2017,
iban 267 casos, en su mayoria contra mujeres y menores de edad. Urge visibilizar el problema
y responder efectivamente a este fenémeno, no solo con el endurecimiento del castigo en el
Caodigo Penal, sino con rutas de atencién y prevencion, ademas de procesos educativos que
puedan romper con los valores que rigen estas sociedades claramente patriarcales, que
cosifican las mujeres, socavan sus cuerpos, la dignidad y su alma (Zambrano, 2017).

Un proceso penal referente a delitos sexuales puede tardar aproximadamente 2 afios para llegar
a la etapa probatoria, es decir la etapa de juicio oral, el nifio, nifia y/o adolescente debe asistir a
la audiencia para rendir la declaracién de los hechos sucedidos, por medio de los cuales se le
vulnero su derecho a la integridad sexual, esta se hace por medio de la psicologa forense en
camara Gessell, en ese tiempo; ya se le ha realizado al menor el restablecimiento de derechos
establecido en la ley 1098/2006, el cual no puede exceder de 18 meses a partir del

conocimiento de los hechos por parte de la autoridad competente.
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1.2.Formulacion del problema.

¢Como es el manejo institucional que se le da a los testimonios de los menores de 14 afios, en

el marco de procesos por delitos sexuales?

1.3.0Dbjetivos.

1.3.1. Obijetivo General

Analizar el manejo institucional de la revictimizacion a menores victimas de delitos sexuales,

en la etapa de juicio oral, en Cucuta

1.3.2. Objetivos Especificos:

Analizar dogmaéticamente los delitos sexuales donde son victimas los menores

Explicar el procedimiento que se sigue en delitos sexuales contra menores, durante los juicios

orales, en la jurisdiccion de Cucuta.

Revisar la importancia de la entrevista de las menores victimas de delitos sexuales en la etapa
preliminar como prueba documental durante la etapa de juicio oral, frete a su posile

revictimizacion.

1.4. Justificacion.

Es importante que las leyes en Colombia se apliquen para todos y se garantice los derechos
fundamentales de cada persona, en especial los menores que como bien sabemos tienen un

interés superior que se reconoce a travées de la constitucion politica, tratados internacionales y
leyes como la 1098 de 2006.
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Con esta investigacion, se pretende estudiar si realmente existe la necesidad de hacer concurrir
a los menores victimas de delitos sexuales como prueba testimonial en la etapa del juicio oral,
ya que se debe salvaguardar sus garantias y el restablecimiento de derechos evitando una nueva
victimizacion a la que son expuestos por el sistema judicial, si se observa detalladamente este
proceso que inicia con la denuncia y un relato de hechos que afectaron la vida del menor, sigue
avanzando con los examenes médicos y con las repetidas ocasiones en las que tiene que contar

de nuevo lo sucedido.
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2. MARCO REFERENCIAL

2.1. Antecedentes

En el &mbito internacional es importante resaltar las investigaciones realizadas por:

Tanya Elizabeth Fernandez Batres, de la Universidad Rafael Landivar (2014), titulada: “La
victimizacion en la declaracion de los nifios, nifias y adolescentes victimas de delitos sexuales en
la fase de investigacion del proceso penal”, donde plantearon como objetivo general analizar la
victimizacion en la declaracion de los nifios, nifias y adolescentes victimas de delitos sexuales, en
la fase de investigacion del proceso penal y antes del debate. La investigacion se realiz6 bajo un
enfoque cualitativo con un disefio de andlisis con entrevistas que se realizaron en un espacio
temporal comprendido entre 2009 al 2013; las instituciones que formaron parte de la
investigacion fueron: la Fiscalia Distrital Metropolitana, concretamente la Fiscalia de la Mujer y
nifiez victima; la Procuraduria General de la Nacion; el Fondo de Naciones Unidas para la
Infancia o Unicef (UNICEF por sus siglas en inglés); los Juzgados de Primera Instancia y
Tribunales de Narcoactividad y delitos contra el Ambiente del departamento de Guatemala, asi
como los Juzgados de delitos de Femicidio, violencia sexual, explotacion y trata de personas. De
tal investigacion como resultado se conocié que realmente las autoridades estan interesadas en
disminuir los niveles de revictimizacion en los menores y para ello han desarrollado
procedimientos, criterios, protocolos para abordar mejor la problematica y ha desarrollado la

interdisciplinariedad que nos sirve como referencia para nuestro proyecto investigativo.

Miguel Angel Gonzales Barbadillo, de la Universidad Nacional Mayor de San Marcos (2011),
denominada: “El uso de la nueva tecnologia en el acceso a la justicia de nifios, nifias y
adolescentes victimas de violencia, abuso y explotacion sexual infantil”, donde se plante6 como
objetivo general determinar y analizar si el trato justo (procedimiento unico y reservado), el
derecho a la integridad fisica, el derecho a la integridad psicolégica y la aplicacién de la sala de
entrevista — Camara de Gesell, influyen significativamente en la satisfaccion por los derechos de
los menores de edad victimas de abuso sexual cuando acceden a la justicia. La investigacion se

realizd bajo un enfoque cuantitativo de disefio no experimental tipo descriptivo correlacional, ya
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que en la investigacion se hace una relacion entre dos temas; tomaron las muestras de manera
aleatoria de las denuncias ocurridas en el Distrito Judicial de Lima Norte, entre los afios 2008 —
2009, relacionadas con las entrevistas Unicas a menores de edad segin la base de datos del
Ministerio Publico de Lima Norte; como resultado de la investigacion se obtuvo que la
satisfaccion por los derechos de los menores de edad victimas de abuso sexual, no incide
significativamente en el trato justo; (procedimiento Unico y reservado). Esta investigacion analiza
varias vertientes del proceso y la revictimizacion en menores que nos ayuda a estudiar y analizar

de manera mas compleja los procesos donde los menores son victimas de delitos sexuales.

Eliana Del Socorro Malca Serrano, de la Universidad Privada Antenor Orrego (2015),
denominada: “Proteccion a victimas de abuso sexual”; donde plantearon como objetivo general
Corroborar la incidencia de revictimizacion en las victimas de violacion sexual en menores de
edad en la sede fiscal del Ministerio Publico-Trujillo. La investigacion fue realizada bajo un
enfoque cuantitativo a traves de encuestas realizadas a magistrados, jueces, psicologos y otros
profesionales; como conclusion de ese estudio realizado confirmaron que en el sistema penal de
Trujillo, Peru realmente existe la revictimizacion en las victimas del delito contra la libertad
sexual en la modalidad de violacion sexual en menores de edad y que la entrevista Unica en
Camara Gesell, sea como Prueba Anticipada o Prueba Preconstituida en la denuncia del delito de
violacion sexual en menor de edad si evitaria la revictimizacién, del(a) menor victima. Esta
investigacion es importante para el desarrollo de nuestro proyecto porque maneja un amplio
conocimiento sobre la camara gessel y es relevante hacer una comparacion de como se desarrolla

este tipo de procesos en otros paises.

Mayra Miranda Herrera de la Universidad de Chile (2012), denominada: “Victimizacion
secundaria en adolescentes victimas de delitos sexuales en su paso por el sistema procesal penal
en Chile: una aproximacion narrativa”, en la cual plantearon como objetivo general comprender
como ocurre y cuales son las fuentes del proceso de victimizacidon secundaria en adolescentes
victimas de delitos sexuales, durante su paso por el sistema procesal penal chileno, desde la
perspectiva de las propias victimas y de los profesionales psicdlogos/as encargados de los

procesos reparatorios. La investigacion se realizd bajo un enfoque cualitativo interpretativo
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porque se centra en la comprension de una realidad considerada desde sus aspectos particulares
como fruto de un proceso historico de construccién y vista a partir de la logica y el sentir de sus
protagonistas; se tomaron como muestras 6 adolescentes entre los 14 y 18 afios, también
psicologos y funcionarios de la rama judicial. Como resultado de esta investigacion se obtiene
que realmente hace una victimizacion secundaria en todo el proceso y que inicia desde la
denuncia y se extiende hasta la post sentencia. De esta tesis podemos resaltar para tener en cuenta
en nuestra investigacion, el estudio que le hacen a cada etapa del proceso penal para estudiar de
donde radica ese problema y teniendo en cuenta las sugerencias que realizan sobre como mejorar

el paso de los adolescentes en el sistema.

Gladys Veronica Ponce Mejicanos, de la Universidad Rafael Landivar de Guatemala (2013)
titulada: "Mecanismos para evitar la revictimizacién de nifias, nifios y adolescentes en el proceso
penal Guatemalteco”; en la cual se plante6 como objetivo general determinar la efectividad de los
mecanismos aplicados al proceso penal, por ello se recopil6 la informacién relacionada al tema,
tanto doctrinal como normativa nacional e internacional. La investigacion se realiz6 bajo un
enfoque cuantitativo con andlisis de entrevistas a diversos actores en la administracion de justicia,
en este caso aquellos que intervienen en la aplicacién de los mecanismos para prevenir la
victimizacion en los nifios, nifias o adolescentes victimas. Entre ellos se realizd entrevista a
fiscales, jueces, psicologas de la oficina de atencidon a la victima del Ministerio Publico y
personal de redes de derivacion. En relacion con nuestro trabajo, este realiza aportes de gran
importancia para el presente trabajo de investigacion ya que hace un recuento de los tipos de
victimizacion que se pueden dar dentro de un proceso penal en lo referente a nifios, nifias y

adolescentes.

En el &mbito nacional resaltar las siguientes investigaciones:

Brigitte Poveda Cantor, Claudia Maria Rodriguez Hernandez de la Universidad Militar de Nueva
Granada, Colombia (2015), titulada: “Declaracion del menor de edad victima de delitos sexuales
dentro del juicio oral en el sistema penal acusatorio”. El proposito de esta tesis es que el juez
pueda percibir como fuente directa las pruebas y valorarlas en un lapso temporal breve, el juicio

oral en el sistema penal acusatorio exige observar los principios de inmediacion y concentracion.
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Cuando se trata de la prueba testimonial de nifios y/o nifias victimas de delitos sexuales, la
normatividad procesal penal no los exonera en su declaracion siendo mas exigente en su préctica
porque es la Unica prueba susceptible de quebrantar la presuncion de inocencia a la que tiene
derecho el acusado, pasando por alto la proteccién especial de que son acreedores, promoviendo
asi la victimizacion de los menores al no utilizarse otros medios de conviccion. En relacion con
nuestro trabajo de investigacion se adecua al contexto de nuestro desarrollo investigativo ya que
el articulo expone las falencias de la normatividad procesal penal Colombiana cuando se trate de
la prueba testimonial de nifios nifias y adolescentes victimas de delitos sexuales, dicha
normatividad no los exonera en su declaracion siendo mas exigente en su préactica, pasando por
alto la proteccion especial de que son acreedores, promoviendo asi a la victimizacion de los
menores, andlisis bibliografico cualitativo contando con la bases de datos legales como:

Constitucidn politica, tratados, codigos, leyes ,normas y sentencias.

» Diego Andrés Ortiz Florez y Nestor German Aguirre Castafieda, de la Universidad Libre
Colombia (2013), titulada: “Dictamenes periciales en delitos sexuales dentro de la
legislacion colombiana”. EI proposito de esta tesis fue el estudio pertinente de la norma
procesal frente a los dictamenes periciales del tipo sexual, se analizo si la normatividad
que lo regula es suficiente, si fue necesario ampliar y hacer regulacion de la misma,
teniendo en cuenta la aplicacion o la forma de aplicar el experticio en si, y si este es
suficiente para la debida imparticion de justicia. En relacion con nuestro trabajo de
investigacion se adecua al contexto de nuestro desarrollo investigativo ya que el articulo
expone los estudios pertinentes de la norma procesal cuando se trate de dictamen
periciales del tipo sexual victimas de delitos sexuales, analizando si la normatividad penal
colombiana los regula es suficiente. Se realiz6 bajo un enfoque cualitativo con un disefio
de analisis bibliografico contando con las bases de datos legales como: Constitucion

politica, tratados, cddigos, leyes, normas y sentencias.

o Valentina Abril Restrepo, Laura Esperanza Alcantara Diaz, Mdnica Liliana Castafieda
Martinez y Laura Martinez Marin, de la Universidad Pontificia Javeriana Colombia
(2016) titulada: “Abuso sexual infantil: protocolo integral en Colombia”. Este Trabajo de
Grado tuvo como objetivo principal, identificar los protocolos de intervencion del Abuso
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Sexual Infantil (ASI) que cumplen con los requisitos de Proteccion Integral, segun la Ley
1098 de 2006 en Colombia. Para esto se establecid una metodologia cualitativa y un
disefio interpretativo y comprensivo, lo que permitid hacer uso de la Técnica de Analisis
de Contenido en los Protocolos Nacionales e Internacionales. Los Resultados permitieron
reconocer la falencia nacional respecto al desarrollo de Protocolos en (ASI), a partir de los
criterios de Proteccion Integral establecidos en el Codigo de Infancia y Adolescencia (Ley
N.° 1098, 2006).

Mercy Liliana Borbon Hoyos, Eliana Hoyos Sanchez y Eliana Marcela Mejia Betancur,
de la Universidad de San Buenaventura (2010); titulada: “Riesgos de victimizacion
secundaria a nifios y nifias victimas de abuso sexual sometidos a interrogatorio en el
sistema penal oral acusatorio” donde se plantearon como objetivo general identificar los
procesos judiciales reiterativos que ocasionan la re victimizacion secundaria; la
investigacion se desarrolld con base en un proceso metodoldgico documental analizando
la bibliografia que existe y teniendo en cuenta la linea jurisprudencial que ha ido
avanzando en la legislacion Colombiana. Como manera de conclusién ellas recomiendan
tener en cuenta que los menores son sujetos vulnerables y que el proceso se puede ver
afectado y recomiendan que los profesionales que tomen la primera entrevista estan

seriamente capacitados y hagan lo mejor para que el menor no sea revictimizado.

2.2 Marco Teoricos.

Delitos Sexuales

Delito sexual es aquella expresion generalmente empleada para referirse a acciones que afectan a

personas de cualquier edad y sexo, contra su consentimiento y que perturban su desarrollo sexual.

Son conductas reprobadas socialmente y legalmente consideradas como delitos contra la libertad

y el normal desarrollo psicosexual, que comprenden actos fisicos de contenido sexual que se

cometen contra una persona de cualquier edad o sexo sin su consentimiento (Bohdrquez, 2006:
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Los delitos sexuales, siempre se han caracterizado por conmover a la sociedad debido a su
gravedad. En estas investigaciones es importante el papel que ocupa Medicina Legal, ya que la
peritacion en estos casos constituye una de las mas dificiles labores que se deben realizar.

El abuso sexual es definido como cualquier actividad sexual entre dos 0 mas personas sin
consentimiento de una de ellas, este tipo de abusos se presenta en la sociedad y es una
problemética donde son afectados adultos y menores. Las actividades sexuales realizadas incluye:
cualquier tipo de penetracion de organos genitales en contra de la voluntad; o aprovechando la
incapacidad de un menor para comprender ciertos actos. También otro tipo al que son expuestos
los menores es cuando un adulto obliga o induce a tocar érganos genitales. El concepto de abuso
sexual es un delito que debe ser calificado por las autoridades competentes. (Lozano Reyes,
2012:)

Dentro de todo acto sexualmente varios autores plantean la posibilidad de existir tres tipos de

asimetria presentes en todo acto sexualmente abusivo:

Una asimetria de poder: El agresor ejerce una cierta presion sobre la victima colocandola en un
estado de vulnerabilidad y dependencia; un ejemplo de ello es la relacion cercana entre un padre
y su hija, ya la dependencia se basa en los pilares emocionales y en la confianza que la menor le
tiene a su padre o familiar cercano que realiza dichos vejamenes con ella. Lamentablemente esa
relacién afectuosa, esa conexién y dependencia emocional son elementos que el abusador ha

utilizado para acceder ilimitadamente a la victima.

Una asimetria de conocimientos: Es de suponer que el ofensor sexual cuenta con mayores
conocimientos que su victima sobre la sexualidad y las implicancias de un involucramiento
sexual. Esta asimetria se da mucho cuando la victima es un menor y no tiene los conocimientos

sexuales como los tendria uno de 13 afios que ya maneja un poco de saber sobre qué es.

Una asimetria de gratificacion: En la gran mayoria de los casos el objetivo del ofensor sexual es

la propia y exclusiva gratificacion sexual; aun cuando intente generar excitacion en la victima,

19



esto siempre se relaciona con el propio deseo y necesidad, nunca con los deseos y necesidades de

la victima. ( Ochotorena y Arruabarrena, 1996)

Abuso Sexual Infantil

Revisando un poco la historia, nos damos cuenta de que desde tiempos antiquisimos las personas
han sido victimas de diferentes abusos, maltratos y sefialamientos; este tipo de actos han sido
severamente sancionados por algunas civilizaciones de la antigiiedad; es el caso: del Cddigo de
HAMURABI, cuerpos de leyes citada en BABILONIA hace unos cuatro mil afios: “... el hombre
que violaba a una muchacha prometida y virgen era condenado a muerte”.

Enfocandonos en nifios y adolescentes, tema principal de esta investigacion; encontramos que los

mismos no escapaban de dicha situacion.

En la antigua Grecia los nifios padecian cualquier tipo de delito sexual, Cantarellanos sefala: “en
esta época, la figura de la pederastia griega debe ser distinguida de su significado actual y de los
abusos sexuales a menores de la época. Los jovenes entre 12 y 16 afios eran iniciados por adultos
(erastes) en una relacion homosexual regulada por leyes y rituales como parte de su formacion
humana, en la que ellos eran sujetos pasivos (eromenos). Posteriormente, ellos pasaban a ser
iniciadores de otros jovenes dentro de unas leyes estrictas y respetando las costumbres de la
época”. Celinda Zevallos Quispe, al referirse a esta época expresa: “se dio una tolerancia e
incluso un fomento de ciertas formas y adolescentes puberes, por lo general en el interior de un
contexto educativo en el que el varén adulto tenia encomendada la formacion ética e intelectual

de su pupilo, lo que en nuestros dias considerados como abuso sexual infantil”

Para la época Romana Celinda Zevallos Quispe cita a: la EX “LEX JULIA ED VI PUBLICA”
sancionaba con pena de muerte, la union sexual violenta con cualquier persona casada o soltera
debido a que se consideraba a la sociedad como la ofendida. Los nifios eran objeto de abusos
sexuales, principalmente el coito anal (DEMAUSE), y se producia este abuso con nifios tanto
castrados como sin castrar. El derecho penal romano castigaba estas conductas a través de la
figura legal del estupro. Los nifios eran victimas de estos delitos y en cierta parte la

responsabilidad recae sobre el “pater familia” ya que eran vendidos por diferentes razones a otras
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familias para solventar sus situaciones, quedando estos sometidos a nuevos duefios y como los
verdaderos objetos sexuales, de ser el caso. En consecuencia, FERNANDEZ URBINA, expresa:
“la explotacion sexual que sufrian centenares de nifios y nifias abandonados por sus padres al
poco de nacer. Convertidos en esclavos, muchos caian en manos de codiciosos proxenetas y

alimentaban en todo el Imperio un sérdido y boyante mercado de prostitucion infantil”.

Sandra Baita y Paula Moreno, en su investigacion: abuso sexual infantil, Cuestiones relevantes

para su tratamiento en la justicia, sefialan referente a la historia:

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

nifo.

En el siglo XVIII aparece el castigo a los nifios por la masturbacion; incluso hasta el siglo XI1X
estas conductas se castigaban con intervenciones quirargicas, con el fin de evitarlas. Segin De
Mause: “esta practica desaparecio recién en 1925. Ya en los siglos XVII 'y XVIII comenzaron a
surgir ciertas consideraciones sobre algunas formas de violencia hacia los nifios, en especial
fisica y sexual, aunque la reduccion mas importante de estas practicas se verifica recién en el
siglo XX

Hacia fines del siglo XIX se dio en Estados Unidos de Norteamérica el caso de una nifia
maltratada que fue protegida gracias a la invocacién de una ley de proteccion a los animales. El
paradigmatico caso de Mary Ellen (1874) marcé de alguna manera el comienzo de la proteccién
de los nifios como una causa en si misma, ya que hasta entonces no habia leyes especificas para
tal fin. Habria que pasar la primera mitad del siglo XX para que el maltrato infantil comenzara a
ser definido puntualmente como tal, a partir del pionero trabajo de Henry Kempe, con su estudio

y descripcién del sindrome del nifio apaleado o maltratado, de 1962.
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El delito sexual cometido contra nifios y jovenes es la violencia mas grave que se pueda realizar a
un ser humano, ya que estos van a afectar de manera directa el crecimiento y desarrollo de estos,
generan frustracion, inseguridad y un cimulo de sensaciones que acaban con la tranquilidad de
muchos; dentro del nucleo familiar se pierde la confianza y se quiebran las bases que con tanto

esfuerzo pudieron construir.

De manera amplia, y para entender un poco mas la conceptualizacion de: abuso sexual; es
necesario citar a la Organizacion Mundial de la Salud (OMS), que define el maltrato infantil
como: [...] los abusos y la desatencion de que son objeto los menores de 18 afios, [incluidos]
todos los tipos de maltrato fisico o psicoldgico, abuso sexual, desatencion, negligencia y
explotacion comercial o de otro tipo, que causen o puedan causar un dafio a la salud, desarrollo o
dignidad del nifio, o poner en peligro su supervivencia, en el contexto de una relacion de

responsabilidad, confianza o poder. (OMS, 2014).

Es evidente que se afecta la salud fisica y mental de los nifios y jovenes, a tal punto; que jamas
volverdn a ser los mismo dentro de una sociedad que a diario les amenaza con recordarles la
experiencia mas amarga en sus vidas, por suerte hay algunos que por su edad en la que fueron
victimas no pasaran por esto, sin embargo, a sus padre les quedara esa sombra oscura el resto de

sus vidas.

El abuso sexual contra nifias y nifios es “toda actividad sexual que un adulto o adulta impone, ya
sea con engafos, chantaje o fuerza a una persona que no tiene madurez mental o fisica para
entender de lo que se trata. Se presenta en varias formas: desde las palabras insinuantes, caricias,
besos, manipulacién fisica y exhibicion de los o6rganos sexuales, hasta la violacion” (Rodriguez

de la Cruz 1996).

Suzanne Sgroi (1982), por su lado, plantea que abuso sexual son todos los actos de naturaleza
sexual impuestos por un adulto sobre un nifio, que por su condicién de tal carece del desarrollo
madurativo, emocional y cognitivo para dar consentimiento a la conducta o accién en la cual es

involucrado. La habilidad para enredar a un nifio en estas actividades se basa en la posicién
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dominante y de poder del adulto en contraposicion con la vulnerabilidad y la dependencia del

nifo.

El Comité de Derechos del nifio, en su Recomendacion N° 13, define asi el abuso y explotacion
sexual:

“Constituye abuso sexual toda actividad sexual impuesta por un adulto a un nifio contra la que
este tiene derecho a la proteccion del derecho penal. También se consideran abuso las actividades
sexuales impuestas por un nifio a otro si el primero es considerablemente mayor que la victima o
utiliza la fuerza, amenazas y otros medios de presion. Las actividades sexuales entre nifios no se
consideran abuso sexual cuando los nifios superan el limite de edad establecido por el Estado

parte para las relaciones consentidas”

Derechos de los Nifios

Los nifios y nifias también son titulares de derechos humanos, se entiende por ellos los que aun
no cumplen los dieciocho afios de edad, que tienen un reconocimiento desde varios &mbitos de la
vida como el politico, filosofico, juridico y de igual manera garantiza el ejercicio de los derechos

y el restablecimiento de los mismos cuando se vulneran o se llegan a desconocer.(Galvis,2006)

Realmente el interés superior de los nifios queda practicamente a la interpretacion que el adulto le
dé y esto esta relacionado también con lo social que determina el lugar de donde habita el nifio y
habita un espacio de la sociedad. También hay que analizar la primacia que tiene el nifio que

depende de los fendmenos sociales, de la cultura, la politica (Lourdes Gaitan)

La Prueba Testimonial

La prueba testimonial es “la exposicion o relato que un tercero hace ante el juez sobre los
hechos o circunstancias relacionadas directa o indirectamente con el delito que se
investiga” (Mojica, 2014); entendiendo la Corte Suprema de Justicia que por testimonio

debemos entender: “(...) los hechos, circunstancias o cosas que se ponen en conocimiento de la
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autoridad respectiva y que interesan a una investigaciéon o a un proceso” (Corte Suprema de
Justicia de Colombia, Proceso No. 24468 de 2006), por lo cual es una de las mas importantes
fuentes de informacion para la autoridad judicial, pues a través de este medio probatorio, el
operador juridico conoce de forma directa los hechos juridicamente relevantes, asi se puede
demostrar la autenticidad de un documento o de una evidencia fisica o conocer las actividades de
los peritos que han ejecutado su labor para mejorar el conocimiento o comprension de los
hechos. Sin embargo, en la practica este medio probatorio presenta dificultades en lo que se
refiere a su confiabilidad, ya que el conocimiento que transmite el testigo puede estar viciado por
prejuicios intereses, problemas de percepcion, problemas de rememoracién o problemas de
interpretacion, entre otros (Bedoya, 2008, p.43), como por ejemplo lo que ocurre cuando se
narra lo sucedido en la comision de delitos sexuales, ya que en mdultiples ocasiones los
victimarios hacen parte del nacleo familiar de la victima, lo que hace dificil el andlisis de este
testimonio, con fundamento en lo establecido por nuestro ordenamiento juridico respecto al
deber de rendir testimonio: “toda persona esta obligada a rendir, bajo juramento, el testimonio
que se le solicite en el juicio oral y publico o como prueba anticipada, salvo las excepciones
constitucionales y legales” (articulo 383 de la ley 906 de 2004), aunque con excepciones

constitucionales y legales (articulos 33 de la Constitucion y 8 de la Ley 906 de 2004).

Cuando el operador juridico exige la presencia del menor en juicio para convalidar lo aseverado
por el menor, pareceria que el interés de este es no incurrir en una indebida valoracion probatoria
que se configura en los siguientes supuestos: (i) Cuando el funcionario judicial, en contra de la
evidencia probatoria, decide separarse por completo de los hechos debidamente probados y
resolver a su arbitrio el asunto juridico debatido; (ii) cuando a pesar de existir pruebas ilicitas no
se abstiene de excluirlas y con base en ellas fundamenta la decision respectiva; (iii) en la
hipétesis de incongruencia entre lo probado y lo resuelto, esto es, cuando se adoptan decisiones
en contravia de la evidencia probatoria y sin un apoyo factico claro; (iv) cuando el funcionario
judicial valora pruebas manifiestamente inconducentes respecto de los hechos y pretensiones
debatidos en un proceso ordinario, no por tratarse en estricto sentido de pruebas viciadas de
nulidad sino porque se trata de elementos probatorios que no guardaban relacion con el asunto
debatido en el proceso; (v) cuando el juez de conocimiento da por probados hechos que no

cuentan con soporte probatorio dentro del proceso y (vi) cuando no valore pruebas debidamente
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aportadas en el proceso (Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-117 de 2013; Sentencia
T-1100 de 2008).

En este sentido, el articulo 404 del C.P.P. consagra los criterios de apreciacion de la
prueba testimonial: Para apreciar el testimonio el juez tendrd en cuenta los principios
técnico cientificos sobre la percepcion y la memoria y, especialmente, lo relativo a la
naturaleza del objeto percibido, al estado de sanidad del sentido o sentidos por los cuales
se tuvo lay es que conforme lo expresado por la Corte Constitucional en la sentencia C-
1287 de 2001: (...) el principio de autonomia de la voluntad y el derecho fundamental a
la libertad de conciencia se ven también desarrollados en la norma superior que consagra
la excepcion al deber declarar en juicio contra si mismo y contra los méas proximos
familiares. La libertad moral o libertad de conciencia a que alude el articulo 18 de la
Constitucidn, encuentran una garantia complementaria en el principio de no incriminacion,
impidiendo presiones sobre la conciencia de los individuos llamados a deponer en esas
circunstancias (Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-1287 de 2001). Con todo,
es normal que tanto la Fiscalia como la Defensa, en aras de fortalecer su teoria del caso,
tomen como fundamento lo aducido por la victima, la cual puede en nuestro sentir, luego
de ser debidamente informado renunciar al privilegio consagrado en el articulo 33 de la
constitucién para apoyar determinada teoria del caso, y por tanto comparecer a juicio
bajo las mismas condiciones de cualquier testigo, debiendo someterse al interrogatorio
cruzado y a lavaloracion de su testimonio bajo los pardmetros fijados por el articulo 404
del Codigo de Procedimiento Penal, siendo entonces procedente para ambas partes obtener
otros medios probatorios que le den fundamento y soporte juridico a su teoria del caso.

De tal manera, el principio de prevalencia del interés superior del menor de edad exige
de las autoridades y a los particulares el deber de abstenerse de adoptar decisiones y
actuaciones que afecten los derechos del menor, al tener su interés superior un contenido
de naturaleza “real y relacional” (Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-408 de
1995). Es obligacién entonces del Estado asumir un compromiso que garantice el bienestar
fisico y espiritual del menor y en consecuencia disponer todas las acciones y medidas a

fin de mitigar su situacion de debilidad. Al contrario: el contenido de dicho interés, que
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es de naturaleza real y relacional, (...) sélo se puede establecer prestando la debida
consideracién a las circunstancias individuales, Unicas e irrepetibles de cada menor de
edad, que en tanto sujeto digno, debe ser atendido por la familia, la sociedad y el Estado
con todo el cuidado que requiere su situacién personal (Corte Constitucional de Colombia.
Sentencia T-510 de 2003). En consonancia con lo anterior, y conforme al mencionado
respeto por los derechos fundamentales del nifio, nifia o adolescente, la Corte
Constitucional en relacion con los medios de prueba que normalmente se presentan en los
delitos de abuso sexual también adujo: Cuando se trata de la investigacion de delitos
sexuales contra menores, adquiere ademas relevancia la prueba indiciaria. En efecto, dadas
las circunstancias en las que estas infracciones suelen producirse, con victima y autor
solos en un espacio sustraido a la observacion por parte de testigos, debe procederse en
muchos casos a una prueba de indicios en la que adquiere una relevancia muy especial la
declaracion de la victima. Considera la Sala que, en los casos en los cuales sean menores
las victimas de la violencia sexual, estos principios adquieren una mayor relevancia y
aplicacion, es decir, la declaracion de la victima constituye una prueba esencial en estos
casos y como tal tiene un enorme valor probatorio al momento de ser analizadas en
conjunto con las demas que reposan en el expediente. No le corresponde al menor
agredido demostrar la ocurrencia del hecho sino al Estado, aln maés en situaciones donde
por razones culturales alguno de los padres considera como algo ‘normal’ el ejercicio de
la violencia sexual contra los nifios o alguno de ellos considera ser titular de una especie
de ‘derecho’ sobre el cuerpo del menor (Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-
554/03). Asi las cosas, de acuerdo a lo estipulado en la doctrina contenida en los fallos
de la Corte Suprema de Justicia y de la Corte Constitucional, coincide con los resultados
de investigaciones cientificas segun las cuales, la mayoria de los nifios poseen la
capacidad moral y cognitiva de dar su testimonio en los tribunales, dicho que debe ser
analizado junto con los demas medios de conviccion allegados a un proceso,
particularmente en los casos de abusos sexuales, en los cuales, ante los intentos de
disminuir la revictimizacién del nifio, es indispensable acudir a psicdlogos especialistas
que ayuden al menor a expresar lo sucedido (Corte Constitucional de Colombia, Sentencia
T-078/10).
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La Camara de Gesell

Llamada asi por su creador el estadounidense Arnold Gesell, es una sala acondicionada
especialmente para las declaraciones de personas que han sido victimas de violencia o
delitos sexuales, conformada por dos habitaciones divididas por un vidrio especial que
permite ver desde el lugar contiguo lo que sucede, sin ser observado y que cuenta con la
participacion de upsicologa especialista en entrevistas en procesos judiciales (Corte
Constitucional de Colombia, Sentencia C-177 de 2014). Con el fin de promover el respeto
por el interés superior del nifio, se muestra un evidente avance en la investigacion sobre
delitos sexuales en menores de edad a través del uso de la Camara Gesell, herramienta
forense que evita la revictimizacién o nuevo maltrato psicolégico de los infantes durante
el interrogatorio para esclarecer el caso, pues el propoésito es establecer un procedimiento
de atencion Unico, rapido, oportuno y eficaz en la recepcion de la denuncia penal a nivel
policial y fiscal, asi como en la realizacion de los peritajes del Instituto de Medicina
Legal y la entrevista al nifio, nifia y adolescente, vigilando ademads, porque la victima
reciba atencién integral mediante programas que promuevan su recuperacion fisica y
psicolégica que incluya también la recuperacion fisica y psicoldgica. ES entonces, una
herramienta de uso forense que facilita la realizacion de la entrevista Unica asi: en dos
habitaciones contiguas separadas con una division de vidrio espejado, dotado de un
sistema especial de audio y video, que permite mirar solo por un lado; en uno de estos
ambientes se realiza la entrevista Gnica de la victima por el psicélogo y en el otro, de
observacion, donde se encuentran los operadores de justicia, el fiscal, el representante del
ministerio publico, el abogado defensor y los padres o tutores de la victima. (Poveda
Cantor B. y Rodriguez Hernadez C.M, 2015)

Entrevista en Menores

La psicologia del testimonio denota su campo de aplicacion dentro de la psicologia forense y
dentro de ésta como elemento importante se encuentra la entrevista forense que como plantea
Castafieda (2010) es un instrumento necesario para la toma de decisiones de los jueces y

tribunales pues esta al servicio del Poder Judicial, asi se puede entender la entrevista forense
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como técnica de obtencion del testimonio, siendo este Gltimo una narrativa elaborada por un
sujeto en relacion con los hechos que sabe directamente (AskevisLeherpeux, 2001 citado por
Teixeira, 2014).

La Exactitud del testimonio infantil las diferencias a partir de dos tipos de entrevista Esta
investigacion parte de la psicologia del testimonio, una subarea de la psicologia juridica que
abarca dos grandes areas estrechamente relacionadas, exactitud y credibilidad de los testimonios
(Manzanero, 2010b) que sobre los delitos, accidentes o sucesos cotidianos prestan los testigos
presenciales (Tapias, 2007 citada por Acosta, 2009) y victimas. La exactitud del testimonio
comprende estudios relativos a facultades cognitivas que influyen en las declaraciones y las
identificaciones de los testigos presenciales, ademas de otros aspectos relevantes como los
procedimientos de obtencidn de declaraciones, diferencias individuales tales como edad, sexo,
implicacion, ansiedad (Mufioz, 2010 citando a Manzanero, 2008), falsas memorias, memorias

recuperadas, informacién post-suceso y sugestion (Manzanero, 2010b).

2.3 Marco contextual:

Sabemos que la familia es la base fundamental de la sociedad y no mentiriamos al decir que si la
misma se fractura o se quebranta trae como consecuencia situaciones complicadas y hasta
irreparables en el dia a dia de los seres humanos. Para el tema de abuso sexual es necesario
enfocarnos en la familia, muchas de ellas disfuncionales que determinan la conducta de nifios,
nifias y/o adolescentes haciéndolos sumisos o demasiado extrovertidos, de estos dos ultimos
puntos son los que aprovecha el victimario para cometer sus hechos, valiéndose de la

desorientacidon, vulnerabilidad o ingenuidad que presente el menor.

El asunto de los delitos sexuales en los menores en la etapa del juicio oral en Colombia es
abordable desde diferentes aereas puesto que el ordenamiento juridico Colombiano lo permite
desde sus distintas ramas, como desde el derecho constitucional, derecho civil familia, derecho
penal, estatutos de entidades del ICBF e instrumentos internacionales sobre la proteccién de los

derechos del nifio. De tal forma que en los aspectos:
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Temporal: el presente estudio, y andlisis correspondientes se llevaran a cabo desde la entrada en
vigencia del cédigo de infancia y adolescencia ley 1098 de 2006 (8 de noviembre de 2006) a la
fecha.

Espacial: se llevara a cabo en el palacio de justicia ubicado en la avenida gran Colombia # 2E-91
en el primer piso bloque A la oficina 105. Caivas Cucuta centro de atencion a victimas de delitos

sexuales.

Conceptual: las principales fuentes conceptuales empleadas seran la constitucion, la
jurisprudencia, la ley, en este caso el cddigo de infancia y adolescencia, el cdigo penal, y cddigo
de procedimiento penal en la etapa del juicio. Ademas de la doctrina, y andlisis de informacién

recolectada que se usaran para describir el impacto de la Oralidad en la Jurisdiccion civil.

2.4 Marco legal

Internacional

Internacional Declaracion de los Derechos Humanos del 10 de diciembre de 1948 resolucién 217,
donde se establecen los siguientes preceptos internacionales que: Inseparables los seres humanos
brotan libres e iguales en dignidad y derechos y, concedidos como estan de razon y conciencia,
corresponden tolerar fraternalmente los unos con los otros, por tal razon internacionalmente se
reconoce la igualdad para amparo de derechos en Colombia, cabe hacer la salvedad que el menor
de edad goza de especial proteccion, el articulo 3 de la presente declaracion aporta que toda

persona tiene derecho a su vida, a su libertad y lo mas importante a su seguridad.

La declaracion de los Derechos Humanos en su articulo 5 y 25 niega cualquier trato violento con
las personas y resalta la proteccion social a la maternidad y a | infancia. Convencion internacional
de los Derechos de los Nifios, adoptada por la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU) el 20
de noviembre de 1989 los cuales se deben citar textualmente: Articulo 1. Definicion de nifio:
“quien no ha alcanzado la mayoria de edad”. Articulo 3. Proteccion del nifio: “Los Estados Partes

deben cuidar y proteger los nifios en colaboracion de sus padres, tutores o quienes hagan de sus
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veces siendo responsables. Y articulo 34. Proteccion del nifio: “Tendran especial obligacion los

estados partes en cuanto a velar para que nadie abuse, ni los explote sexualmente.

Protocolo facultativo de la Convencion sobre los Derechos del Nifios relativo a la comercio de
nifios, la prostitucion infantil y el uso de nifios en la pornogréafica- Resolucion A/RES/54/263 del
25 de mayo de 2000, este protocolo en su articulo 1° establece como objeto que todos los estados
partes deberan impedir el comercio de nifios, la prostitucion infantil, la pornografia infantil, y

cualquier acto en donde se vulnere su integridad sexual.

El anterior marco internacional que sostiene el actual trabajo de exploracion permite inferir que el
Estado Colombiano debe garantizar que todas las instituciones encargadas del bienestar de los
menores (las escuelas, la policia, etc.) deben cooperar en la ayuda continua de forma eficaz. Para
ejercer el derecho de igualdad ante justicia, asi que, El estado debe arrebatar todas las medidas
necesarias para permitir el ejercicio de todos los derechos, reconocidos como tales por las

Convenciones.

Constitucional

Constitucion Politica de Colombia (1991). Articulo 1. Dignidad humana: “Colombia se
fundamente en el Estado Social de Derecho, y vela por el respeto de cada persona en su dignidad.
Articulo 13. Igualdad. Establece que todas las personas en el Pais de Colombia nacen y se
mantiene iguales ante cualquiera tramite legal. Articulo 44. Los menores de edad en Colombia
tienen unos derechos fundamentales como, la vida, la salud, la educacién, amor, cuidado y libre
de cualquier explotacion sexual. Prevalecera la declaracion a la igualdad y la dignidad humana,
sin diferencia alguna. Seguidamente se enmarca que el actual cddigo tiene por objeto establecer
normas sustantivas y procesales para la amparo integral de los nifios, las nifias y los adolescentes,
certificar el ejercicio de sus derechos y libertades consagrados en los instrumentos
internacionales de Derechos Humanos, en la Constitucién Politica y en las leyes, asi como su

restablecimiento.
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Derecho a la Integridad Personal: “Los nifios, las nifias y los adolescentes tienen derecho a ser
protegidos contra todas las acciones o conductas que causen muerte, dafio o sufrimiento fisico,
sexual o psicologico. En especial, tienen derecho a la proteccion contra el maltrato y los abusos
de toda indole por parte de sus padres, de sus representantes legales, de las personas responsables

de su cuidado y de los miembros de su grupo familiar, escolar y comunitario.

Ley 679 del 3 de agosto del 2001 publicada en el Diario oficial No. 44.509, la cual argumentan la
razon de ser de este trabajo de investigacion teniendo en cuenta que esta obliga al estado, la
familia y sus instituciones a la proteccion efectiva contra la explotacion, la pornografia, el
turismo sexual y demas formas de abuso sexual con menores de edad, por siguiente se hace
necesario citar los siguientes articulos: Articulo 12. Medidas de Sensibilizacion: “todas las
autoridades a nivel territorial encargadas de cooperar, prevenir y restablecer los derechos de los
nifios deberan velar por que se cumpla cada apartado constitucional en pro del bienestar infantil

colombiano.

Ley 599 del 24 de julio del afio 2000 la cual expide el cddigo penal, norma sustantiva que
sanciona y reprocha el abuso hacia los nifios, nifias y adolescentes en Colombia como de
cualquier nacional colombiano, para efectos del presente estudio se hace necesario estudiar los
siguientes articulos: Articulo 205. Acceso Carnal Violento: que describe que la persona que haga
0 acceda carnalmente a otra persona ejerciendo la violencia tendra prision de (8) ocho a (15)
afios. Es decir, quien contra otra persona ejerza fuerza y violencia para cometer algun acto sexual

seré sancionado de tres a 6 afios de prision.

Ahora bien, en cuanto a los, nifios, nifias y adolescentes se tiene que segun el articulo 208, sobre
el acceso abusivo con los nifios menores de catorce afios, establece la ley que cualquier persona
que acceda a un nifio, nifia y adolescentes en Colombia siendo menor de catorce afios, tendra

pena privativa de la libertad entre cuatro a ocho afos.

El legislador Colombiano es lo bastante claro y explicito frente a la sancion penal anteriormente
descrito, a los cuales la ley no solo sanciona el acceso carnal abusivo sino asimismo cualquier

otro acto sexual que otra persona ejerza contra un nifios, nifias y adolescentes, es decir, el
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legislador previo las sanciones claras para cualquiera forma de abuso sexual contra un menor en
Colombia al igual que establecid los agravantes a estas conductas tan reprochables y justas de
sancionar, en tal caso donde el nifio, y nifia menor de doce afios la pena se aumenta una tercera

parte a la mitad.

También en materia judicial se establecid la ley 906 de 2004 que expidié el codigo de
procedimiento penal, en la etapa del juicio oral es donde estudia el presente trabajo de
investigacion, teniendo en cuenta que el legislador establecio: que el juicio oral se haré a los 30
dias siguientes de la audiencia preparatoria, es decir, que posiblemente el nifio, nifia y adolescente
mantenga su estado de vulnerabilidad y re victimizacién por més de seis meses para llegar a la

etapa del juicio, tal como se cita: Articulo 366.

Inicio del Juicio Oral: “se establecera dia y hora previa, para la audiencia denominada
preparatoria, donde el juzgador debera colocar el juicio oral, antepuesta comprobacion de que las
partes asistieron a tal diligencia. Durante el lapso del juicio, el juzgador cuidara que se mantenga

el silencio, el decoro y respeto.

El juzgador podra solicitar el retiro del publico que perturbe la diligencia o audiencia”. Seguido
de la instalacion del juicio oral se prosigue a la presentacién del caso donde por obvias razones
mantendra su situacion revictimizante, en el sentido de que deberd seguir esperando a su
recuperacion de derechos hasta que se acerca la practica de pruebas y se le practica la prueba
testimonial, y si es menor de doce afio como lo manifiesta el legislador no se le tomara juramento
y correspondera ser concurrido por su representante legal o por un pariente mayor, y en pro de
garantizarle al menor de edad respeto y dignidad humana se podra recibir testimonio de este
externamente de la sala de audiencia esto segin el numero 5° del articulo 146 del cddigo de

procedimiento penal.

Para finalizar el marco legal se afladen los pronunciamientos establecidos por las altas Cortes
acorde a la temaética la revictimizacion en la periodo de juicio oral de los nifios nifias y/o
adolescentes victimas de delitos sexuales , identificando las siguientes: Sentencia T-117/03. En la

cual la corte establece que efectivamente existe un acuerdo entre la régimen nacional e
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internacional para envolver a los menores de edad de garantias que los protejan durante su vida,
es decir, los menores de edad tienen un trato preferente que obedece a una caracterizacion
juridica por ser un sujeto de derechos privilegiados, asi que, el estado se encuentra obligado y

facultado a la amparo especifico ordenado por la constitucién a los menores de edad.

Igualmente en otro pronunciamiento de la corte con la Sentencia T-458 de 2007 que determino
que el juzgador al instante de evaluar y precisar una prueba pericial contra delitos sexuales
cometidos en menor de edad, se debe aplicar las reglas de la l6gica, la correcta aprehension de las
pruebas por parte del juzgador y las normas legales pertinentes, pues lo mas posible es que el juez
no podré acreditarse si el menor de edad tenia la capacidad para discernir y consentir la relacion

sexual.
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3. METODOLOGIA

3.1.Paradigma de la Investigacion.

El paradigma de investigacion es interpretativo, el cual es definido (Pérez, 2004) como aquel
que es alternativo al paradigma racionalista; varias corrientes han contribuido al desarrollo de
esta nueva era, cuyos presupuestos coinciden en lo que se ha llamado paradigma simbdlico o
interpretativo. Este paradigma sentara las bases tedricas y conceptuales que se tendran en cuenta

para el abordaje del tema propuesto desde el punto de vista metodologico.

3.2.Enfoque Cualitativo.

Dentro del paradigma interpretativo de investigacion, se tomara en cuenta para el presente trabajo
los fundamentos metodoldgicos del enfoque cualitativo de la investigacion. El cual segun los
autores Taylor y Bogdan (1987) es “un modo de encarar el mundo empirico, sefialan que en su
mas amplio sentido es la investigacion que produce datos descriptivos: las palabras de las
personas, habladas o escritas y la conducta observable”.

3.3.Disefio de la Investigacion.

El disefio de esta investigacion es de campo puesto que consiste en la recoleccion de datos
directamente de los sujetos investigados, o de la realidad donde ocurren los hechos, es decir a de
los juicios orales donde hay menores victimas de delitos sexuales. Por esta razon, son importantes
los datos primarios obtenidos a través del disefio de campo, para poder lograr alcanzar los
objetivos que se plantearon inicialmente. Segin Ramirez (2010), la investigacion de campo
puede ser extensiva, cuando se realiza en muestras y en poblaciones enteras (censos); e intensiva

cuando se concentra en casos particulares, sin la posibilidad de generalizar los resultados.
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3.4.Poblacion y Muestra o Informantes Clave.

La poblacién en esta investigacion son los jueces, fiscales, defensores de familia que adelantan
procesos donde los nifios, nifias y adolescentes son victimas de delitos sexuales y a su vez

algunos psicologos forenses que den su punto de vista sobre el problema planteado.

3.5.Técnicas e instrumentos de recoleccion de datos.

En la presente propuesta de investigacion, la técnica de investigacion que se utilizara es la
entrevista, para definirla, nos podemos remitir al concepto dado por Denzin y Lincoln en su
articulo la entrevista en la investigacion cualitativa: “una conversacion, es el arte de realizar
preguntas y escuchar respuestas”. Como técnica de recogida de datos, estd fuertemente
influenciada por las caracteristicas personales del entrevistador. Esta definicion, demasiado
genérica y poco operativa, incluye cualquier encuentro entre dos personas, un investigador y su
entrevistado, en el que el investigador hace preguntas que pueden ir desde las encuestas de
opinién o los cuestionarios, es decir, instrumentos altamente estructurados, y las entrevistas
abiertas donde es posible, incluso, que el investigador sea preguntado e interpelado por el
informante. En investigacion cualitativa la entrevista no se basara en cuestionarios cerrados y
altamente estructurados, aunque se puedan utilizar, sino en entrevistas mas abiertas cuya maxima
expresion es la entrevista cualitativa en profundidad, donde no s6lo se mantiene una conversacion
con un informante, sino que los encuentros se repiten hasta que el investigador, revisada cada

entrevista, ha aclarado todos los temas emergentes o cuestiones relevantes para su estudio.

De igual manera las entrevistas se clasifican segin su disefio, en este caso se manejara la
entrevista semiestructurada, donde se prepara un guion realizado con el tema y se le realizan
preguntas abiertas a las personas de la rama judicial ( jueces, fiscales) con el fin de que expresen

sus opiniones y poder explorar los diferentes pensamientos de cada uno.

3.6.Andlisis y procesamiento de la informacion

Entrevistas
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Cuadro 1. Procesamiento de entrevista al Defensor de Familia del Instituto Colombiano de Bienestar

Familiar adscrito al CAIVAS

Pregunta 1. Por mandato legal del art 206 A de la ley 906
del 2004 PARAGRAFO 2°, Los NNA victimas de los
delitos contra la libertad, integridad y formacion sexual
seran entrevistados preferiblemente por una sola vez,
teniendo en cuenta su concepto cientifico en su area
disciplinar ¢En qué circunstancias considera usted podra
realizarse una segunda entrevista a la Victima NNA de
abuso sexual?

Categorizacion

Categoria: NNA victima de
abuso sexual

Dimensién: segunda
entrevista a la Victima
NNA de abuso sexual

Es aconsejable y sugerible y de conformidad con el
codigo de infancia, donde hablamos del interés superior
del nifio, nifia y adolescente de que sea una Unica
entrevista la que se realice dentro de la etapa de juicio
oral en aras de que, de no re victimizar al menor porque
se presentan situaciones cuando se estd en la camara
gessel, el nifio manifiesta Pues que la situacion ha sido ha
tenido resiliencia de que ha tenido apoyo terapéutico de
que lo han llevado al psicélogo, de que ha tratado de
olvidar las cosas y en ese proceso en aras de lograr
aportar las pruebas dentro del proceso penal entonces se
busca es que el nifio logré recordar todas esas
circunstancias dificiles por las cuales paso y que el nifio
no lo quiere recordar y muchas veces es necesario por
instrucciones de la fiscalia leerle los apartes de esa
entrevista forense que realizo el nifio en su primera etapa
y no consideré que sea aconsejable en vista del interés
superior del nifio, nifia y adolescente, por lo tanto
considera este despacho que con la primera entrevista
forense que le realiza la fiscalia seria necesario para
continuar con las otras etapas del juicio.

Categoria Categorias
Abiertas Axial
Preferiblemente
no segunda
entrevista
. Momento
Solo en juicio )
o procesal:
oral Unica vez S
juicio oral
Segunda s
Forma: unica

entrevista crea
revictimizacion

Pregunta 2. ;Existe el riesgo de ocasionar un alto
impacto emocional o de comprometer la seguridad del
menor victima de delitos sexuales, la de su familia o de su
comunidad mediante la solicitud de su testimonio como
medio de prueba en juicio?

Categorizacion

Categoria: menor victima
de delitos sexuales, familia 'y
comunidad

Dimensién: impacto
emocional y seguridad

Si existe como lo mencioné anteriormente el nifio, nifia y

Categoria
Abiertas

Categorias
Axial
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adolescente, pues trata entre comillas de olvidar esa
situacion tan dificil por la cual ha pasado pero a volver a
recordar ya después de 2 o 3 afios que es cuando ya llegué
a la etapa de juicio Por qué proceso penal es bastante
dispendioso Entonces ya el nifio posiblemente habra
tratado de superar esas circunstancias dificiles por las
cuales paso y es necesario y a peticion de la fiscalia y en
algunas veces del juez veces que el nifio vuelva a recordar
y a repetir concretamente la situacion que le ocurrié
afectando su situacion emocional en cuanto a
comprometer la seguridad del menor victima esa
entrevista se realiza en la cdmara gessel es un lugar
privado donde el nifio no tiene contacto con el presunto
agresor y se buscan todos los mecanismos para que el
nifio no lo vea antes de iniciar la entrevista para que no
pueda tener esa afectacion emocional al ver a su
victimario y en relacion con la comunidad pues no
considera este despacho que pueda tener un impacto sobre
esa situacion.

Recordar
situacion dificil

Lugar privado
para toma de
entrevista

Afectacion de
la situacién
emocional

Pregunta 3. ;Como es el protocolo que se utiliza al
momento de recolectar el testimonio del menor victima de
delitos sexuales?

Categorizacion

Dimensién: Protocolo de
recoleccion del
testimonio

Categoria: NNA victima de
abuso sexual

el protocolo y en relacién con el Instituto es que una vez
se instaura una denuncia penal, copia de esa noticia
criminal de ese SPOA es radicado en las instalaciones del
instituto colombiano del bienestar familiar para que los
profesionales del equipo psicosocial de la defensoria de
familia que estd conformado por el psicologo, por el
trabajador social y el nutricionista, realicen las
valoraciones iniciales al nifio, nifia y adolescente, entre
esas valoraciones iniciales incluyen una entrevista con la
psicologa especialista de la unidad de caivas por parte de
bienestar familiar quien mira su afectacion emocional y
otras &reas factores protectores y lo concerniente para
mirar esto la situacion actual de Salud Mental del nifio
nifia y adolescente por lo general se trata de no indagar
sobre la situacion sobre el hecho ocurrido pero hay
situaciones donde es importante para el profesional
conocer la situacion Entonces se ahonda un poquito en
eso, eso en aras de que con es0s inNSUMOS que esa
valoracion iniciales sean trasladadas al defensor de

Categoria
Abiertas

Categorias
Axial

valoraciones
iniciales al nifio,
nifia 'y
adolescente

entrevista con la
psicologa
especialista

medidas de
proteccién y
restablecimiento
derechos

Protocolo de
la entrevista

37



familia quién toma medidas de proteccion 'y
restablecimiento derechos a favor de ese nifio nifia y
adolescente.

Pregunta 4. ; Que se considera como re victimizacion?

Categorizacion

. : Dimension: re
Categoria: Entrevista en AR
victimizacion

menores

Considero que es que el nifio una vez esta superando esta
etapa dificil por la cual ha pasado y volver a recordar y
volver a vivir esos episodios donde han sido tan dolorosos
y que no se tenga en cuenta su interés superior que
prevalece sobre todos lo demas si no que se le esté
preguntando, preguntando se le esté a toda hora tratando
de volver a ese pasado dificil que ha tenido el nifio nifia y
Adolescente.

Categorias Categorias
Abiertas Axial

volver a
recordar y
volver a vivir

episodios re
dolorosos victimizacion

volver a ese
pasado dificil

Pregunta 5. ;Cual es el fundamento legal para la
recoleccion del testimonio de un menor victima de delitos
sexuales en Juicio oral y que protocolo se utiliza para el
mismo?

Categorizacion

Dimensién: fundamento

Categoria: menor victima legal para la recoleccion Categorias Categorias
de delitos sexuales del testimonio Abiertas Axial
Dentro del instituto colombiano del bienestar familiar,
dentro de las funciones que le explique anteriormente y
por mandato de la ley 1098 del 2006 en su Articulo 150 | ley 1098 del
es donde nos enuncia a nosotros como bienestar familiar 2006 en su
que en esa etapa de juicio debemos acompafar al nifio | Articulo 150
nifia y adolescente y en esa entrevista en camara gesell
Marco legal

teniendo en cuenta que de que no se le vaya a vulnerar sus
derechos que se cumpla con un debido proceso de que el
nifio no vaya a ser re victimizado otra vez y esa es la
funcién del defensor de familia ser garante de esos
derechos de ese nifio nifia y adolescente.

debido proceso
de que el nifio
no vaya a ser

revictimizado
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Cuadro 2. Procesamiento de entrevista a la fiscal adscrita al CAIVAS.

Pregunta 1. ;se debe de atender el principio de interés
superior del menor en la actividad probatoria desarrollada
por la fiscalia general de la nacion en las investigaciones
de conductas cometidas contra menores de edad Victimas
de delitos sexuales?

Categorizacion

Categoria: menores de edad
Victimas de delitos sexuales

Dimension: principio
de interés superior del
menor

Claro, por supuesto, Siempre cuando se va a valorar la
entrevista y el nifio se le va a hacer alguna intervencion
para el proceso penal se debe tener en cuenta las
capacidades del nifio, sus habilidades no es lo mismo
valorar un nifio que tenga una discapacidad pues ser de
sentido o puede ser cognitiva a un nifio que sea normal
hay que tener en cuenta la edad no es lo mismo que se
entrevista a un nifio de 7 afios que a un nifio de 10.
Entonces siempre prima el interés superior del nifio
hacerlo de acuerdo con sus habilidades a sus capacidades
a sus caracteristicas.

Categoria Categorias
Abiertas Axial
capacidades del
nifio
habilidades Requisitos
para la
caracteristicas | aplicacion del
principio

tener en cuenta
la edad

Pregunta 2. En el evento que la victima definitivamente
no quiera rendir su testimonio en juicio ¢Qué medidas
toma usted como fiscal delegado por la fiscalia general de
la nacion?

Categorizacion

Categoria: testimonio en

o Dimension: medidas
juicio

Muchas veces las victimas no vienen porque no quieren
recordar o porque la familia de los nifios no quiere que
vuelvan los nifios a ser sometidos a esto que en un
momento dado podria ser traumatico. Para ello la ley ha
estatuido a través de las reformas que se utilice el
testimonio del menor como una prueba de referencia sin
necesidad de estar uno soportando que fue que el nifio no
pudo venir, nada. la ley ya establece que entra como
prueba de referencia de manera directa el testimonio del
menor que ha rendido en entrevista en cdmara gesell en
acto investigativo.

Categoria Categorias
Abiertas Axial
prueba de Medio
referencia probatorio

Pregunta 3. ¢considera que la recoleccion reiterada del
testimonio del menor victima de delitos sexuales genera
una Re victimizacion?

Categorizacion
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Dimension:
recoleccion reiterada
del testimonio

Categoria: menor victima de
delitos sexuales

Si porque el nifio constantemente esta recordando lo
sucedido por eso dentro del proceso penal hay dos
intervenciones puntuales del nifio que es el testimonio,
perdon primero la entrevista en camara gesell como acto
investigativo que es el que da la pauta Para orientar la
investigacion y el segundo el testimonio al menor en
juicio, esas son las 2 intervenciones claras donde el nifio
debe manifestar lo sucedido se le pregunta sobre lo
sucedido.

Categoria Categorias
Abiertas Axial
constantemente
recordar lo
sucedido Re
victimizacion

Pregunta 4. ;cual es el objeto del testimonio del menor
victima en el juicio y si existen otros medios de prueba
que permitan prescindir el testimonio de la victima en
juicio para sustentar la teoria del caso por parte de la
fiscalia?

Categorizacion

Dimension: Objeto del

Categoria: menor victima . . A
testimonio en juicio

Bueno el objeto del testimonio del menor victima en
juicio es para determinar autoria y responsabilidad, pues
es el principal testigo y los delitos de connotacion sexual,
son delitos cometidos a Puerta cerrada y solamente hay
dos testigos victimario o agresor y la victima, pero si el
menor no pudiera venir por X 0 y circunstancia, para eso
la fiscalia, entonces se valdria de la entrevista que se hizo
en actos de investigacion

Categorias Categorias
Abiertas Axial
determinar
autoria 'y
responsabilidad Objeto
probatorio

principal testigo

Pregunta 5. ;considera que existe revictimizacion en
algunas de las etapas del proceso penal con los menores
Victimas de delitos sexuales?

Categorizacion

Dimension:
Revictimizacion en el
proceso penal

Categoria: menores Victimas
de delitos sexuales

Categorias
Abiertas

Categorias
Axial

Pues nosotros tenemos que ser como operadores de la
justicia tenemos que ser muy cuidadosos y no re
victimizar al menor por eso lo indique que hay dos
intervenciones puntuales que son las mencionadas en
respuesta anterior, pero sin embargo también se envia a
medicina legal por lo menos para la valoracion
psicoldgica forense, pero aqui no se le pregunta al menor
sobre los hechos, aqui se extrae a través de otros

Prevencion de la
re victimizacion

Busqueda de
institucionalidad
pertinente

Proteccion del
menor




protocolos y de algunos test que utiliza la psicéloga,
como eran las condiciones del menor antes durante y
después de que le pasaron los hechos de contenido de
abuso sexual, nosotros tenemos completamente prohibido
someter al nifio a constantes entrevistas porque eso si se
[lama re victimizacién, y no es aconsejable que el nifio
diga 1,2,3,4, 5 veces lo que le ha sucedido y con los
padres también se hace la advertencia de que deben tener
cuidado con ello.

Pregunta 6. ¢que se considera como revictimizacion? Categorizacion
Categoria: menores . - ] ]
ateg . Dimension: Categorias Categorias
Victimas de delitos RN i .
Revictimizacion Abiertas Axial

sexuales

Que el nifio constantemente Recuerde lo que le ha
sucedido recuerde ese episodio nefasto que es asi nefasto
para su vida entonces no debemos tratar, como el nifio se
somete a tratamiento psicolégico evitar que esté
recordando eso, solamente en aspectos puntuales como lo
réferi.

recordar Afectacion
episodio nefasto | emocional

Cuadro 3. Procesamiento de entrevista al Juez primero Penal del Circuito de Cucuta.

Pregunta 1. ;Considera que es necesario que el
menor victima de delitos sexuales deba rendir un

. . R rizacion
nuevo testimonio en la etapa de juicio oral? RN

Categoria: menor victima Dimensién: nuevo
de delitos sexuales testimonio en la Categoria Categorias Axial
etapa de juicio oral Abiertas

En relacion con la primera pregunta considero que, si

es necesario que el menor o la menor victima de
delitos sexuales deba rendir su testimonio, dicen Menor no ha
ustedes nuevamente, pregunto ;es que ya lo ha rendido
rendido anteriormente? No lo ha rendido testimonio
anteriormente: recuerden ustedes que el juicio oral se |  anteriormente
adelanta ante juez de conocimiento y es en el juicio
oral donde se practican las pruebas se practican los
testimonios, es decir, que lo que se haya realizado )
antes con el adolescente, el nifio o la nifa, cierto, Necesidad de
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esos son actos de investigacion y esos actos de
investigacion se desarrollan por parte de la fiscalia
general de la nacion en el caso de estas victimas
nifios, nifias o adolescentes, entonces serd ante
policia judicial, ante una psicéloga, que se hace eso
en la practica es en CAIVAS, en camara gessel un
lugar acondicionado, igualmente ante alguna
defensora de familia, una entrevista
semiestructurada, la famosa entrevista SATAC en
formato SATAC que es para estos casos que es la
que utilizan mayormente. Entonces, no es que se
haya rendido testimonio ya por la menor o el menor,
mejor dicho, nifio, nifia y adolescente, ese es el
término que utiliza la ley 1098 de 2006 ellos no han
rendido testimonio, ustedes me preguntan a mi ¢Si es
necesario escucharlo en el juicio oral? considero que
si, a ver ustedes lo estan viendo desde el punto de
vista si €so es un acto re victimizante y si en algunos
casos si, en algunos casos sobre todo, como por
ejemplo, la nifia fue primero entrevistaba en camara
Gessel por la psicologa o por la defensora de familia,
dos es llevaba ante un medico legista, el médico
legista vuelve y le hace preguntas sobre el tema, tres
de pronto es llevaba ante una psicéloga forense, dsea
ya van tres veces donde la nifia ha tenido que
explicar o contar los hechos y eso obviamente le va a
traer recordacion, rememoracion, va a generar unos
sentimientos de otra vez volver a contar lo vivido y a
Vivir nuevamente si, en su mente en su psiquis y eso
puede afectarla por supuesto.

Entonces, otra vez, ¢usted considera sefior juez no
obstante lo que usted esta diciendo que es necesario
traerlo al juicio oral? En mi consideracion si, porque
el juez, quien que administra justicia tiene la
posibilidad de verlo, cierto, directamente a través de
la camara Gessel, o a través del mecanismo
establecido para ello, la forma como responde las
preguntas como se desenvuelve pero no tanto lo digo
para el juez por la inmediacion de la prueba, sino
también por el acusado, la defensa técnica tanto
material tiene la posibilidad de contrainterrogar al
joven, claro no directamente, porque usted sabe que
en el juicio no puede ser enfrentado con el
victimario, por supuesto, pero si hacer preguntas
contrainterrogatorio en esa diligencia.

Entonces, no considerar que no es necesario, cierto,
dice aqui, que no es necesario podria atentar contra

Nuevo testimonio
del menor

desenvolvimiento
del
menor

necesidad de
escuchar al menor
en juicio oral

Admisibilidad
como prueba de
referencia

escuchar al
menor en juicio
oral
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los derechos de confrontacion de contradiccion de
controversia que son pilares del sistema penal
acusatorio hasta el punto que si no lo hace puede
llegar a considerarse como una prueba de referencia
admisible cierto y que unido con otros elementos,
con otras evidencias, con otros medios de
conocimiento, pueden servir de prueba para
condenar, siempre y cuando sea admisible, conforme
al articulo 437, 438, que no es un numeral me parece
que es el 5 donde permite que sea admisible como
prueba de referencia.

Pregunta 2. ;Considera viable que el testimonio
inicial rendido por el menor victima de delitos
sexuales deba tenerse como Unica prueba de
referencia?

Categorizacion

Categoria: menor victima Dimension: prueba
de delitos sexuales de referencia

Entonces, de considerarse viable o no, no es
digamos, lo que uno quiere, cierto, que si se da la
situacion de fuerza mayor que plantea la
admisibilidad de la no presencia del adolescente, el
nifio o la nifia, cierto, toca que admitirse como
prueba, porque ahi seria prueba de referencia
admisible. Un caso que recuerdo reciente, el
adolescente de 16 afios consume drogas, entonces la
fiscalia no lo trajo a juicio porque supuestamente no
ha ido a la casa a dormir, se la pasa en la calle,
entonces la cuestion es que hizo la fiscalia para
lograr la comparecencia de esa persona, de ese
adolecente, pues nada, no habia hecho nada, porque,
porque hay que demostrar con evidencia que es lo
que ha hecho, para que digan mire sefior juez
estamos frente a un caso de prueba de referencia para
que sea admitida, entonces siempre y cuando se den
las circunstancias declaradas en el articulo 437 y 438
del codigo de procedimiento penal pues sera
admisible para efectos de que sea tenida como
prueba de referencia, si se dan los requisitos.

Categoria
Abiertas

Categorias Axial

Viable prueba de
referencia

Como la fiscalia
logra la
comparecencia

Cumpla requisitos
prueba de
referencia

Admisibilidad de
prueba de
referencia

Pregunta 3. ;Qué impacto genera la intervencion
directa de los menores victimas de delitos sexuales
en la etapa de juicio oral?

Categorizacion

Categoria: menores Dimensién:

Categoria

Categorias Axial
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victimas de delitos sexuales intervencion directa

Bueno mire les recuerdo lo siguiente, en un tiempo
se decia lo siguiente, que los nifios, que todo lo que
digan los nifios es la verdad, si decia, sobre todo si es
un nifio presuntamente victima de delitos sexuales,
pero bueno eso ha ido determinando por la Corte que
el testimonio del nifio, nifia 0 adolescente se debe
valorar conforme a cualquier prueba, conforme al
articulo 404 del Cddigo de procedimiento penal, las
reglas sobre valoracion del testimonio, si el hecho de
que sea nifio, nifia o adolescente no quiere decir que
entonces hay que creerle todo lo que diga, si por ese
solo hecho, no en efecto lo Unico que genera el
impacto de la intervencion del nifio, nifia o
adolescente es que es el testigo directo, €l es la
victima, €l es el que puede ofrecer de mejor manera
al juez, al fallador esas circunstancias de como
ocurrieron los hechos, ese es el impacto, cierto, pero
no por el hecho de persa, de que vino el menor, se
debe deducir que lo que dijo €l ya es verdad, no,
puede ser controvertido, puede ser confrontado por la
defensa.

Abiertas

Valoracion del
testimonio
conforme a la
prueba

Impacto de la
intervencion del
meno en juicio

Asistencia del
menor al juicio
oral

Pregunta 4. ; Como juez al momento de dictar
sentencia que nivel probatorio le da al testimonio del
menor victima de delitos sexuales recolectado por la
psicologa forense?

Categoria: menor victima Dimension: nivel
de delitos sexuales probatorio

Es cuestion de términos, la psicologa forense no
recibe testimonios, el testimonio se recibe es ante el
juez, como medio de conocimiento del testimonio, lo
que hace ella es, es mas le dice cuénteme, a través de
unas preguntas obviamente llenando un formato, un
protocolo SATAC, cuando la nifia va, tiene contacto
con ella, pues ella empieza a indagarle de acuerdo a
lo que le pida la fiscalia, sobre todo para efectos si
dejo algun perjuicio, algun dafio psicoldgico esa
situacion, cierto, pero ella no le va a extraer la
informacidn, la informacion ya se la extrajeron sobre
la ocurrencia de los hechos, se la extrajo quien, la
psicologa del CTI de la Fiscalia cuando la tuvo en
camara gesell, extraerle que, la revelacion del hecho,
obviamente cuando se encuentra con ella. A la
psicologa forense le envian copia de todo eso, toda la
carpeta, todo, entonces la psicologa forense va a

oral
Categorizacion
Categorias )
j Categorias Axial
Abiertas g
la psicéloga
forense no recibe
testimonios
Testimonio es
recibido por el
juez
el testimonio
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tener conocimiento de todo eso, entonces alli le va a
preguntar, tu porque estas aqui, de acuerdo con el
protocolo, pero eso no es un testimonio, no es un
testimonio sencillamente por lo siguiente, es que el
testimonio como prueba debe someterse a que, al
interrogatorio cruzado, directo, contrainterrogatorio,
recontra interrogatorio, entonces si no se da eso no se
puede decir que sea una prueba testimonial, si, serd
una entrevista, el informe de la psicologa forense y
eso ha sucedido, ante el médico legista en la
anamnesis le dice una cosa y resulta que a la
psicologa forense le dice otra cosa y a la del CTI le
dijo otra cosa, entonces cual es la que tiene valor, la
que diga en el juicio, en principio tendra que explicar
porque se incurrid digamos en esas imprecisiones
pueden ser temporales, circunstanciales, si, modales,
por ejemplo en una dijo me dio un beso y me toco la
vagina, en otra dice me dio un beso y me toco los
senos, en la otra dice me dio un beso en el seno y me
toco la vagina, ésea, que paso ahi, cierto, entonces lo
que va a pasar en n el juicio oral, es lo que vale y
tendra que explicar si el defensor le pregunta porque
dijo en las anteriores declaraciones eso, 6sea todo
eso es de valoracion, eso es lo dificil a veces de esta
profesion de administrar justicia, la valoracion
probatoria, entonces, claro en estos casos de nifios,
nifias ya adolescentes victimas de delitos sexuales
muchas veces sabe que sucede, existe el fendmeno
de la alienacion parental, cierto a los nifios los
inducen, los manipulan y eso genera que la
importancia de que el nifio vaya a juicio.

como prueba debe
someterse al
interrogatorio
cruzado

Pregunta 5. ;Que se considera como re
victimizacién?

Categorizacion

Categoria: menor victima Dimensién:
de delitos sexuales Revictimizacion

Categorias

j Categorias Axial
Abiertas g

La palabra re victimar, victimizar en este caso una
persona es victima de una agresion, de un delito en
este caso, cierto, re victimizar, volverla hacer sentir
lo mismo que vivio en el momento que se cometid el
delito, si yo digo re victimizar podriamos decir en un
concurso homogéneo y sucesivo, cierto, hoy viola a
la hijastra, mafiana vuelve y la viola, mafiana vuelve
y la viola, la estard re victimizando, si, es una
victima de un delito en concurso homogeneo y
sucesivo, todos los dias la estd victimizando, no

Proceso para
rehabilitar al
menor

Restablecimiento
de derechos

Complicaciones
en la psiquis.
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estariamos hablando de re victimizar o estariamos
hablando de victimizar, la esta victimizando todos
los dias, cierto, entonces la re victimizacion es
cuando el adolescente ya dejo de ser victima, cierto
estd en un proceso de que, de recuperacion
psicoldgicos, restablecimiento de derechos, entonces
que sucede supuestamente la nifia, nifio o
adolescente lo que se pretende es que olvide el hecho
como tal, no decirle digamos el impacto que le ha
generado en su psiquis, en su crecimiento, en su
forma de socializarse con los demés nifios, nifias, es
decir que paso eso y al otro dia tratar de olvidar lo
que sucedi6 para bien de ella, entonces cuando ya
estd en un proceso de olvido digamoslo si, llegan y la
[laman a un juicio a los dos afos y otra vez hacerle
recordar eso, hacerle vivir esa cuestion, hacerle
decir, bueno recuerde que fue lo que paso, lo que fue
lo sucedi6 cuando ya estaba en un proceso franco,
pues eso genera que el estado, la fiscalia, el bienestar
familiar empiecen un proceso para tratar de
rehabilitar ~ esa  persona, de  recuperarla
psicolégicamente, fisicamente, entonces en la
medida que esa persona se va olvidando de eso,
digamos ya dejaria de ser victima, pero si vuelven y
vuelven y le tocan el tema, volveria a que a sentir lo
que sintio en ese momento que eso es lo que le va a
traer problemas de orden psicoldgico y algunas otras
complicaciones de pronto en la psiquis.

Matriz de analisis
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TIPO PENAL: Articulo 208. Acceso Carnal Abusivo Con Menor De Catorce Afos.

CLASIFICACION FUENTE TIPICIDAD ANTIJURIDICIDAD CULPABILIDAD COMENTARIO
Resultado. FUENTE El tipo subjetivo de | En sentencia T-260
Conducta INTERNACION la conducta punible de 2012, la Corte
instantanea AL Juicio de contradiccion en mencion se halla Constitucional
oot o1 A material lesion al bien | . SR RTRTOY (e
Derechos del juridicamente tutelado la gentendl?do como ’ su falt,a de madurez
ELEMENTOS Nifio “Todo nifio Se encuentra libertad e integridad sexual conocer que se fisica y mental que
NORMATIVOS: tiene derecho a codificado en el del sujeto pasivo. realizan los les hace

Acceso Carnal

TIPO OBETIVO:

Sujeto activo:
Indeterminado,
singular.

Sujeto Pasivo:

Calificado, hombre o
mujer menor de 14
afos.

Conducta:  Verbo
determinador simple:
Acceder
Carnalmente.
Implicito de modo:
Mediante el
aprovechamiento de

las medidas de
proteccién que su
condicion de
menor requieren
por parte de su
familia, de la
sociedad y del
Estado”.
FUENTE
CONSTITUCIO
NAL
Articulo 44 de la
constitucion
politica
Colombiana "Son
derechos
fundamentales de

Libro I, Titulo
IV. Capitulo Il
articulo 208: “El
que acceda
carnalmente a
persona menor
de catorce (14)
afios, incurrird en
prision de doce
(12) a veinte (20)
afios”

Causas de justificacion:

- Inadmisibles:
consentimiento del sujeto
pasivo, cumplimiento de un
deber, orden legitima,
ejercicio de un derecho,
cargo publico.

- Admisibles:
Excepcionalmente actividad

licita, tedricamente estado
de necesidad.

elementos del tipo
objetivo y querer su
realizacion (C.P., art.
22).

Causas de
inculpabilidad:
Insuperable coaccion
ajena.
Incapacidad de
culpabilidad:
Imputabilidad por
trastorno mental,
inmadurez
psicoldgica,
diversidad
sociocultural.

especialmente
vulnerables e
indefensos frente a
todo tipo de riesgos,
necesitan proteccion
y cuidados
especiales, tanto en
términos materiales,
psicoldgicos y
afectivos, como en
términos juridicos,
para garantizar su
desarrollo armonico
e integral y proveer
las condiciones que
necesitan para
convertirse en
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la condicion de
inferioridad de la
victima en razon de
su edad.

Objeto  Juridico:
Libertad y formacion
sexual.

Objeto Material: El
sujeto a quien se
accede carnalmente.
Concurso:
Heterogéneo
Simultaneo Arts 103,
111, 237,370.
Heterogéneo
sucesivo: Art 209,
207.

Tentativa: Si
admite, tipo de tracto
sucesivo.
Coparticipacion:
Admite coautoria y
complicidad, con
punibilidad agravada

los nifios: la vida,
la integridad
fisica, la salud y
la seguridad
social, la
alimentacion
equilibrada, su
nombre y
nacionalidad,
tener una familia
y no ser
separados de ella,
el cuidado y
amor, la
educaciony la
cultura, la
recreaciony la
libre expresion de
su opinion. Seran
protegidos contra
toda forma de
abandono,
violencia fisica o
moral, secuestro,
venta, abuso
sexual,
explotacion
laboral o
econémicay
trabajos
riesgosos.
Gozaran también
de los demas
derechos

- Por falta de
conocimiento de la
antijuridicidad: error
de prohibicion

miembros
autonomos de la
sociedad”

48




consagrados en la
Constitucion, en
las leyes y en los
tratados
internacionales
ratificados por
Colombia.”
> CODIGO
PENAL

TIPO PENAL Articulo 209. Actos Sexuales Con Menor De Catorce Afios.

CLASIFICACION FUENTE TIPICIDAD ANTIJURIDICIDAD CULPABILIDAD COMENTARIO
Lesion FUENTES Juicio de contradiccion “La violencia sexual
Conducta INTERNACION material lesion al bien esta contemplada a
instantanea ALES juridicamente tutelado la nivel nacional e
Mono-ofensivo. - Declaracion “El que realizare | libertad e integridad sexual internacional, como
; . . Causas de .
Universal de actos sexuales del sujeto pasivo. Inculpabilidad: aquel acto u omision
ELEMENTOS Derechos diversos del Insu er(fble coacci-én que vulnera el
NORMATIVOS: Humanos. acceso carnal con | Causas de justificacion: P aiena ejercicio de los
Actos sexuales - Declaracion persona menor de Jena. derechos humanos
. i o . Imputabilidad por
diversos del acceso | Americana de los | catorce (14) afios - Inadmisibles: sexuales o
) . . trastorno mental, .
carnal. Derechos y 0 en su presencia, | consentimiento del sujeto inmadurez reproductivos, toda
Deberes del o lainduzca a pasivo, orden legitima, sicolgica accion que se dirige
TIPO OBJETIVO: Hombre. practicas ejercicio de un derecho, i P Falta%e ' a mantener o
Sujeto Activo: - Pacto sexuales, incurrird | cargo publico, estado de - solicitar contacto
. . S ) conocimiento de la .
Indeterminado Internacional de en prision de necesidad. L sexual, fisico, verbal
i g antijuridicidad ( .
singular. Derechos Civiles | nueve (9) a trece Error de prohibicién) 0 a suscitar la
Sujeto Pasivo: y Politicos, (13) afios.” - Admisibles: P participacién en
Menor de 14 afios, | Adoptado Ley interacciones
hombre o mujer. 74/68. Excepcionalmente actividad sexuales mediante el
Conducta:  Verbo - Convencion licita. uso de la fuerza o la
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determinador
compuesto: Realizar
actos sexuales
diversos del acceso
carnal o en presencia
del sujeto pasivo
inducirlo a practicas
sexuales.

Elementos
descriptivos de
Modo:  Utilizando
medios globales de
informacion.
Modalidad atenuada:
-Medio virtual

- Redes globales de
informacion.

- Objeto Juridico:
Libertad y formacion
sexual.

- Objeto material
personal: Sujeto
menor de 14 afos.

- Concurso:
Heterogéneo
simultaneo: Arts.
103, 111, 237,370.
Heterogéneo
sucesivo: Art 217.
Homogéneo
sucesivo: Arts. 205,
207, 208.
Tentativa: Si

Americana sobre
Derechos
Humanos,

adoptada por la

Ley 16 de 1972.

- Convencidn
sobre los
Derechos del
Nifio, adoptad
Ley 12/91

FUENTE
CONSTITUCIO
NAL
Art 13, 44 C.N.

- CODIGO
PENAL.

amenaza, la
intimidacion, la
coercion, el
chantaje, la presion
indebida, el soborno,
la manipulacion o
cualquier otro
mecanismo que
anule o limite la
voluntad de la
persona a efectos de
victimizarla con un
comportamiento
contrario a la
libertad y formacién
sexual” Estrada
Jaramillo, Lina
Marcela. Proteccion
de los derechos
humanos de las
victimas de abuso
sexual: una mirada
desde la
jurisprudencia.
Universidad
Nacional.
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Admite.
Coparticipacion:

Admite  coautoria,
determinacion y
complicidad, con

punibilidad agravada

TIPO PENAL.: Articulo 210. Acceso Carnal O Acto Sexual Abusivos Con Incapaz De Resistir.

CLASIFICACION FUENTE TIPICIDAD ANTIJURIDICIDAD CULPABILIDAD COMENTARIO
Resultado. FUENTE “El acceso carnal o
IC_:?)Sr:glrJ]éta ,IANLTERNACION Juicio de  contradiccion agtr(;onasexllj:sl,ta 22
instantanea - Declaracion material lesion al bien E)nca acidzfd de
Mono- ofeﬁsivo Universal de juridicamente tutelado I Causas de resisrt)ir el sujeto
' “El que acceda | libertad e integridad sexual Inculpabilidad: . J
ELEMENTOS Derechos . . .. | activo, hombre o
NORMATIVOS: HUManos carnalmente a | del sujeto pasivo. Ir_15uperab|e coaccion mujer,  empleando
. ' .. | persona en estado ajena. . .
Acceso Carnal. . Declaracion de inconsciencia, | Causas de justificacion: Imputabilidad or cualquier medio,
Acto sexual Diverso. | Americana de los X ] : P PO jiferente a la
0 que padezca trastorno mental, | . :
Derechos Y'| trastorno mental o | Inadmisibles: Cumplimiento | inmadurez violencia, debe
TIPO OBEJTIVO: | Deberes del . ' primi NP originar unas
Sujeto Activo: | Hombre que  este  en d_e un (_jeber, orden legitima, p§|colc_Jg|ca, especiales
; . : ' incapacidad  de | ejercicio de un derecho, | diversidad A
indeterminado - Pacto T - - : situaciones para
i . resistir, incurrird | cargo publico. sociocultural. .
singular. Internacional de I luego, y gracias a
Sujeto Pasivo: | Derechos Civiles | & Prision de doce .. - Falta de ellas, realizar el
. . s (12) a veinte (20) | Admisibles: Consentimiento | conocimiento de la ’ .
Determinado, y Politicos, | .7 |, . . AR acceso carnal;
ersona  que se | Adoptado Ley anos. del _ Sujeto pasivo, antuurldluqla_d ( Incapacidad de
Encuentre en estado | 74/68 excepcionalmente actividad | Error de prohibicion resistir. Con  esta
: A ' . licita, tedricamente estado NN
de inconsciencia, | - Convencién de necesidad situacion se alude a
trastorno mental o | Americana sobre ' la presencia de
imposibilidad de | Derechos cualquier situacion
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resistir.

Conducta:  Verbo
determinador
compuesto: Acceder
carnalmente, realizar

actos sexuales
diversos.

Elementos
descriptivos de
modo,

aprovechamiento del
estado en que se
encuentra el sujeto
pasivo.

Objeto Juridico: La
libertad sexual.
Objeto  Material:
Persona a la que se
accede carnalmente
0 con la que se

realizan actos
sexuales diversos.
Concurso:
Heterogéneo

simultaneo: Aurts.
103, 111, 237, 370.
Tentativa: Si
admite.
Coparticipacion:
Admite  coautoria,
determinacion y
complicidad, con
punibilidad agravada

Humanos,
adoptada por la
Ley 16 de 1972.

- Convencion
sobre los
Derechos del
Nifo, adoptad
Ley 12/91
FUENTE
CONSTITUCIO
NAL

Art 13, C.N
CODIGO
PENAL

que imposibilite la
defensa de una
persona frente a las
practicas  sexuales
que se  quieren
efectuar con ella;
por ejemplo, sin
emplear violencia,
se le da un farmaco
que pone a la
persona en un estado
cuya respuesta es
escasa y carente de

fuerza, se le
embriaga por
manera tal que sus
movimientos

defensivos ademas
de ser torpes pierden
potencialidad de
defensa.

Estado de
inconsciencia. Si la
consciencia hace
referencia a las
facultades mentales
superiores que
permiten dar sentido
a los movimientos

musculares, la
inconsciencia es, en
consecuencia, la

ausencia de tales
facultades gracias a
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la utilizacion de
medios diferentes a
la violencia fisica, lo
que le habrd de
imposibilitar la
defensa. Siéndole asi
mas facil al
victimario realizar la
practica sexual,
acceso carnal o acto
sexual; por ejemplo,
emplear un bebedizo
0 medicamento cuya
ingesta deje dormida
a la victima o si se le
embriaga hasta el
punto de quedar
dormida.

Condiciones de
inferioridad siquica
que le impidan

comprender la
relacion sexual o
dar su

consentimiento. Est
a hipdtesis supone
generar en la victima
una situacién mental
que le impida
comprender el
significado de la
practica sexual u
otorgar su
aceptacion
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libremente; esta
situacion puede
originarse por el
empleo de medios
ideologicos (la
religion) o generar
creencias que habran
de conducir, se
reitera, a generar un
estado mental que le
imposibilite
comprender 0
asentir en la préactica
sexual; por ejemplo,
educar
religiosamente a una
persona para que vea
en el pastor o
sacerdote una deidad
de manera que no
comprenda el
verdadero
significado de la
relaciéon sexual. “La
Violencia En Los
Delitos  Sexuales:
Sentido Y Alcance,

José Fernando
Botero Bernal,
2014.
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4. ANALISIS DE LA INFORMACION

4.1. Resultados

4.1.1. Andlisis dogmaticamente los delitos sexuales donde son victimas los menores

Segun datos del Instituto Nacional de Medicina Legal, entre enero y mayo del 2018, en toda
Colombia, se registraron mas de 9.000 delitos sexuales no fatales contra menores de 18 afios,
siendo las nifias quienes mas lo sufrieron, la violencia sexual contra nifios, nifias y adolescentes
(NNA), es una problematica social que involucra la violacién de los derechos humanos, siendo
una realidad global que se origina en diferentes contextos y grupos sociales afectando los
procesos de desarrollo del ser humano (UNICEF, 2011), la conducta social de repudio hacia las
multiples aberraciones que son meritorias de que el estado ejerza todo su poder punitivo sobre
los autores de este tipo de delitos, en los ultimos afios han ocurrido un sin ndmero de
acontecimientos de abuso sexual contra menores de edad que son demostraciones de putrefaccion
social de la situacion actual, este tipo de delitos Sin duda han generado un impacto en la sociedad
colombina causando conmociones que ponen en incertidumbre a todo un pais, lo anterior hace
que diariamente se cuestione el sistema judicial, de alli que surge la importancia de realizar un
andlisis a la legalidad de la politica pablica criminal, la normatividad vigente y la aplicacion de
los tratados internacionales en el procedimiento penal en relacion a la proteccion del interés
superior del cual son titulares los nifios nifias y adolescentes, la pertinencia de analizar
dogmaticamente los delitos sexuales mas comunes donde son victimas los menores en este
contexto el objeto del presente manejo de la revictimizacion a los menores victimas de delitos
sexuales, en la etapa de juicio oral en Cucuta. Resulta imprescindible iniciar desde la fuente de
cada tipo penal, seguidamente definir su concepto, caracteristicas, tipicidad, antijuridicidad,
culpabilidad, clasificacidn, realizando un desarrollo legal, jurisprudencia y doctrinal de los delitos

sexuales en contra de los nifios nifias y adolescentes.

En este sentido, un abuso sexual constituye un “acto sexual impuesto a un/a menor que carece
del desarrollo emocional, madurativo y cognoscitivo para consentir en dicha actividad”

(Fernandez, Fernandez y Garrido, 2008, p.5). El tipo penal es propiamente un contenido o una
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parte del contenido del delito, sino un continente técnico formal de la conducta antijuridica
amenazada con pena criminal y esta formado por la conducta en la integridad de sus elementos
objetivos y subjetivos. El contenido es la conducta lesiva y el tipo es un expediente técnico del
legislador penal para satisfacer la exigencia politico-criminal y constitucional de estricta y previa
legalidad de infracciones y sanciones penales (Fernandez Carrasquilla, 2012, p.36). El
fundamento del tipo penal complejo reside en la obediencia al principio rector de tipicidad
contenido en el articulo 10 CP que dice: “Tipicidad. La ley penal definira de manera inequivoca,

expresa y clara las caracteristicas basicas estructurales del tipo penal”.

Delitos sexuales en menores de edad

La tipicidad de estos se encuentra codificado en el Libro Il, Titulo IV. Capitulo 1l del cddigo
penal colombino ley 599 del 2000, en los articulos 208, 209, 210.

Articulo 208. Acceso Carnal Abusivo Con Menor De Catorce Anos, “El que acceda carnalmente

a persona menor de catorce (14) afios, incurrira en prision de doce (12) a veinte (20) afos.

Articulo 209. Actos Sexuales Con Menor De Catorce Anos: “El que realizare actos sexuales
diversos del acceso carnal con persona menor de catorce (14) afios 0 en su presencia, o la induzca

a précticas sexuales, incurrird en prision de nueve (9) a trece (13) afios.”

Articulo 210. Acceso Carnal O Acto Sexual Abusivos Con Incapaz De Resistir: “El que acceda
carnalmente a persona en estado de inconsciencia, 0 que padezca trastorno mental o que esté en

incapacidad de resistir, incurrira en prision de doce (12) a veinte (20) afios.”
Fuentes constitucionales

Articulo 13. Todas las personas nacen libres e iguales ante la ley, recibiran la misma proteccién
y trato de las autoridades y gozaran de los mismos derechos, libertades y oportunidades sin
ninguna discriminacién por razones de sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua, religion,

opinidn politica o filosofica.
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Articulo 44. Son derechos fundamentales de los nifios: la vida, la integridad fisica, la salud y la
seguridad social, la alimentacion equilibrada, su nombre y nacionalidad, tener una familia y no
ser separados de ella, el cuidado y amor, la educacion y la cultura, la recreacion y la libre

expresion de su opinion.

Fuentes internacionales

La Declaracion Universal de los Derechos Humanos, adoptada por la Asamblea General de la
ONU el 10 de diciembre de 1948.

Declaracion americana de los derechos y deberes del hombre, Aprobada en la novena conferencia

internacional americana Bogota, Colombia, 1948.

LEY 74 DE 1968 (DICIEMBRE 26) por la cual se aprueban los “Pactos Internacionales de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, de Derechos Civiles y Politicos, asi como el
Protocolo Facultativo de este ultimo, aprobado por la Asamblea General de las Naciones Unidas

en votacion Unanime, en Nueva York, el 16 de diciembre de 1966.

LEY 16 de 1972 (diciembre 30) por medio de la cual se aprueba la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos "Pacto de San José de Costa Rica", firmado en San José, Costa Rica, el 22 de

noviembre de 1969".

LEY 12 DE 1991 (Enero 22) CONVENCION INTERNACIONAL SOBRE LOS DERECHOS
DEL NINO "Por medio de la cual se aprueba la Convencion sobre los Derechos Del Nifio

adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989".
Juicio De Constitucionalidad.
Sentencia No. C-146/94

Demanda de inconstitucionalidad contra los articulos 303 y 305 del Decreto 100 de 1980
(Cddigo Penal)

Actor: FRANCISCO LIBARDO ECHEVERRI ESCOBAR

Magistrado Ponente:
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Dr. JOSE GREGORIO HERNANDEZ GALINDO
TIPO PENAL-Edad/ACCESO CARNAL CON MENOR/CORRUPCION DE MENORES

Al establecer los tipos penales, goza el legislador de una amplia discrecionalidad, pues
unicamente él esta llamado a evaluar el dafio social que causa determinada conducta y las
medidas de punicién que debe adoptar el Estado, dentro del contexto de la politica criminal, para
su prevencion y castigo. La consagracion de las modalidades que reviste el tipo penal y de las
condiciones que se haran exigibles para que él se configure, compete al legislador. La
Constitucidn, por su misma naturaleza, no entra a detallarlas. La edad es elemento esencial en los
correspondientes tipos penales, ya que la ley no penalizo los actos sexuales o el acceso carnal,
considerados como tales, sino aquellos que se llevan a cabo con menores de catorce afios. No es
de la incumbencia de la Corte Constitucional controvertir o poner en tela de juicio el limite de
edad establecido en la ley, pues él resulta indiferente para los fines del control de
constitucionalidad, en cuanto, sea una u otra la edad sefialada, se esta ante una determinada figura
delictiva, puesta en vigencia por el legislador dentro de la drbita de sus atribuciones. La norma
que consagra un delito debe reputarse constitucional en cuanto sea proferida por el legislador,
Unico constitucionalmente autorizado para establecerla, y mientras la correspondiente figura

delictiva no vulnere "per se" la Constitucion.
PRIMACIA DE LOS DERECHOS INALIENABLES

Al tenor del articulo 5° de la Constitucién, el Estado reconoce, sin discriminacién alguna, la
primacia de los derechos inalienables de la persona. Uno de ellos es el indicado en el articulo 12
Ibidem, segun el cual nadie sera sometido a tratos degradantes. Los actos sexuales y el acceso
carnal no lo son para una persona mayor, enteramente duefia de su comportamiento, mientras los
Ileve a cabo en forma voluntaria y libre; pero si lo son, y en alto grado, cuando se obtienen de una
persona cuya madurez psicoldgica y desarrollo fisico todavia estan en formacién, como en el caso
de los menores; su libertad -aqui alegada erroneamente por el actor- no es plena, pues carecen de

una cabal conciencia acerca de sus actos y las consecuencias que aparejan.
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MENOR DE EDAD-Proteccion/ADOLESCENTE-ProtecciéSn/MATRIMONIO DE
MENORES

Que el Constituyente haya dedicado una norma -la del articulo 44 de la Carta- a la defensa
especial de los nifios no quiere decir que haya dejado desamparados a los adolescentes, lo cual
resulta confirmado si se verifica el contenido del articulo 45 Ibidem, a cuyo tenor "el adolescente
tiene derecho a la proteccion y a la formacion integral”. La razon de los preceptos acusados
reside en la proteccion de los menores de catorce afios, quienes no gozan de una suficiente
capacidad de comprension respecto del acto carnal y, por tanto, aunque presten su consentimiento
para realizarlo o para llevar a cabo practicas sexuales diversas de él, no lo hacen en las mismas
condiciones de dominio y auto-control propios de la persona mayor. Si ello es asi, no se entiende
como el legislador civil ha supuesto esa misma capacidad de consentimiento -que echa de menos
la ley penal- cuando se trata de la celebracién del matrimonio por parte de la mujer menor de
catorce afios pero mayor de doce. En tal caso, a la luz del Cddigo Civil, no resulta afectada la
validez del vinculo aunque falte el permiso de los padres. El legislador penal ha debido tomar en
cuenta esa regulacion y no lo hizo, pues consagro las aludidas conductas delictivas partiendo de
la base de la ausencia de consentimiento del menor de catorce afios, mientras a tal consentimiento

se le dio6 plena acogida en materia matrimonial.
MATRIMONIO-Capacidad/MATRIMONIO-Justificacion del hecho

Puede darse el caso no contemplado por las normas impugnadas- de relaciones sexuales
consistentes en acceso carnal o diversas de él con mujer menor de catorce afios y mayor de doce,
con la cual se haya contraido matrimonio previamente o se haya establecido una familia por
vinculos naturales. En esos eventos es claro que no se habria cometido el delito pues existiria una

clara justificacion del hecho, asi no lo haya previsto el legislador de manera explicita.
Concordancias legales
Cadigo Penal:

Articulo 111. LESIONES. EIl que cause a otro dafio en el cuerpo o en la salud, incurrird en las

sanciones establecidas en los articulos siguientes.

Articulo 128. ABANDONO DE HINJO FRUTO DE ACCESO CARNAL VIOLENTO,
ABUSIVO, O DE INSEMINACION ARTIFICIAL O TRANSFERENCIA DE OVULO
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FECUNDADO NO CONSENTIDAS. <Penas aumentadas por el articulo 14 de la Ley 890 de
2004, a partir del 1o. de enero de 2005. El texto con las penas aumentadas es el siguiente:> La
madre que dentro de los ocho (8) dias siguientes al nacimiento abandone a su hijo fruto de acceso
0 acto sexual sin consentimiento, abusivo, o de inseminacion artificial o transferencia de ovulo

fecundado no consentidas, incurrird en prision de dieciséis (16) a cincuenta y cuatro (54) meses.

Articulo 138a. ACCESO CARNAL ABUSIVO EN PERSONA PROTEGIDA MENOR DE
CATORCE ANOS. <Articulo adicionado por el articulo 2 de la Ley 1719 de 2014. El nuevo
texto es el siguiente:> El que, con ocasion y en desarrollo de conflicto armado, acceda
carnalmente a persona protegida menor de catorce (14) afios, incurrird en prision de ciento
sesenta (160) a trescientos veinticuatro (324) meses y multa de seiscientos sesenta y seis punto

sesenta y seis (666.66) a mil quinientos (1.500) salarios minimos legales mensuales vigentes.

Articulo 212. ACCESO CARNAL. Para los efectos de las conductas descritas en los capitulos
anteriores, se entendera por acceso carnal la penetracién del miembro viril por via anal, vaginal u
oral, asi como la penetracion vaginal o anal de cualquier otra parte del cuerpo humano u otro

objeto.
Clasificacion del tipo penal delitos de violencia sexual contra menores
Segun Su Contenido o Técnica Legislativa:

De Resultado: Para que conducta se adecue al tipo se requiere que haya resultado. Se describe
accion a la cual le sigue un resultado factico. (Hay accion y resultado en el mundo
fenoménico) resultado al bien juridico (lesionado material), puede haber doble resultado

como el aborto preterintencional o el homicidio preterintencional.

De Conducta instantanea: La accion se agota en un solo momento.
Segun El Bien Juridico Tutelado:
Mono- ofensivo: Protege a un bien juridico.

Lesion: Resultado del menoscabo del bien juridico tutelado.
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4.1.2. Procedimiento que se sigue en delitos sexuales contra menores, durante los juicios

orales, en la jurisdiccion de Cucuta.

A continuacion se presentan los resultados de la aplicacién de una matriz de analisis legal, que
redne los tipos penales del cddigo penal colombianos en los siguientes: Articulo 208. Acceso
Carnal Abusivo Con Menor De Catorce Afos. Articulo 209. Actos Sexuales Con Menor De
Catorce Afios. , Articulo 210. Acceso Carnal O Acto Sexual Abusivos Con Incapaz De Resistir.
En los que se fundamenta la siguiente investigacion, con el fin de determinar como es el proceso
adelantado en la ciudad de Cucuta para los juicios orales de los delitos sexuales contra menores,
de tal forma que, la matriz legal reine los articulados anteriormente descritos, durante la
aplicacion del instrumento se determinaron dos categorias; la primera categoria es la capacidad
mental y fisica del menor teniendo como subcategoria la audiencia y en la segunda categoria se

nombrd juicio de reproche con dos subcategorias denominadas hombre y mujer.

De tal forma que, la aplicacién de dicho instrumento permitié establecer que para la primera
categoria denominada capacidad fisica y mental del menor, hace falta mas que un tipo penal que
sefiale las acciones consideradas delitos en Colombia, es decir, mediante la matriz legal se pudo
inferir que los articulados sobre delitos sexuales son claros y estan de forma expresa para que el
legislador y la sociedad prevean dichas situaciones, ahora bien, lo que no significa que dicho
texto normativo tenga una estructura o redaccion del todo arménica para un menor, pero lo que
busca el legislador, simplemente es determinar quienes cometen este delito, en qué condiciones
se comenten, como se pueden cometer, que agravantes pueden tener los delitos sexuales contra
los menores de edad, es decir, la tipificacion de los delitos sexuales contra menores permite
transmitir al juez, al fiscal y al abogado defensor en un proceso penal como debe ser el

tratamiento para los menores de edad a lo largo del proceso.

Dentro de la matriz legal se evidencia que en Colombia evidentemente no existe algun eximente
de responsabilidad ante la comision de delitos sexuales contra menores, a excepcion del
consentimiento dado por el menor de edad, pero es alli donde se entra al estudio arduo y riguroso
de la actual categoria estudiada. El legislador permite que el menor de edad en algunas ocasiones
dependiendo de su capacidad cognitiva consienta relaciones sexuales y esto no sea catalogada
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como un acceso delictivo de la libertad sexual y reproductiva de los menores de edad, y es alli
donde la matriz legal arroja como primer resultado denotando que el legislador extiende
capacidad fisica y mental en cuanto el sexo consentido pero no extiende la capacidad fisica y
mental de un menor al momento del juicio oral y durante el procedimiento, esto se debe a que, en
primer lugar exhibir a cualquier persona sea adulto o sea menor de edad ante su victimario
repercute al reflejar recuerdos generadores de una vulneracién de sus derechos prolongados en el
tiempo. Y en segundo lugar, basandose en la subjetividad de la estabilidad emocional de los
menores de edad, estos, son considerados personas de especial proteccion por la legislacion
Colombiana, asi que, el legislador no permite exteriorizar el mal recuerdo y la recreacion de los

hechos considerados delitos frente al menor de edad victima de delitos sexuales.

En este orden de ideas, siguiendo con la segunda categoria denominada reproche social,
considerado como uno de los factores determinantes para la existencia de los tipos penales
estudiados por la matriz de andlisis legal, el legislador se encargd de establecer las conductas
precisas que son objeto reprochable por todos en la sociedad Colombiana. Se concluyo en la
anterior categoria que los menores de edad carecen de madurez fisica y mental que les hace
especialmente vulnerables, lo que conlleva, a que sea el legislador quien prevea los casos
expresamente de vulneracion en la que se pueden ver inmersos los menores de edad, como lo son
los tipos penales estudiados en la matriz de anales legal; de tal forma que en la presente categoria
de reproche social se tiene como resultado que dentro del proceso judicial que se adelantan para
los delitos sexuales contra menores de edad, y sobre todo en el juicio oral que es la etapa final de
los procesos penales en Colombia, el reproche o repudio social que se le hace a esta clase de
hechos cometidos por los ciudadanos en Colombia, abusando desgarradoramente de los menores
de edad, el legislador mantiene el lente fijo en el impacto social que compromete en todo su

entorno la accion judicial adelantada por la fiscalia, el juez y el abogado defensor del victimario.

El uso de la matriz legal como instrumento para el desarrollo del objetivo especifico sobre la
explicacion del procedimiento que se sigue ante los delitos sexuales contra menores, durante los
juicios orales, en la jurisdiccion de Clcuta. Permitio equiparar que la capacidad mental y fisica de
los menores de edad victimas de delitos sexuales en Cdcuta, Norte de Santander tiene estrecha

relacion con el reproche social que hace cada ciudadano cucutefio a estos aberrantes casos de

62



vulneracion constante y sistemética de los nifios en Clcuta. En el entendido de que no se le puede
permitir al menor de edad recrear de nuevo los hechos constitutivos de delitos en su cabeza, es
decir, como resultado final segun el legislador y la sociedad es inconcebible permitirle a un nifio
concurrir a un juicio donde va tener que encontrarse con su victimario y tener que pasar por dos o
una hora recuerdos que a su corta edad y su débil mentalidad tendran consecuencias enormes para
el desarrollo pleno de sus capacidades en un futuro. Porque si bien es cierto, tal como lo
demuestra la matriz, la prevencion de los delitos sexuales contra menores persiguen un fin
constitucional como se encuentra en el articulo 44 de la constitucion politica de Colombia de
1991 que es la de asignar a los menores de edad sujetos de especial proteccion y reforzar dicha
proteccion. Por consiguiente para el legislador en Colombia y la sociedad Cucutefia, impedir que
sobre los menores de edad recaigan delitos sexuales, cumplen con los fines constitucionales de
Colombia y con los fines de los instrumentos internacionales sobre la proteccion de menores.
Porque si bien es cierto la ley penal establece tipos penales con penas altas para los delitos
cometidos ante estos sujetos de especial proteccion, la sociedad cucutefia también tiene
implicacion en cada asunto que entra a regular la ley. Cabe mencionar que dentro del analisis de
la matriz legal que se aplicé a los articulados 208, 209, y 210 del cédigo penal, el legislador
establece una diferencia entre menores de catorce afios y menores mayores de catorce afios, pero
basandose en el desarrollo del presente proyecto de grado se enfoca en los menores de catorce
afios por las razones constitucionales anteriormente expuestas en la redaccion de estos resultados,

sin esto considerarse como un acto excluyente de investigacion.

Entrevista estructurada

A continuacion se presentan los resultados de aplicacion de una entrevista estructurada a los
sujetos seleccionados para el desarrollo del objetivo, los cuales son un juez penal del circuito de
Cucuta, una fiscal especializada en delitos sexuales y un defensor de familia, adscritos al centro
de atencion a delitos sexuales- CAIVAS. Para que se explique el procedimiento que se lleva a
cabo en los delitos sexuales contra los menores, en el juicio oral. Al permitir este instrumento
obtener informacion directamente de los diferentes sujetos que entran en este proceso para poder
hacer una valoracion correcta de los diferentes ambitos o rubros en los cuales se mueve este
proceso, ya sea desde un punto de vista de investigador que busca el castigo de la conducta

atipica como lo es el fiscal delegado para estos asuntos o en el caso de un defensor de familia que
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busca la proteccion el menor y su no re victimizacion o el juez encargado de fallar que busca que

se proteja los preceptos constitucionales del debido proceso

Para esto la fiscalia en el momento de recaudar su informacién o material probatoria, tiene en
cuenta siempre los derechos y garantias del menor al sufrir este tipo de crimenes, siempre
basandose en un proceso de especial proteccion, adecudndose a las diferencias que puedan haber
entre los menores entendiendo que cada uno de estos es un individuo especial y diferente,
regulando su manera de proceder ya sea dependiendo de las condiciones fisicas o
socioeconomicas del menor o su edad en el momento de la ocurrencia del tipo penal al variar la
capacidad cognitiva de estos segun su desarrollo, garantizando de esta manera una atencion

especializada.

Sin embargo se pueden generar circunstancias que el menor no desee, participar en el juicio oral,
la ley establece se tiene que tomar el testimonio del menor como prueba de referencia, evitando
de esta manera que se vuelva a someter al menor a recordar momentos traumaticos o sea obligado
a participar en un juicio el cual no quiere hacer parte, esto sin que de alguna manera se perjudique
la accion de la fiscalia al estar su primer testimonio siendo parte en el proceso penal. Aclarando
siempre que la intervencion del menor en el curso del proceso penal solo se da en dos situaciones
como lo son en la parte de investigacion y en el momento del juicio oral, salvaguardandose
siempre que el menor recuerdes hechos que puedan dejar secuelas a lo largo de su vida por lo
tanto puede decirse que en Colombia las intervenciones del menor son pocas, siempre en miras
de salvaguardar sus derechos al ser este proceso de testimonio o rememoracion de los hechos
cumplida a través de protocolos especificos y ejecutado a través de un profesional de la
psicologia para poder dar con la autoria del hecho victimizante y como procedié a cometer el
delito o el estado del menor antes y después del mismo para poder evaluar el impacto de este en
el mismo, advirtiendo que no se debe someter al menor a exageradas entrevistas que puedan
generar un dafio a sus derechos primordiales y de primacia como lo manifiesta nuestro
ordenamiento juridico. Y en los casos que este no desee por razén del hecho al que fue victima,
volver a expresar las situaciones o el delito al cual fue expuesto, su primer testimonio como se
sefiala previamente puede ser tomado como una prueba de referencia. Evitando de esta manera

que se interrumpa el proceso y se vuelva a victimizar al menor.
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La legislacion colombiana en la ley 906 del 2004 aconseja que se maneje una sola entrevista,
sobre esto mediante la entrevista que ha sido aplicada el defensor de familia aconseja que solo se
realice una vez que por los intereses superiores de los nifios o los menores al ser sujetos victimas
de una conducta terrible y que requieren de un apoyo terapéutico en los cuales se intentan que
traten de mejorar y sobreponerse a unos hechos traumaticos para ellos, recomendandose el menor
namero de reproducciones de este hecho para los mismos, considerando que la entrevista
recabada en las etapas iniciales del proceso contiene las herramientas necesarias para poder sacar
a adelante el juico o proceso penal, evitindose que se pueda generar impunidad y re
victimizacion en el caso de la negacion del menor a ser sometido nuevamente a la recopilacion de

los hechos.

Debido a la demora del juicio oral un menor que ha recibido un tratamiento de recuperacion afios
después debido a la demora de este, tiene que volver a ser una recopilacion del hecho
victimizante, pero las entidades encargadas llevan este proceso mediante la cdmara de gessel
evitando siempre una posible recaida por parte del menor victima. Queriéndose siempre
garantizar principios como lo es la inmediacion de la prueba por parte del juez que va fallar sobre
el delito o el defensa por parte del posible victimario al tener una recopilacion mas reciente que
permita una correcta recopilacion de los hechos en los cuales se trata el proceso penal.

Todo esto mediante el protocolo que utiliza la fiscalia general de la nacidn para adelantar las
pesquisas referentes al caso en concreto para que los profesionales del equipo psicosocial de la
defensoria de familia que estd conformado por el psicélogo, por el trabajador social y el
nutricionista, realicen las valoraciones iniciales al nifio, nifia y adolescente, entre esas
valoraciones iniciales incluyen una entrevista con la psicéloga especialista de la unidad de caivas
por parte de bienestar familiar quien mira su afectacion emocional y otras areas factores
protectores y lo concerniente para mirar esto la situacion actual de Salud Mental del nifio nifia y
adolescente por lo general se trata de no indagar sobre la situacion sobre el hecho ocurrido pero
hay situaciones donde es importante para el profesional conocer la situacién Entonces se ahonda
un poquito en eso, eso en aras de que con esos IiNnsumos que esa valoracion iniciales sean
trasladadas al defensor de familia quién toma medidas de proteccion y restablecimiento derechos

a favor de ese nifio nifia y adolescente.
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Al ser el procedimiento de recoleccion o recopilacion de informacion sometido al rigor que
requiere por ser un menor el cual tienen prelacion o primacia en sus derechos, se pueda obtener
que en Colombia el procedimiento aplicados por los diferentes entes que buscan su proteccion de
caracter garantista, buscando siempre que no se re victimice al mismo y no reviva de manera
ligera sus experiencias o su pasada dificil, siendo la funcidn primordial de los diferentes actores
el ser garantes de sus debido proceso y su posible recuperacion ante un hecho tan fuerte y un
sujeto en especial estado de indefensién. Como lo aclara la ley de infancia y adolescencia, que es

el cadigo que busca la garantia y fija el proceso de proteccion de los nifios y nifas.

Por lo tanto la proteccion del menor es lo principal en el momento de que se acometa el proceso
penal, pero esto no desconoce principios rectores como el de inmediatez en el cual el juez se
apersona del material probatorio mas sin embargo los legisladores y funcionarios prevén que
ninguno de los dos aspectos se afecten al mantener la primera entrevista obtenida por medios
rigurosos sea prueba referencial o la posibilidad del menor que sea entrevistado por medio de las
SATAC para que en el momento del juicio se le garantice lo méas posible sus derechos al ser un

sujeto de especial proteccion

4.1.3. Importancia de la entrevista de las menores victimas de delitos sexuales en la etapa
preliminar como prueba documental durante la etapa de juicio oral, frente a su

posible revictimizacion.

La entrevista se encuentra reglamentada en el codigo de procedimiento penal, ley 906 de 2004; el
Articulo 206 establece: “cuando la policia judicial en desarrollo de su actividad considere
fundadamente que una persona fue victima o testigo de un delito o que tiene alguna informacion
util para la indagacion o investigacion que se adelanta, realizara entrevista con ella, y si fuera el
caso, le dara la proteccion necesaria”. Dicha entrevista debe ser realizada en los medios idoneos

para registrar los resultados de la investigacion, es decir medios audiovisuales.

El Paragrafo 1 del articulo anterior establece, “en atencion a la proteccion de la dignidad de los
nifios nifias y adolescentes victimas de delitos sexuales, la entrevista forense serd un elemento

material probatorio al cual se accede siempre y cuando sea estrictamente necesario y no afecte

66



los derechos de la victima menor de edad, lo anterior en aplicacion de los criterios de articulo 27

el codigo procedimiento penal”.

Cuando un menor es victima de delitos sexuales e inicia el proceso penal principalmente se
hace una entrevista la cual es en Camara Gesell que es un lugar privado donde el nifio no tiene
contacto con el presunto agresor ni con ninguna otra persona, por lo tanto es responsabilidad de
la fiscalia y del Bienestar Familiar usar los mecanismos adecuados para que el menor no vea a
su agresor antes de iniciar la entrevista y de esta manera no puede afectar su estado emocional

ni el relato que vaya a decir.

La Camara Gesell es el lugar ideal para que el menor se sienta protegido y no sea perturbado
por otras personas, por esa razén la entrevista se hace estando presente solo el menor y el
defensor de familia el cual se encarga de que los derechos del nifio, nifia o adolescente sean
respetados. Lo cual esta reglamentado en el articulo 150 del Cédigo de infancia adolescencia es
decir la ley 1098 de 2006, donde se establece que para entrevistar a un nifio nifia o adolescente
debe estar acompafiado por el defensor de familia, esa entrevista se debe realizar por Unica vez
con el fin de no re victimizar al menor ya que cuando el menor vuelve a contar los hechos o a
relatar ese momento amargo que ha pasado después de un tiempo de recuperacion puede
recordar momentos que lo puede llevar a una etapa de negacion donde no quiera seguir

hablando del tema y resulte siendo contraproducente para el ente acusador.

El protocolo utilizado para recolectar el testimonio del menor victima de delitos sexuales es
aplicado por el Instituto colombiano del bienestar familiar mediante el formato SATAC que es
un protocolo semiestructurada que tiene unas preguntas basicas para lograr obtener la
informacién que se desea del menor de manera pausada sin presionarlo con las preguntas, la
intencion es ganarse poco a poco la confianza para que el menor de manera Auténoma vaya

contando lo sucedido.

El Bienestar familiar trabaja en estos casos donde los menores son victimas de delitos en
compafiia de un equipo de profesionales que esta conformado por el psic6logo, trabajador social
y nutricionista, los cuales realizan las valoraciones pertinentes al menor y entre esas

valoraciones esté la entrevista con la psicéloga especialista de la unidad de CAIVAS, que valora
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el impacto psicoldgico que ha tenido el menor, como eso afecta su entorno social y que
posibles consecuencias puede traer para el nifio ese abuso que ha sufrido. De igual manera, es
muy importante que el profesional que toma la entrevista sea una persona capacitada que tenga
las palabras adecuadas para brindarle al menor un ambiente tranquilo y de proteccién ya que
durante todo este proceso penal lo relevante es que el menor victima de abuso sexual tenga una

proteccion integral y se haga el restablecimiento de derechos necesario para el caso en concreto.

La entrevista que se toma en la etapa preliminar es la prueba fundamental que se debe tener en
cuenta en delitos sexuales contra menores ya que es el primer momento donde el menor da su
relato, expresa sus sentimientos y ahi inicia el proceso gue se realiza tanto administrativo como
penal. Esta entrevista debe ser usada durante la etapa del juicio oral para qué pase de ser un
elemento material probatorio a prueba como tal.

La ley 1652 del 12 de julio de 2013 reglamenta las disposiciones acerca de la entrevista y el
testimonio en procesos penales de nifios nifias y adolescentes Victimas de delitos contra la
libertad integridad y formacidn sexual, esta ley regula lo relacionado a la entrevista, haciendo
referencia a que se debe hacer en Camara Gesell, qué es el espacio fisico acondicionado para
que el menor tenga la privacidad necesaria. Esta ley menciona algo muy importante, como lo es
el paragrafo 20 el cual establece que en la etapa de indagacion o investigacion, el menor podra
ser entrevistado preferiblemente por una sola vez y de manera excepcional una segunda

entrevista pero se debe tener en cuenta el interés superior del menor.

Es indispensable resaltar la sentencia T - 117 de 2013 de la Corte Constitucional, la cual destaca
que la entrevista o el interrogatorio que se le realiza al menor victima de delitos sexuales debe
realizarse teniendo en cuenta principalmente sus derechos con el fin de evitar que se causen
dafios mayores a la victima. La corte considera que el proposito de la entrevista es obtener una
informacidn detallada respecto de los hechos que van a ser objeto de investigacion, la entrevista
arroja datos importantes que demuestran las condiciones del menor victima y se valtan alli sus

miedos, los posibles trastornos que surgieron como consecuencia del abuso sexual.

Por esa razon, la Cote considera necesario que existan unas pautas constitucionales y legales que

se puedanutilizar en determinados eventos donde es necesario valorar con plenos efectos las
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entrevistas o versiones rendidas anteriormente, ya que hay que tener en cuenta el dafio que puede
causar el hecho de que el menor acuda a la audiencia a relatar lo sucedido provocando que

recuerde el evento traumatico.

La legislacion penal reglamentado la prueba de referencia la cual es una declaracion que se
realiza fuera del juicio oral y es utilizada con el fin de probar algin elemento del delito que se
estd investigando, lo mas importante de la prueba es que se realiza cuando ese testimonio coa
peligro de que en un futuro no pueda estar presente en el juicio oral. Seria importante que esta
prueba se tuviera en cuenta en este tipo de delitos sobre todo cuando hay victimas menores de
edad, con el fin de tener en cuenta el interés superior del menor y de no revictimizar ese nifio que

ya ha tenido que dar una primera entrevista en los actos de investigacion

Si se analiza la entrevista desde el punto de vista probatorio en el proceso penal es demasiado
significativa que se realice en el juicio oral, ya que se va a incluir como una prueba ante el juez

para que a través de sus conocimientos pueda inferir la responsabilidad del acusado.

La Fiscalia considera que el objeto de que el menor dé su testimonio en el juicio oral, es
determinar la autoria y la responsabilidad que tiene el acusado, ya que el menor victima es el
principal testigo de los delitos de connotacidn sexual y teniendo en cuenta que estos delitos son
cometidos a puerta cerrada y solamente hay dos testigos la victima y el agresor; en la Fiscalia
CAIVAS de Cucuta, en la mayoria de ocasiones prefieren llevar al menor al juicio oral para que
de su testimonio por supuesto ante la cAmara Gesell, con el objetivo de persuadir al juez, dandole
a entender de una manera mas clara las emociones del menor y los comportamientos que tenga
cuando le estan realizando las preguntas pero también hay que tener en cuenta las emociones del

menor y el deseo de no querer recodar lo sucedido.

Durante las entrevistas realizadas a los funcionarios judiciales de la ciudad de Cucuta se puede
notar que son reiterativas las manifestaciones que realizan respecto al interés superior del menor
y el deber que tienen de garantizar sus derechos y son conscientes que una segunda entrevista o
que el menor de un segundo relato puede llegar a ocasionar una re victimizacién; por otro lado el
Juez Penal del Circuito considera desde su punto de vista probatorio y neutral que debe ser

garantista de los derechos no so6lo el menor sino tambien del acusado.
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Como recomendacion el funcionario del Bienestar familiar sugiere de qué de conformidad con el
cddigo de infancia y adolescencia y teniendo en cuenta el interés superior del menor, se realice
una Unica entrevista la cual se ejecuta en los actos investigativos y esa misma sea utilizada en la
etapa de juicio oral, con el fin de evitar que el menor relate de nuevo los hechos en la audiencia

de juicio oral.

A luz de la jurisprudencia, la sentencia de Casacion con N° de providencia SP3332-2016 hace
alusion a las declaraciones de menores de edad victimas de delitos sexuales, ya que cuentan con
una proteccion especial y son sujetos de derechos a nivel internacional, respecto a las entrevistas
rendidas fuera del juicio oral, no cabe duda que constituyen prueba de referencia, porque encajan

en la definicién.

Al tenerse en cuenta como material probatorio la entrevista forense realizada a las victimas de
delitos sexuales menores de edad, se esta garantizando su interés superior y la calidad de sujetos
de mayor proteccion, sin desconocer las garantias que tiene el acusado, como la contradiccion, el
acceso a la administracién de Justicia, entre otras; ya que con la entrevista inicial rendida por el
nifio, nifia o adolescente victima se puede realizar el debate probatorio a través del informe

rendido y por supuesto se permite el interrogatorio a la persona idénea que la llevo a cabo.

La entrevista realizada en la etapa preliminar a menores victimas de delitos sexuales, se puede
llevar al juicio oral como prueba de referencia, siendo estd una excepcion al principio de
inmediacion del juez, toda vez que la legislacion penal Colombiana en el articulo 438, menciona
cuando procede de manera excepcional y el item E, hace alusion que es admitida cuando un
menor de 18 afios es victima de delitos contra la libertad, integrad y formacion sexual tipificados
en el titulo IV del cédigo penal; por lo tanto es evidente que la ley lo permite y con el fin de no
causar una re victimizacion en ese menor que ya paso por un momento traumatico, con esta
prueba de referencia no se vulnera ningln derecho del acusado ya que tendra la oportunidad de

gue su abogado contrainterrogue a la persona que realizo la entrevista.

Ante todo, hay que tener en cuenta la funcion que tiene cada participante del proceso penal, con
el fin de proteger los derechos de los menores de edad, en el caso de los jueces que son los
encargados de administrar justicia y son los principales garantes de los derechos de los menores,
ya que ellos son los que decretan las pruebas que se debatirdn en el juicio oral y ademas

salvaguardan los derechos de las partes involucradas.
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El proceso penal, puede llegar a ser largo y complejo, y cuando las victimas son menores de edad
y sobre todo en casos donde viven experiencias tan aberrantes, hay que garantizar principalmente
la integridad y los derechos del menor, evitando la practica de varias entrevistas para obtener
pruebas; teniendo en cuenta el articulo 44 de la constitucion politica Colombiana, el estado, la
sociedad y la familia son los principales garantes de proteger a los nifios, nifias y adolescentes y
los encargados de propender por un ambiente lleno de amor y cuidados.

La corte constitucional en determinadas ocasiones, ha analizado el tema de la prueba de
referencia que debe ser admitida en los procesos donde victimas de delitos sexuales menores de
edad, en este caso la Sentencia del CSJ del afio 2015 con Rad: 44056, hace hincapié a:

“En esa oportunidad se dejé sentado que las reglas generales sobre prueba testimonial
deben ser flexibilizadas en orden a proteger el interés superior del menor, lo que se

traduce en la posibilidad de incorporar como prueba sus declaraciones anteriores”.

Teniendo en cuenta, el codigo de procedimiento penal, normalmente en la audiencia preparatoria
se decretan los testimonios que seran escuchados en la audiencia del juicio oral y en la préactica de
la ciudad de Cucuta, la Fiscalia solicita que sea escuchada el nifio, nifia o adolescente victima con
el fin de que el juez pueda persuadir sus emociones y comportamientos; toda vez, que la regla
general aplicada segun lo establecido en la ley 906 de 2004, es que todos los testigos pertinentes
se presenten en la audiencia del juicio oral para que la contraparte tenga la oportunidad de
escuchar los testimonios y manifestar el contrainterrogatorio o las posibles dudas que pueda tener

sobre la acreditacion o veracidad del testigo.

Para toda regla hay una excepcion, y con el objetivo de garantizar un proceso ameno para el
menor victima de delitos sexuales y la garantia de sus derechos fundamentales, la legislacion ha
establecido que se puede utilizar esa entrevista inicial que rindi6 cuando se inicio la investigacion
en el juicio oral, teniéndose como prueba de referencia y por supuesto asegurando que el menor

no sea re victimizado.

En concordancia con la legislacion Colombiana y distintos tratados y normas internacionales que
existen respecto a la proteccion superior de los menores, se ha logrado la creacion de medidas

necesarias para llevar a cabo un amparo a nifios, nifias y adolescentes, evitando una re
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victimizacion. La Sentencia de la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal SP2709-
2018 del afio 2018, como M.P Patricia Salazar Cuellar , ha hecho referencia a que:

“(...) ha sido un querer comun internacional proteger a los menores de edad victimas de
delitos sexuales, atendiendo béasicamente dos aspectos. En primer lugar, la corta edad de
la victima quien esta en formacién fisica y psicoldgica y, en segundo, la ignominiosa
naturaleza de esos comportamientos sujetos a reproche penal, la cual afecta negativamente

el desarrollo personal, moral y psiquico del agredido.”

Lo que resulta mas relevante de que esa entrevista inicial sea llevada al juicio oral como prueba
de referencia, es el hecho de que el menor victima de delitos sexuales no tenga que ser llevado al
juicio oral a dar su testimonio, ya que iniciando el proceso penal conto todo lo relacionado con

los hechos que son objeto de investigacion.

Cuando los nifios son llevados al juicio oral, después de haber pasado un tiempo donde han
logrado una recuperacion, el tramite procesal puede llegar a ser re victimizante para el menor y su
familia, ya que con el solo hecho de recordar lo sucedido se estd presentando una vulneracion de

sus derechos y puede suceder que el menor no quiera hablar y se presente un poco aterrado.

Es indiscutible que para el ordenamiento juridico Colombiano y también el internacional, hay una
necesidad de eludir el hecho de que el menor se presente a la audiencia de juicio oral y rinda su
testimonio ante Camara Gesell, ya que cuando los nifios, nifias y adolescentes han sido victimas
de delitos tan aberrantes como los abusos sexuales dan una entrevista inicial con la persona
competente y después inician el proceso administrativo de restablecimiento de derechos; por lo
tanto, teniendo en cuenta jurisprudencias y doctrinantes no es recomendable que sean

interrogados varias veces sobre los mismos hechos, toda vez que pueden ser re victimizados.

Ha surgido el interrogante para las Salas de la Corte Suprema de Justicia, si las declaraciones
rendidas por el menor antes del juicio oral pueden ser admitidas como prueba para ser debatida

en la audiencia de juicio oral, la Sala se pronuncia de la siguiente manera:

“(...) La Sala considera que si, por las siguientes razones: En primer término, por la
vigencia del principio pro infans, de especial aplicacion en atencion a la corta edad de la
victima y la naturaleza de los delitos investigados, Aunque el principal efecto de la

aplicacién de este principio es que el nifio no sea presentado en el juicio oral, el mismo
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adquiere especial relevancia cuando el menor es llevado como testigo a este escenario,
porque una decisién en tal sentido incrementa el riesgo de que sea nuevamente
victimizado y, en consecuencia, obliga a los funcionarios judiciales a tomar los

correctivos que sean necesarios para evitarlo”.

“(...) La Sala concluye que las declaraciones rendidas por fuera del juicio oral por un nifio
victima de abuso sexual, son admisibles como prueba, asi el menor sea presentado como

testigo en este escenario”.

El hecho de llevar al nifio, nifia 0 adolescente a la audiencia de juicio oral y que éeste se demuestre
un poco renuente a relatar los hechos, no solo puede llevar a una re victimizacion; de igual
manera se puede resultar alterado el proceso penal ya que el menor no esta en la capacidad de
relatar los hechos de la misma manera como lo hizo en otro momento, toda vez que puede no
recordar de la misma manera ya que ha logrado superar el episodio y por lo tanto su mente o su

psiquis logra eliminar de sus pensamientos la situacion.

En consecuencia, después de analizar las posibles consecuencias tanto para el menor, como para
su familia o el mismo proceso penal se puede deducir que no es necesario que el menor vaya al
juicio oral a relatar los hechos, ya que con la entrevista realizada en la etapa de investigacion es
admisible segun los requisitos de la prueba de referencia, asi que puede ser debatida en el juicio

oral.

4.2. Discusién

Manejo institucional que se le da a los testimonios de los menores de 14 afos, en el marco de
procesos por delitos sexuales

En el proceso penal cuando un menor es victima de un delito sexual, en la etapa preliminar se
recolectan los elementos materiales probatorios necesarios para determinar la tipicidad de la
conducta, uno de ellos es la entrevista que se les practica a los menores con respecto a ese hecho
que fue inicialmente denunciado. La entrevista como elemento material probatorio se lleva a cabo
por expertos es su mayoria psicologos de la entidad estatal que estan a cargo de la investigacion y

restablecimiento de derechos de ese menor que fue presuntamente victima de un delito sexual.
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Por ello con respecto a la entrevista forense rendida por menor victima de delitos sexuales, la

Corte Constitucional en sentencia T-117 de 2013, sefialo que es:

“(...) Declaracion libre y espontdnea del menor sobre los hechos materia de
investigacion. La Entrevista forense a la victima en el proceso penal es un elemento
central al inicio de la actividad investigativa, ya que de la informacion obtenida de esta
fuente primaria, la autoridad judicial se podra formar una vision de los hechos, las
personas que participaron, las posibles motivaciones y un sin nimero de antecedentes que
le servirdn para comenzar a desarrollar hipdtesis de trabajo, y con ellas dar las
instrucciones preliminares a los organismos auxiliares para que se efectlen las primeras
diligencias investigativas. El objetivo de llevar a cabo una entrevista es obtener
informacidn veraz, en tiempo, modo y lugar de los hechos motivos de investigacién esto
debe llevarse a cabo dentro de un &mbito de respeto y dignidad, en el que se tenga en
cuenta por el entrevistador el nivel de desarrollo cognoscitivo, linglistico, de
razonamiento de conocimiento y emociones del nifio entendiendo la prioridad que tienen

los derechos de los nifios”.

Para entrar analizar el manejo institucional que se le da al testimonio que rinde el menor cabe
mencionar que este Ultimo es de vital importancia para esclarecer los hechos en la etapa
preliminar del proceso penal, ya que constituye una prueba esencial y como tal tiene un enorme
valor probatorio al momento de ser analizada en conjunto con las demas pruebas que se hayan

obtenido legalmente y que obren en el expediente.

Las entidad estatal encargada de adelantar la investigacion y por lo tanto de la entrevista de los
menores victimas de delitos sexuales es la Fiscalia General de la Nacion, en su centro de atencion
integral a victimas de violencia sexual- CAIVAS, el cual inicialmente en la etapa preliminar
mediante ordenes a policia judicial, es el psicdlogo forense especializado quien realiza esa
primera entrevista al menor victima de delitos sexuales, mediante el protocolo SATAC, el cual es
utilizado no solo por la Fiscalia General de la Nacion, sino también por el Instituto Colombiano
de Bienestar Familiar, la Policia Nacional, el Instituto de Medicina Legal y Ciencias Forenses y
en lo general por los jueces de la Republica, en materia del reconocimiento del valor probatorio
en la accion penal. Este protocolo es semiestructurado y consta de una serie de preguntas para
abordar la situacion de abuso a la cual fue sometido el menor, este se desarrolla en cinco
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momentos, el primero, llamado simpatia, donde se busca entrar en una fase de confianza y
comodidad con el menor para que este se pueda expresar con total libertad y espontaneidad su
testimonio, el segundo, identificaciones anatomicas, este tiene como tal dos propositos
inicialmente determinar el nivel de entendimiento del menor para distinguir los sexos y por otro
lado entablar un lenguaje comun en lo referente a las partes del cuerpo, el tercero, la fase de
indagacion de los tocamientos, el cuarto el escenario de abuso y como quinto el cierre, el cual

consta de educar el menor en lo referente a su seguridad personal.

La entrevista tomada al menor victima de delitos sexuales tiene su fundamento en la ley 1652 de
2013, en la cual se dictaron disposiciones para la toma del testimonio y entrevista de los menores

en el proceso penal. Esta ley es muy enfatica en establecer que:

“La entrevista forense de nifios, nifias o adolescentes victimas de violencia sexual sera
realizada por personal del Cuerpo Técnico de Investigacion de la Fiscalia General de la
Nacion entrenado en entrevista forense en nifios, nifias y adolescentes, previa revision del

cuestionario por parte del Defensor de Familia sin perjuicio de su presencia en la diligencia.

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

entrevistador especializado”

Aunando en lo anterior es importante que los psicologos que recepcionan la entrevista al menor
victima de delitos sexuales cuenten con una capacitacion en el tema, ya que esta es determinante
no solo para el curso del proceso sino para evitar una vulneracion a las garantias y derechos que
tienen los menores, es por esto, que aqui entra a jugar un papel de vital importancia el Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar quien es otro ente estatal que brinda asistencia psicosocial a
los menores victimas de delitos sexuales en el proceso administrativo de restablecimiento de

derechos.

El defensor de familia del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar es clave para la toma de la
entrevista y testimonio de los menores dentro del proceso penal puesto que dentro del marco de la
ley 1652 de 2013, le corresponde revisar el cuestionario antes de la entrevista, para que no se
vulneren o se pongan en peligro los derechos del nifio, nifia 0 adolescente victima de delitos

sexuales que va a ser entrevistado, conjuntamente, este podra estar presente en la entrevista como
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garante de los derechos a la intimidad, dignidad y demas derechos fundamentales del nifio, nifia o
adolescente.

Teniendo en cuenta la ley mencionada anteriormente, preferiblemente se hace la entrevista una
sola vez y de manera excepcional se puede realizar una segunda entrevista, pero en la practica se
puede observar algo distinto; si bien es cierto la unidad CAIVAS de la fiscalia es la encargada de
ser el ente acusador en casos de abusos sexuales, pero en la etapa de juicio oral, la fiscalia
considera importante llevar al menor para que relate nuevamente los hechos, ya habiendo una
entrevista con anterioridad y es el juez quien a través del principio de inmediacion quien
interpreta las actitudes el nifio, nifia o0 adolescente; otro objetivo, de que el menor vuelva a contar
lo sucedido en el juicio oral es preservar los derechos del acusado, por qué su abogado tendra la

oportunidad de contrainterrogar al menor.

Sin embargo, la vulneracion que puede sufrir el menor durante el proceso penal es evidente ya
que el proceso penal se puede tornar tedioso y largo, en algunas oportunidades el juicio oral
puede demorarse varios afios después de la primera entrevista y durante todo este tiempo que ha
pasado el menor de edad ha tenido un tiempo de rehabilitacion que es el llamado restablecimiento
de derechos por parte del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, para intentar olvidar ese

hecho por el que tuvo que pasar.

El testimonio del menor en el juicio oral como medio probatorio debe ser tomado GUnicamente por
el defensor de familia y solo formulara las preguntas que no sean contrarias al interés superior del
menor que rinde la entrevista o testimonio, esto bajo lo estipulado en el articulo 150 de la ley
1098 de 2006, la cual consagra el Cédigo de Infancia y Adolescencia y ademas se debe contar
con los medios idéneos para la recepcion del mismo, como la cdmara Gesell, en aras de
salvaguardar los derechos del menor ya que teniendo en cuenta el articulo 194 del mismo codigo

establece:

“en las audiencias en las que se investiguen y juzguen delitos cuyas victimas sea una
persona menor de dieciocho (18) afios, no se podra exponer a la victima frente a su
agresor, se debera utilizar medios tecnoldgicos y el nifio, nifia o adolescente debe estar
acompafiado de un profesional especializado que adecte el interrogatorio vy
contrainterrogatorio a un lenguaje comprensible a su edad, y solo si el Juez considera

conveniente podran estar los demas sujetos procesales”.
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Es claro que la actuacion del Defensor de Familia tiene como fundamento esencial la proteccion
integral de los derechos de los menores de edad, pero que asi mismo en el ambito de los procesos
judiciales, cualquiera que sea su naturaleza, la posibilidad y oportunidad de intervencion que
consagra la ley, este debe actuar siempre acorde con la direccion del proceso que ejerce el juez o

la fiscalia y no a solicitud de la defensa.

En este orden de ideas y teniendo en cuenta las consideraciones de orden legal, es preciso indicar
que solo el Fiscal o el Juez son las autoridades competentes y son quienes podran solicitar y
ordenar la entrevista o declaracion de los menores de edad dentro de los juicios penales, motivo
por el cual un investigador privado no puede realizar entrevistas a los menores de edad ya que
como se menciond anteriormente se debe salvaguardar los derechos de los menores en este caso
victimas de delitos sexuales y si bien es cierto no existe fundamento legal que establezca que el
ministerio publico o la defensa puedan exigir la intervencion del defensor de familia del Instituto
Colombiano de Bienestar familiar por fuera de lo dispuesto en la ley y el juez competente.

Si en algin momento el Defensor Publico o el apoderado judicial, pueda requerir declaraciones
adicionales en las que deban intervenir menores de edad, para obtener la practica de dicha prueba,
se deberd contar con la autorizacion del Juez de Control de Garantias, el Juez conocimiento o el
Fiscal encargado del caso, esto teniendo en cuenta el principio de libertad de armas en el proceso
penal, el cual la Corte Constitucional en sentencia C-118 de 2008, sefialo que el principio de

libertad de armas:

"Constituye una de las premisas fundamentales del proceso penal acusatorio, y esta dirigido
a garantizar que el acusador y el acusado tengan a su alcance posibilidades reales y ciertas
para ejercer sus derechos y las herramientas necesarias para situarse en un equilibrio de
poderes y hacer respetar sus intereses. Este principio supone la existencia de dos partes en
disputa y se estructura como un mecanismo de paridad en la lucha, de igualdad de trato entre
los sujetos procesales o de justicia en el proceso por lo que resulta evidente que la igualdad
de armas entre la defensa y la Fiscalia se concreta y se hace efectiva principalmente en la

etapa del juzgamiento”.

Para concluir el manejo que se le da al testimonio de los menores victimas de delitos sexuales por

parte de las instituciones que investigan y orientan el proceso, como regla general deben tener en
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cuenta el principio del interés superior del nifio con el fin de que la participacion del menor en el
proceso penal no sea simplemente de manera simbdlica, sino de manera real y efectiva

respetando todos sus derechos y garantizando justicia.
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REFLEXIONES FINALES

La presente investigacion en su inicio se propuso como objetivo principal analizar el manejo
institucional de la re victimizacién a menores victimas de delitos sexuales, en la etapa de juicio
oral, en Cucuta, siendo los delitos sexuales uno de los fendmenos sociales que suceden con
mayor frecuencia, de los cuales en su acontecer diario son victimas los nifios nifias y adolescentes
de nuestra ciudad, para lo cual era imprescindible realizar un andlisis dogmatico, gramatical del
contenido normativo de los delitos sexuales en contra de menores contemplados en la ley
Colombiana en proteccién del bien juridicamente tutelado que es la integridad sexual, que nos
permitiera tener una nocion mas amplia de los alcances juridicos en relacion al problema
planteado; en mencionado estudio legal, normativo, jurisprudencial asi como de los criterios
auxiliares se logré instruirse que en el imprevisto que suceda una transgresion que vulnere o
violente los derechos sexuales o reproductivos de los menores de 14 afios, la legislacion penal
establece tipos penales y altas penas. En consecucién al desarrollar el analisis normativo del
ordenamiento juridico Colombiano en concordancia con la proteccion de los nifios nifias y
adolescentes se evidencio que responden coherentemente y en armonia obedeciendo a un fin
constitucional por cuanto el articulo 44 constitucional sefiala a los menores como sujetos de
especial proteccion los cuales gozan de unos derechos fundamentales que prevalecen sobre los
derechos de los demaés.

Para comprender el problema planteado resulto pertinente explicar el procedimiento que se sigue
en delitos sexuales contra menores, durante los juicios orales, en la jurisdiccion de Cucuta,
regulado por la legislacion Colombiana, desarrollado constantemente por la jurisprudencia de las
altas cortes, amparado por la constitucion politica de 1991 en concordancia con los tratados
internacionales ratificados por nuestro pais en virtud de la proteccion del interés superior de los
NNA, se percibio diferentes aspectos relevantes tales como que nuestro sistema penal acusatorio
desarrolla el procedimiento teniendo como base fundamental los principios rectores, Es
conveniente disipar que los principios rectores del procedimiento penal, “son desarrollo de la
parte dogmatica de nuestra constitucion politica, la cual consagra los derechos y garantias
minimas para todo tipo de proceso o procedimiento juridico mas cuando se trata del

enjuiciamiento criminal de los ciudadanos, donde se deben materializar garantias como la
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presuncion de inocencia, libertad personal, juez natural, defensa por nombrar algunos, tienen la
doble connotacion que ademas de ser principios derechos y garantias constitucionales tienen un
desarrollo legal” (Jaén, 2006, p. 44), asi las cosas se observd que estos principios se
materializan en el proceso penal teniendo como fin Gnico la correcta administracion de justicia
como valor superior del ordenamiento juridico, que a través de los operadores de justicia se vela
por garantizar el cumplimiento de un debido proceso que proteja el interés superior y los
derechos los NNA victimas delitos contra su libertad, integridad y formacién sexuales dentro del

proceso penal.

Quedo en evidencia que en cumulo de oportunidades las victimas no desean comparecer, para
evitar recordar los hechos razén por la cual los familiares optan por no subyugar al NNA a un
traumatismo. En razén de lo anterior con una mayor frecuencia el testimonio que el menor ha
rendido en entrevista en camara gessell entra de manera directa al proceso a través de la prueba
de referencia, la ley establece que se haga uso del testimonio del menor como prueba de
referencia sin requisito de fundamento las razones de la no comparecencia del menor, “La
jurisprudencia ha expresado que la denominada prueba de referencia tiene un caracter
excepcional, en tanto el sistema acusatorio procura que la totalidad de las pruebas sean directas
y colectadas en el juicio oral, para materializar principios como la inmediacion y la
concentracion de la prueba, ampliamente analizados en esta providencia. En efecto, la Corte
Constitucional ha explicado que la prueba de referencia “representa una delicada excepcion a la
regla general” de la inmediacion de la prueba, al tiempo que “dificulta intensamente la
contradiccién y altera de este modo las exigencias del principio de concentracion, para que en
un tiempo continuo, en el espacio de la audiencia oral, se lleven los hechos al proceso a través

de pruebas que los determinen de modo directo”

80



RECOMENDACIONES

1. Al realizar el andlisis de la legislacion colombiana que regula la proteccién constitucional
a los nifios, nifias, adolescentes victimas de delitos contra su libertad, integridad y
formacion sexuales, el contenido normativo de los tipos penales, su clasificacion, su
descripcion gramatical, la tipicidad, la punibilidad, su procedimiento, asi como todo esto
se materializa en cada etapa del proceso, si bien es cierto el ordenamiento juridico tiene
un fin Unico y armonicamente este se desarrolla a través de las diferentes reformas
legislativas y de los distintos pronunciamientos de la Corte, se considera que resulta
pertinente que los administradores de justicia en el pais que son a quienes le corresponde
dar cumplimiento a los fines constitucionales haciendo uso de la funcion interpretativa
los principios rectores que rigen todo el procedimiento, corresponde a estos ejercer su
funcion como operadores judiciales velar por el estricto cumplimiento de cada garantia el
cual gozan los NNA, los cometidos constitucionales son coherentes con los tratados
internacionales y todo el marco normativo, con ciertos vacios juridicos, tarea de la cual la
Corte ha ido desarrollando a través de sus diferentes fallos , ahora es menester que los
operadores de justicia en cada etapa de procedimiento penal den aplicabilidad efectiva al
sistema normativo el cual consideramos debe atender a la realidad social, en ese sentido
es fundamental que quienes administran justicia logren interpretar coherentemente el
espiritu y la finalidad con la cual fue creada la norma en concordancia con el contexto
social concreto; siendo quienes estan ateniendo esta
Problematica social los cuales observan directamente los diferentes vacios, incoherencias
o conflictos que se presente al momento de realizar una interpretacion entre reglas y
principios del derecho, son los mas idéneos para presentar las respectivas reformas que
requiera la normatividad para que en el momento de aplicar el derecho se logre una

correcta administracion de justicia.

2. Teniendo en cuenta que el sistema penal acusatorio desarrolla el procedimiento penal en
base en los principios rectores, lo cual garantiza al NNA se respete sus derechos y
garantias y de la prevalencia de estos de la cual goza por ser sujeto de especial proteccion

por parte del estado, si bien es cierto en cada etapa del proceso penal se vela por el
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estricto cumplimiento de cada cometido constitucional, legal y jurisprudencial; sistema
juridico que resulta ser forzoso y de estricto cumplimiento para castigar esta conducta
reprochable se estima que surge asi la necesidad que el estado cree una politica publica
criminal en la cual se trabaje mas en la prevencion del delito evitando asi mas menores
victimas de este tipo de aberraciones, educando a la sociedad sobre la importancia de la
nifiez comprendiendo esa etapa en la que el ser humano se desarrolla su formacion
psicoldgica, fisiologica y social, por ende resulta trascendental brindar a los NNA un trato

diferencial en el cual se procure vivan su etapa sin ningun percance.

Al realizar la valoracion de los medios de prueba que van a ser practicadas en el juicio
oral en la cual se debe analizar la pertinencia, admisibilidad, la conducencia de las
mismas resulta para la fiscalia 6rgano facultado, complejo la no comparecencia de la
victima a rendir su testimonio, para lo cual es menester ingresarla al proceso de manera
directa a través de la prueba de referencia siendo esto un obstaculo para el proceso pues
el juez no puede resolver de fondo soportando en prueba de referencia la cual en virtud de
su tarifa legal negativa, puede ingresar pero se debe analizar con el resto del acervo
probatorio, apreciando lo anterior es conveniente que la fiscalia realice lo ineludible para
efectuar la validez de lo que se quiere demostrar utilizando los medios de pruebas

existentes, sin causar una revictimizacién al NNA.
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S :’7 1. ¢Se debe de atender al principio de interés
=T superior del menor en la actividad probatoria

p § Fiscalia- desarrollada por la Fiscalia General de la Nacion
> @ Explicar el Caivas en las investigaciones de conductas cometidas
c:; ‘—: procedimiento que contra menores de edad victimas de delitos

S o se sigue en delitos .. | Jurispru | Juzgado . sexuales?

o -

S 3 sexuales contra P;?}(,Egdérr?' dencial | penal de Entrevi Glé:eon 2. En el evento que la victima definitivamente no
=S menores, durante ; Legal | Circuito de .| quiera rendir su testimonio en juicio ¢Qué

@ X L delitos . . sta entrevis . i

£ los juicios orales, Doctrin | Clcuta medidas toma usted como Fiscal delegado por la
o o en la jurisdiccién de sexuales al ta FGN?

@2 . : Co L

g = Clcuta. Instituto 3. ¢Considera que la recoleccion reiterada del

£ ° Colombiano testimonio del menor victima de delitos sexuales
@ © de Bienestar genera una re victimizacion?

;ﬁ g Familiar 4. ;Cual es el objeto del Testimonio del menor
S5 victima en el juicio? ;Existen otros medios de
<'s prueba que permitan prescindir del testimonio de
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la victima en el juicio para sustentar la teoria del
caso por parte de la Fiscalia?

5. ¢Considera que existe re victimizacion en
algunas de las etapas del proceso penal con los
menores victimas de delitos sexuales?

6. ¢Que se considera como re victimizacion?

e JUEZ PENAL DEL CIRCUITO
1. ¢Considera que es necesario que el menor
victima de delitos sexuales deba rendir su
testimonio nuevamente en la etapa de juicio
oral?
2. ¢ Considera viable que el testimonio inicial
rendido por el menor victima de delitos sexuales
deba tenerse como Unica prueba de referencia?
3. ¢Qué impacto genera la intervencion directa
de los menores victimas de delitos sexuales en la
etapa de juicio oral?
4. ;Como juez al momento de dictar sentencia
que nivel probatorio le da al testimonio del
menor victima de delitos sexuales recolectado
por la psicologa forense?
5. ¢Que se considera como re victimizacion?
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Revisar la
importancia de la
entrevista de las
menores victimas
de delitos sexuales
en la etapa
preliminar como
prueba documental
durante la etapa de
juicio oral, frente a
su posible
revictimizacion.

Entrevista
en
menores

Jurispru
dencial
Legal
Doctrina
I

Fiscalia-
Caivas

Juzgado
penal de
Circuito de
Cucuta

Instituto
Colombiano
de Bienestar
Familiar

Entrevi
sta

Guion
de
entrevis
ta

1. Por mandato legal del art 206 A de la ley 906
del 2004 PARAGRAFO 2°, Los NNA victimas
de los delitos contra la libertad, integridad y
formacion sexual serén entrevistados
preferiblemente por una sola vez, teniendo en
cuenta su concepto cientifico en su area
disciplinar ¢En qué circunstancias considera
usted podra realizarse una segunda entrevista a la
Victima NNA de abuso sexual?

2. ¢Existe el riesgo de ocasionar un alto impacto
emocional o de comprometer la seguridad del
menor victima de delitos sexuales, la de su
familia o de su comunidad mediante la solicitud
de su testimonio como medio de prueba en
juicio?

3. ¢Como es el protocolo que se utiliza al
momento de recolectar el testimonio del menor
victima de delitos sexuales?

4. ¢ Que se considera como re victimizacion?

5. ¢Cual es el fundamento legal para la
recoleccion del testimonio de un menor victima
de delitos sexuales en Juicio oral y que protocolo
se utiliza para el mismo?
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Anexo 2. Formato de Instrumentos aplicados

MANEJO DE LA REVICTIMIZACION A LOS MENORES VICTIMAS DE DELITOS
SEXUALES, EN LA ETAPA DE JUICIO ORAL, EN CUCUTA

Responsables: Geysa Deleny Pineda Mendoza, Andrea Katherine Prada Moncada, Denises Naiduth Largo Delgado
y Luis Armando Rios Rozo

ENTREVISTA A FISCAL
Objetivo: Analizar el manejo institucional de la re victimizacion a menores victimas de delitos
sexuales, en la etapa de juicio oral, en Clcuta
Guion de entrevista
Procedimiento en delitos sexuales
1. ¢Se debe de atender al principio de interés superior del menor en la actividad probatoria
desarrollada por la Fiscalia General de la Nacién en las investigaciones de conductas cometidas

contra menores de edad victimas de delitos sexuales?

2. En el evento que la victima definitivamente no quiera rendir su testimonio en juicio ¢Qué
medidas toma usted como Fiscal delegado por la FGN?

3. ¢Considera que la recoleccion reiterada del testimonio del menor victima de delitos sexuales
genera una re victimizacion?

4. ;Cual es el objeto del Testimonio del menor victima en el juicio? ¢Existen otros medios de
prueba que permitan prescindir del testimonio de la victima en el juicio para sustentar la teoria
del caso por parte de la Fiscalia?

5. ¢Considera que existe re victimizacion en algunas de las etapas del proceso penal con los
menores victimas de delitos sexuales?

6. ¢Que se considera como re victimizacion?
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MANEJO DE LA REVICTIMIZACION A LOS MENORES VICTIMAS DE DELITOS

SEXUALES, EN LA ETAPA DE JUICIO ORAL, EN CUCUTA
Responsables: Geysa Deleny Pineda Mendoza, Andrea Katherine Prada Moncada, Denises Naiduth Largo Delgado
y Luis Armando Rios Rozo

ENTREVISTA AL DEFENSOR DE FAMILIA

Objetivo: Analizar el manejo institucional de la re victimizacion a menores victimas de delitos
sexuales, en la etapa de juicio oral, en Clcuta

Guion de Entrevista

1. Por mandato legal del art 206 A de la ley 906 del 2004 PARAGRAFO 2°, Los NNA victimas
de los delitos contra la libertad, integridad y formacion sexual seran entrevistados
preferiblemente por una sola vez, teniendo en cuenta su concepto cientifico en su area disciplinar
¢En qué circunstancias considera usted podra realizarse una segunda entrevista a la Victima NNA
de abuso sexual?

2. ¢Existe el riesgo de ocasionar un alto impacto emocional o de comprometer la seguridad del
menor victima de delitos sexuales, la de su familia o de su comunidad mediante la solicitud de su
testimonio como medio de prueba en juicio?

3. ¢Como es el protocolo que se utiliza al momento de recolectar el testimonio del menor victima
de delitos sexuales?

4. ¢ Que se considera como re victimizacion?

5. ¢Cual es el fundamento legal para la recoleccion del testimonio de un menor victima de delitos
sexuales en Juicio oral y que protocolo se utiliza para el mismo?
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MANEJO DE LA REVICTIMIZACION A LOS MENORES VICTIMAS DE DELITOS

SEXUALES, EN LA ETAPA DE JUICIO ORAL, EN CUCUTA
Responsables: Geysa Deleny Pineda Mendoza, Andrea Katherine Prada Moncada, Denises Naiduth Largo Delgado
y Luis Armando Rios Rozo

ENTREVISTA AL JUEZ PENAL DEL CIRCUITO DE CUCUTA

Objetivo: Analizar el manejo institucional de la re victimizacion a menores victimas de delitos
sexuales, en la etapa de juicio oral, en Clcuta

Guion de Entrevista

1. ;Considera que es necesario que el menor victima de delitos sexuales deba rendir su testimonio
nuevamente en la etapa de juicio oral?

2. ¢Considera viable que el testimonio inicial rendido por el menor victima de delitos sexuales
deba tenerse como Unica prueba de referencia?

3. ¢Que impacto genera la intervencion directa de los menores victimas de delitos sexuales en la
etapa de juicio oral?

4. ;Como juez al momento de dictar sentencia que nivel probatorio le da al testimonio del menor
victima de delitos sexuales recolectado por la psicéloga forense?

5. ¢Que se considera como re victimizacion?
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Anexo 3. Acta de Validacion
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