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Resumen.

Los actos sexuales con menor de 14 afios, son més frecuentes cada dia mas de lo
imaginable, esto se presenta en todo el territorio nacional, y el Estado Colombiano ain no tiene
una estructura lo suficientemente eficaz para poder prestar el acompafamiento y la ayuda
necesaria a los nifios y nifias victimas de estas conductas delictivas, las cuales producen en los
menores, depresion, tristeza, ansiedad, etc., afectandoles de sobre manera su desarrollo social
presente y futuro. Si bien es cierto se han llevado a cabo grandes esfuerzos y existen entidades
tales como “Creemos en ti” que dedican a esta resocializacion y acompanamiento de los
menores, enfrentando uno de los lineamientos del problema el gran cimulo del ndmero de
victimas y, muy pocas las entidades para atenderlos tales como fundaciones similares a la
antedicha, tanto que esta es la Unica cuyos objetivos se enfocan en la rehabilitacion de los
menores perturbados debido al abuso sexual; aunque las entidades del Gobierno y del Estado
tratan de co-ayudar dentro de sus politicas publicas con algunas actividades ante el tema, y
aunado a la poca estructura enfocada a la rehabilitacion de los menores de edad se haya la
ineficacia por parte de algunos funcionarios tanto de entidades estatales y privadas en el

acompafiamiento para con los nifios, nifias, adolescentes. Corroborandose con estadisticas y los
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estudios realizados al respecto, por ejemplo, de acuerdo a informacién de esta entidad son mas
de 2000 nifios que son victima de este tipo de delitos al mes®, es donde se considera necesario
contar con mas apoyo, mas acompafiamiento, con funcionarios con ética dispuestos a entender,
ayudar, acompariar, a sobresaltar constantemente el reconocimiento constitucional especial de
estas personitas victimas para que puedan tener una recuperacion completa e integral social y/o
juridica, porque al incrementarles o el generar credibilidad a las futuras generaciones la
efectividad de la Ley y al ensefiarles que a traves del apoyo emocional por parte del Estado y de
la sociedad, pueden llegar a superar estos tipos de problemas, y es asi como se forjara buenos

ciudadanos.

Palabras claves: actos sexuales, ayuda, el menor de edad, Estado colombiano, victima y

sociedad.

Abstract

Sexual acts with child under 14 years, are more common every day more than
imaginable, this occurs throughout the country, and the Colombian government has not yet
efficient enough structure to provide the support and help needed to children victims of this

criminal behavior, which occur in children, depression, sadness, anxiety, etc., affecting you in on

® Fundacién creemos en ti (2012) Recuperado el dia 27 de junio de 2013 de http://www.asocreemosenti.org/ Habla
al respecto en un informe, asi: existe una realidad paralela en la ciudad: cada mes llegan en promedio 195 nifios y
nifias victimas de abuso sexual a la Asociacion Creemos en ti, responsable de recoger todos los casos de abuso en
Bogota y Cundinamarca. Desde muy temprano, 35 psicélogos asumen la tarea de entrevistar a victimas y victimarios
que habitan en las 20 localidades de la ciudad. Cada mes realizan minimo 5.000 sesiones. EI niUmero de denuncias
por abuso sexual ha ido en aumento progresivamente: en 2011 la entidad registré 2.002 casos y en 2012, 2.358. A
corte de junio de 2013 la Asociacion ha recogido 1.184 casos de abuso sexual, una cifra mayor a las de 2012 y 2011
en el mismo periodo; el afio pasado se registraron 1.105 abusos y en 2011, 1.067. Desde 1998, la Asociacion
Creemos en ti (contratada por el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar (ICBF) es la Gnica entidad que busca
rehabilitar a los victimarios y a los nifios que han sido abusados. En lo que se refiere a 2012, el Instituto Nacional de
Medicina Legal y Ciencias Forenses registré 3.326 casos de violencia sexual infantil en Bogot4, lo que quiere decir
que no todas las victimas fueron atendidas. EI panorama es méas preocupante si se tiene en cuenta que, segun la

Fiscalia, el 70% de los casos no son denunciados.


http://www.asocreemosenti.org/

how your present and future social development. While there have been great efforts and there
are entities such as "believe in you" that engaged in this re-socialization and support of children,
facing one of the guidelines of the large cluster problem in casualties and very few entities such
as foundations to serve them similar to the above, while this is the only one whose objectives
focus on the rehabilitation of disturbed children due to sexual abuse, although government
entities and the state try to co-assist in their public policies with some activities to the issue, and
coupled with the little structure focused on the rehabilitation of minors is ineffective by some
officials of both state and private entities in the accompaniment to children, adolescents .
Corroborating with statistics and studies about, for example, according to information of this
entity are over 2000 children who are victim of these crimes a month, where it is considered
necessary to have more support, more support, with ethics officials willing to understand, help,
accompany, constantly startling special constitutional recognition of these little people victims to
make a full recovery and comprehensive social and / or legal, because generating, increasing or
credibility to future generations to effectiveness of the Act and to teach them to overcome these

types of problems, forge good citizens.

Keywords: sexual acts, help, minor, Colombian, victim and society.

Introduccion.

El nifio no es propiedad de la familia. Esta no puede hacer con él lo que quiera.
El nifio es un ser humano: pertenece a la sociedad y representa su futuro.

Eduardo Galeano.

El abuso sexual constituye una experiencia traumatica y es vivido por la victima como un
atentado contra su integridad fisica y psicoldgica, y no tanto contra su sexo, por lo que constituye
una forma mas de victimizacion en la infancia, con secuelas parcialmente similares a las
generadas en casos de maltrato fisico, abandono emocional, etc. Si la victima no recibe un
tratamiento psicoldgico adecuado, el malestar puede continuar incluso en la edad adulta. Los

abusos a menores de edad se dan en todas las clases sociales, ambientes culturales o razas, pero
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especialmente se evidencia en contextos de falta de recursos (Echeblrua, & Guerrica, 2005)*. En
donde la mayoria los padres de familia también son personas de un nivel educativo minimo tanto
académico como moral y son familias muy numerosas y por esto tienen que vivir practicamente
en hacinamiento, lo que hace que se presente con mayor frecuencia este tipo de conductas contra
los menores, perfectamente en una sola habitacion vive una familia completa, de cinco (5) o seis
(6) integrantes. Es asi como se puede analizar que de los nifios abusan los padres, los padrastros,
los tios los hermanos e incluso por persona de la misma edad o menores; sin dejar atras el gran
porcentaje los nifios no viven con sus dos padres sino con uno de los dos y la pareja actual de

este.

Hasta principios del siglo XX, la definicién de abuso sexual a menores desde las dos
Opticas: la juridica y la psicoldgica, las cuales no siempre coincidian, por cuanto la valoracion
juridica de esas conductas sexuales esta condicionada por el criterio objetivable del grado de
contacto fisico entre los érganos sexuales de agresor y victima, algo que no necesariamente
correlaciona con la variacion en el grado de trauma psicologico, pero con los nuevos
ordenamientos juridicos estas dos ciencias de estudio se han ido acogiendo la una a la otra con
mas razén, al sobresaltar la ley a los nifios (as) y adolescentes a un mayor rango de valoracién
con relacion a los derechos de los demas, pues los nifios que son victima de este tipo de delitos
crecen con una cantidad de traumas los cuales en su gran mayoria influyen en su vida futura,
pues un nifio que ha sido victima de un delito de estos y no ha sido tratado de forma integral para
que pueda superarlo, en un futuro puede actuar de una forma igual o peor de cdmo lo trataron a
él (Grosman, & Mesterman ,1992)".

* Echebirua, Enrique & Guerrica Echevarria, Cristina (2005). Segin estudios recientes, estos comportamientos
crueles estan estrictamente relacionados con conocidos factores sociales y econémicos que tienden a aumentar el
nivel de estrés y de tensién en el hogar. La pobreza, el desempleo, los conflictos en la pareja, el abuso de drogas o de
alcohol.

> Grosman, Cecilia & Mesterman, Silvia (1992). Maltrato al Menor. Editorial Universidad, 1992. Después de ser
violado (a) un nifio, nifia y adolescente, experimenta profundos sentimientos de verglienza, degradacion, miedo,
rabia y desconcierto. Muchas victimas padecen el sindrome de estrés post-traumatico y sufren los efectos de
pesadillas constantes o de imagenes muy vividas y obsesivas de los detalles de la agresién. El trauma de la violacion

Ilega a impregnar tanto los planes futuros como el dia a dia de la victima.



Es por ello que se quiere analizar hasta qué punto el Estado Colombiano le brinda apoyo
y acompafiamiento a estas victimas para que logren tener una recuperacion total, crezcan sin odio
y a futuro sean unas personas sin ningun tipo de resentimiento y Utiles a la sociedad y a sus
familia, se detallara si las entidades con las que cuenta el Estado son suficientes o si por el
contrario se deberia prestar mas atencidn a este tipo de situaciones, que se presentan todos los
dias en la sociedad, en todas las clases sociales, con un poco de mayor frecuencia en los nifios y
nifias de estratos mas bajos, pero ademas recalcar la importancia deontologica en la credibilidad
de la ley, en la eficacia, en su aplicacion para condenar con severidad a quienes llevan a cabo
acto delictivos sexuales contra los nifios (as) y adolescentes, porque con ello el menor confiara
en la ayuda promitente del Estado y de la Sociedad. Empezando, el estudio de lo antedicho, con
dar a conocer los diferentes actos sexuales abusivos de los cuales son victimas los menores de
catorce (14) afios en la ciudad de Bogota y méas exactamente en los nifios y nifias de los estratos
uno (1) y dos (2), de la localidad de Ciudad Bolivar (zona 19), poblacién esta que por tener un
nivel cultural minimo, son mas vulnerables y se presenta con mas frecuencia este tipo de actos

contra los menores.

Es importante aclarar a los lectores que para tener un mayor entendimiento durante la
lectura de este articulo, deben remitirse a los pies de pagina para tener un mejor entendimiento

del contexto.
I. El abuso sexual en los menores de edad y su afectacion psicoldgica y fisica.
Cuando se habla de delitos sexuales, se ubica en el discurso juridico y la referencia es la

norma como pacto social y cultural que constituye a los llamados delitos sexuales es la violencia

erética (Martinez, 1982)°, pues el abuso sexual es toda accién que un adulto hombre o mujer, le

® Martinez Roaro, Marcela (1982).Delitos Sexuales: Sexualidad y Derecho. Para abordar las causas generadoras de
la violencia erética hay que definirla analizar a los sujetos involucrados en los hechos, su definicidn esencial, los
vinculos que establecen entre ellos y en los ambitos en que ocurren (espacio social, territorial, normativo). Asi, el
ambito de la violencia erotica y de los llamados delitos sexuales es en primer término la sexualidad, y no la
drogadiccién, la crisis, la desintegracion familiar ni el hacinamiento. En todo caso, estos fendmenos inciden sobre
hechos cuyas causas estan en la sexualidad y son definidas por el poder.


http://books.google.com.co/books?id=wcZMAAAAMAAJ&q=los+delito+sexuales+contra+los+menores+de+edad&dq=los+delito+sexuales+contra+los+menores+de+edad&hl=es-419&sa=X&ei=SrbJUdjlOY_c9QTrkIG4Cw&ved=0CEIQ6AEwBA

impone a un nifio con el fin de lograr placer sexual, con o sin contacto. Aunque hay que
sobresaltar que el abuso no solo se limita a penetrar al nifio, va mas alla, cuando el abusador se
exhibe, cuando muestra al nifio pornografia o lo hace protagonista de la misma, cuando lo integra
a la prostitucion, cuando lo obliga a tocar sus partes intimas, cuando lo mira y le habla de forma
indebida, cuando lo obliga a repetir comentarios erdticos o seductores, cuando le da
instrucciones para tener actividad sexual, besos, caricias, sexo oral, frotamiento de los genitales,

llamadas telefénicas, etc.

Para abordar las causas generadoras de la violencia erotica hay que definirla analizar a los
sujetos involucrados en los hechos, su definicidn esencial, los vinculos que establecen entre ellos
y en los ambitos en que ocurren espacio social, territorial y normativo. En todo caso, estos
fendmenos inciden sobre hechos cuyas causas estan en la sexualidad y son definidas por el poder
(Martinez, 1982)". El tema del abuso sexual debe ser analizado dentro del contexto de violencia
y maltrato infantil que incluye tanto el maltrato fisico como el psiquico, y toda otra forma de
explotacién o abuso contra los menores (Alvarez, & Borzone, 1987)8. El abuso de los nifios por
los padres es tal vez, como dice Cloe Madanes (2000)°, es el problema de salud mental més
insidiosa, méas grave y mas destructiva de cuantos deben enfrentar los terapeutas. Aunque a priori

los autores estdn de acuerdo en considerar que el abuso sexual es una violencia, a veces se

" Martinez Roaro, Marcela (1982). La violencia erética sigue normas generales; no es natural, espontanea ni
arbitraria: es histdrica y se va dando sélo en ciertas circunstancias e involucra a sujetos especificos. Véase, asi: 1. La
violencia erética es un hecho constitutivo de la sexualidad, aunque en el sentido comun se considere que es anormal,
exterior, disfuncional, y que no es parte de la sexualidad, 2. Es una expresién de poder, de ahi que sea ejercida por
quienes tienen poder sobre quienes no lo tienen, y 3. Sintetiza varios poderes: el del género dominante en la
sociedad conjugado con el que otorga la edad, con el que se deriva de la plenitud integral del sujeto y con el que
emana de la autoridad.

8 Alvarez, Atilio, & Borzone, Graciela (1987). Bases para reorganizar la funcién proteccion al del Estado en materia
de menores, VII Encuentro Nacional de Magistrados y Funcionarios de la Justicia de Menores, Mar del Plata,
Argentina. El planteamiento recién eshozado ha sido objeto de una serie de matizaciones, las que tienden a destacar,
por una parte, la necesidad de tomar en cuenta las circunstancias en que se produce la actividad sexual precoz y, por
otra, las reacciones que suscita el hecho en el entorno en que se desenvuelve el menor.

® Madanes, Cloe (2000). Las Estrategias no ordinarias para la rapida solucién de problemas complejos. Es la mejor

herramienta para la solucién de los problemas traumaticos, como la violacion sexual.



produce de tal modo, que hasta la misma victima duda que la violencia haya existido (Carrara,
Francesco)'?. La violencia contra el menor se caracteriza, en general, porque ocurre dentro de la
familia y ésta la oculta en la intimidad, no permitiendo que trascienda hacia afuera (Alvarez &
Borzone, 1987)*. Es justamente este ocultamiento el que impide que la Justicia pueda intervenir,

si no existe una denuncia concreta (Alvarez & Borzone, 1987)".

Recientes investigaciones revelan que en los ultimos afios han aumentado en forma
alarmante los delitos contra los nifios. La prostitucion infantil y la explotacion sexual de
menores, es practicada por individuos u organizaciones de distintos niveles sociales. A veces son
los propios familiares del menor quienes los prostituyen o los venden a organizaciones
delictivas; en otros casos se trata de intermediarios, traficantes y clientes, especialmente
hombres, que ejercen el vil comercio de la prostitucion, el turismo sexual y la pornografia de
menores. La gravedad del tema hace imprescindible que su abordaje sea interdisciplinario y que
a través de la participacion de distintas disciplinas se generen estrategias y politicas que permitan
implementar tareas preventivas, educativas y de sensibilizacién comunitaria (Clemente, 2010)*.
A pesar de la preocupacion de los organismos internacionales por la infancia maltratada,

sabemos que en todos los paises del mundo se violan permanentemente los derechos del nifio y

19 Carrara, Francesco: Programa de Derecho Criminal, Parte Especial, Edit. Temis, Bogot4, Colombia, p. 196. La
violencia contra el menor se caracteriza, en general, porque ocurre dentro de la familia y ésta la oculta en la
intimidad, no permitiendo que trascienda hacia afuera. Es justamente este ocultamiento el que impide que la Justicia
pueda intervenir, si no existe una denuncia concreta.

11 Alvarez, Atilio, & Borzone, Graciela (1987). En general, ya se dijo que toda la problematica del abuso sexual
infantil queda oculta en el seno familiar o en el interior de una parroquia, como ocurrié en el caso que nos ocupa.

12 Alvarez, Atilio, & Borzone, Graciela (1987). Cuando la denuncia se realiza ante las autoridades, esto es
consecuencia de una crisis agobiante producida dentro del grupo familiar que rompe el pacto de silencio téacito
existente entre las personas involucradas. En otros casos se descubre el hecho casualmente y entonces se denuncia
para no cargar con un peso de conciencia.

3 Clemente, José Luis (2010). Violacion. Estupro. Abuso Deshonesto, Marcos Lerner Editora, Cérdoba, pag. 68.
Actualmente se nota una mayor predisposicion a denunciar el maltrato y el abuso sexual, producto de la
concientizacién que llevan adelante los especialistas en violencia familiar y los Centros de Atencion de las Victimas

de Violencia Sexual dependiente de la Policia Nacional.



en ese sentido las multiples declaraciones y los pactos existentes no son suficientes para detener

este flagelo.

Il. Situacién actual de actos delictivos contra la integridad, en la localidad Simén Bolivar

reporte actual.

La alcaldia de Ciudad Bolivar, ha informado que durante los dos (2) primeros meses del
afio se han registrado 20 casos de abuso sexual en la localidad, siendo las mujeres entre 3 y 38
afios, la poblacion mas afectada. Aunque revel6 que la cifra representa una reduccion del 54%
frente al mismo periodo del afio anterior, también reconocié que el numero de casos es
escalofriante, por lo cual dijo que es necesario redoblar los esfuerzos para acabar de una vez por

todas con el problema.

llustracién 1. Estado actual de abuso sexual de menores en la ciudad de Bogota D.C.
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Fuente: Asociacion Creemos en ti

Fuente: informacioén obtenida de la fundacién Creemos en ti, 2013.

Los barrios en donde se registran mayor nimero de agresiones sexuales son San
Francisco, Vista Hermosa, Lucero, Perdomo, Santo Domingo y Candelaria donde se han
registrado siete capturas por estos hechos. Con el fin de contrarrestar este delito que afecta a la
sociedad, la alcaldia de Ciudad Bolivar inicié el dia tres de julio del afio en curso, una camparfia
preventiva contra el abuso sexual de nifias, nifios y jovenes en donde se motiva a la comunidad a
denunciar estos actos sexuales y trabajar para evitar que nuevos menores sean victimas del

flagelo. Esta camparfia en primera medida se realizara en las calles de la localidad, pero afirmé
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que de manera sistematica se ampliara a los colegios y sitios deportivos donde la presencia de

jévenes y menores sea considerable.

I11. La ausencia en la normatividad colombiana sobre la rehabilitacion y resocializacion de

los menores abusados sexualmente y las organizaciones enfocadas a ello.

El Cddigo de Infancia y adolescencia, con relacion a la norma anterior y gracias a los
fundamentos internacionales, se caracteriza por ser una norma con una finalidad garantista por
los derechos de los nifios, nifias y adolescentes en su pleno y armonioso desarrollo para que
crezcan en el seno de la familia y de la comunidad, en un ambiente de felicidad, amor y
comprension, prevaleciendo el reconocimiento a la igualdad y la dignidad humana, sin

discriminacion alguna.

Pero en medio de ello, con respecto al tema de la rehabilitacion y resocializacion de los
nifios victimas y especialmente a causa de los actos sexuales, no se encuentra tacito como si lo
ensefa en el caso que el menor es quien ha actuado anti-juridicamente; olvidando de resaltar que
también una victima con problemas mentales generados por actos de abuso sexual puede ser un

futuro riesgo para la sociedad.

Con relacion a las organizaciones en pro y cuyos enfoques sélo estén a tratar lo
antedicho, actualmente existe una, la Asociacion Creemos en ti (contratada por el Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar (ICBF) es la uUnica entidad que busca rehabilitar a los
victimarios y a los nifios que han sido abusados, siendo una situacion de gran preocupacion, en

razon al gran incremento diario de las victimas menores de edad, por abuso sexual.
IV. Procesamiento de los delitos sexuales en Colombia.
La violencia sexual es una problematica que cada dia cobra mas importancia entre la

opinion publica. Dia a dia los medios de comunicacion reportan la ocurrencia de casos y

situaciones que resultan reprochables para la ciudadania. Por su parte, diversas autoridades tanto



a nivel central como en los municipios y departamentos han venido anunciando medidas de
proteccion a los menores de edad desde diversos frentes, atacando flagelos como, justamente, la

comisioén de delitos sexuales en su contra.

Sin embargo, los resultados de la accion institucional no han tenido la misma visibilidad
que los anteriores aspectos. Por este motivo, vale la pena examinar cuales han sido los resultados
de los procesos penales tramitados bajo el sistema penal acusatorio, en relacion con dicho tipo de

delitos (Corporacién por la excelencia en la justicia. Fiscalia General de la Nacién)™.

De acuerdo con la informacidn obtenida por la excelentisima Alta Corte de Justicia, en el
marco de un proyecto realizado con el apoyo de la Embajada Britanica, para el afio 2012
ingresaron a la Fiscalia General de la Nacion 28.342 noticias criminales por delitos sexuales en
todo el pais, siendo los mas representativos: los actos sexuales con menor de 14 afios (37%), el
acceso carnal abusivo con menor de 14 afios (23%), el acceso carnal violento (16%) y el acto
sexual violento (9,9%). Un 76% de dichas noticias criminales ingresaron por via de denuncias,
mientras que 16% correspondio a actuaciones iniciadas de oficio y solo un 6% lo hizo por actos
urgentes (Corporacion por la excelencia en la justicia. Fiscalia General de la Nacién)™. En razén
de que la mayoria de los procesos evacuados en dicho afio por la Fiscalia, corresponden al
archivo de las diligencias de indagacion, forma de terminacion que fue aplicada a 4.298 noticias

criminales. En cuanto a la causal del archivo, llama la atencion que en un 46% de los casos en

14 Corporacién por la excelencia en la justicia. Fiscalia General de la Nacién (2012). Fiscalia General de la Nacién -
SPOA, Calculos: Corporacion Excelencia en la Justicia, 2013. Proyecto de Fortalecimiento de la persecucion de los
delitos sexuales contra las mujeres realizado con el apoyo de la Embajada Britdnica. Nota: Se excluyen las
sentencias relacionadas con la ley 1098 de 2006, Sistema de Responsabilidad Penal de Adolescentes. Recuperado el
dia 13 de julio de 2013 en la pagina web http://www.cej.org.co/index.php/todos-los-justiciometros/3534-
procesamiento-de-delitos-sexuales-en-colombia.

15 Corporacién por la excelencia en la justicia. Fiscalia General de la Naci6n (2013). Esta situacion tiene el efecto de
aumentar la posibilidad de absoluciones, especialmente por la complejidad probatoria que implica para la Fiscalia
desvirtuar la presuncién de inocencia de los procesados bajo estos delitos en la etapa de juzgamiento: mientras que
las absoluciones en juicio oral solo constituyen un 23% de las sentencias totales, al compararlas Gnicamente con las
condenas en juicio es decir, excluyendo las providencias por aceptaciones de cargos y preacuerdos, la proporcion

pasa a un 62% de condenas frente a un 38% de absoluciones.
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que se aplicd esta salida se invoco la atipicidad de la conducta, mientras que otro veintisiete por
ciento (27%) de estas noticias criminales fueron archivadas por inexistencia del hecho

(Corporacién por la excelencia en la justicia. Fiscalia General de la Nacion)™.

Estas cifras indican que, ante el hecho de que méas procesos por delitos sexuales deban ser
llevados a juicio frente a la falta de disposicion de los procesados por acceder a su terminacion
temprana, se incrementa el riesgo de que la Fiscalia pierda los casos en esta instancia. Asi
mismo, el hecho de tener que llevar mayoritariamente las causas a juicio implica a su vez la
necesidad de contar con una fuerte capacidad investigativa por parte del Estado, siendo este
justamente uno de los aspectos mas criticos en el funcionamiento de nuestra justicia penal, que
garantice a la Fiscalia contar con sustento probatorio solido para acreditar la responsabilidad
penal del procesado. En caso contrario, se podria propiciar el efecto totalmente contrario al que
todas las autoridades persiguen: la impunidad frente a los casos de delitos sexuales (Corporacion
por la excelencia en la justicia. Fiscalia General de la Nacion)*’.

V. Tipo de medidas para mitigar y atacar los delitos sexuales contra los menores de catorce
(14) afios.

18 Corporacion por la excelencia en la justicia. Fiscalia General de la Nacién (2013). Estas cifras indican que, ante el
hecho de que més procesos por delitos sexuales deban ser llevados a juicio frente a la falta de disposicién de los
procesados por acceder a su terminacion temprana, se incrementa el riesgo de que la Fiscalia pierda los casos en esta
instancia. Asi mismo, el hecho de tener que llevar mayoritariamente las causas a juicio implica a su vez la necesidad
de contar con una fuerte capacidad investigativa por parte del Estado, siendo este justamente uno de los aspectos
mas criticos en el funcionamiento de nuestra justicia penal, que garantice a la Fiscalia contar con sustento probatorio
solido para acreditar la responsabilidad penal del procesado. En caso contrario, se podria propiciar el efecto
totalmente contrario al que todas las autoridades persiguen: la impunidad frente a los casos de delitos sexuales.
17 Corporacion por la excelencia en la justicia. Fiscalia General de la Nacién (2013). La mayoria de los procesos
evacuados en dicho afio por la Fiscalia, corresponden al archivo de las diligencias de indagacion, forma de
terminacion que fue aplicada a 4.298 noticias criminales. En cuanto a la causal del archivo, llama la atencién que en
un 46% de los casos en que se aplico esta salida se invoco la atipicidad de la conducta (es decir, por no tratarse de
conductas proscritas bajo el Cédigo Penal), mientras que otro 24% de estas noticias criminales fueron archivadas por
inexistencia del hecho.
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El Estado Colombiano desde el dia veintiséis (26) de enero de 1990, en que firmé la
convencion sobre los derechos del nifio, y al proyectar una de las constituciones politicas con
mayor garantias a nivel mundial y especialmente el reconocimiento al grupo de personas con
mayor vulnerabilidad fisica y psicolégica, los nifios, nifias y adolescentes, especialmente
menores de catorce (14) afios; se ha esmerado en crear diferentes organizaciones e instrumentos
para combatir los actos de contravencion y delictivos que incurran en el bienestar de las futuras
generaciones. Y los delitos sexuales, sobre estas personas de especial proteccion constitucional,
y estas conductas antijuridicas han influido en el bienestar presente y futuro de los menores de
edad.

Por ello, los organismos del Estado en los diferentes regiones del pais, recalcandose a la
Alcaldia de Bogota D.C., al Consejo Distrital y la Fiscalia General de la Nacion. Este dltimo ha
aunado fuerzas junto con los dos primeros 6rganos rectores de la politica publica, han disefiado
politicas orientadas en la prevencion y superacion en las problematicas a causa de los actos
contra la libertad individual, integridad y formacion sexual de los menores de edad, procurando
la atencion total en las areas de justicia, salud, educacion y proteccion a las victimas de violencia
intrafamiliar y sexual para lograr el restablecimiento de sus derechos vulnerados; fundamentada
en tres ejes: 1. La proteccion de la vida, que se incluye el inicio de una vida digna, ciudad segura
para nifios, nifias y adolescentes y seguridad alimentaria; 2. La generacion de escenarios
propicios para el desarrollo, que incluye, relaciones propicias para el desarrollo, ambiente amigo
de los nifios, las nifias y los adolescentes, y nifios y nifias a la escuela, adultos (as) al trabajo y 3.
Condiciones para el ejercicio de la ciudadania (Consejo distrital para la atencion integral a

victimas de violencia intrafamiliar, violencia y explotacion sexual (noviembre 15 de 2007)*8,

18 Consejo distrital para la atencion integral a victimas de violencia intrafamiliar, violencia y explotacion sexual
(noviembre 15 de 2007). Direccion poblacional, subdireccion para la familia, Secretaria Distrital de Integracion
Social, Bogota D.C. Para el mismo efecto se considera victima de violencia sexual la persona obligada a tener
contacto fisico de tipo sexual, o a participar en otras interacciones sexuales, mediante la fuerza, la amenaza, el
chantaje, el soborno, la intimidacion o cualquier otro medio que anule o limite su voluntad. También lo es la persona
sometida y que no tiene forma de defenderse por ser menor de edad, joven, adulto mayor, y/o con limitaciones
fisicas, mentales, sensoriales y multiples.
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VI. La Imposibilidad de beneficios a las personas procesadas por delitos sexuales contra

menores de edad.

La jurisprudencia de la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia ha
prohijado la tesis segun la cual es inviable el instituto de la libertad provisional en tratdndose de
delitos sexuales contra menores de edad. En efecto en fallo de fecha 30 de mayo de 2012, con
radicacion 37668 la Corte dijo: 1. No procederan las rebajas de pena con base en los preacuerdos
y negociaciones entre la fiscalia y el imputado o acusado, previstos en los articulos 348 a 351 de
la Ley 906 de 2004. 2. Tampoco procedera ningun otro beneficio o subrogado judicial o
administrativo, salvo los beneficios por colaboracion consagrados en el Codigo de Procedimiento

Penal, siempre que esta sea efectiva.

La Sala, en pretérita oportunidad, se refirié al alcance de esta preceptiva precisando que
el descuento punitivo previsto por razon del allanamiento a cargos también esta incluido en la
prohibicion. Dentro de la argumentacion expuesta, dijo también: “En su interpretacion natural y
obvia, es claro que el precepto atras destacado busca cerrar cualquier puerta que en la
delimitacién exhaustiva de los siete numerales anteriores pueda quedar abierta, haciendo
inequivoco el interés del legislador en que a la persona imputada, acusada o condenada por esos
delitos sefialados en el inciso primero del articulo 199 de la Ley 1098 de 2006, que arrojen como
victimas a infantes y adolescentes, no se les otorgue ningdn tipo de beneficio, rebaja o prebenda
legal, judicial o administrativa, con la sola excepcion, porque expresamente se dejo sentada ella,

de los beneficios por colaboracion eficaz.”

Y basta verificar el contenido integro del articulo 199 en cita, en particular sus 8
numerales y el paragrafo, para definir inconcuso el querer del legislador, que se extiende al inicio
mismo de la investigacion penal, en punto de las medidas de aseguramiento a imponer y su
imposibilidad de sustitucion; el desarrollo de la misma, con limitaciones respecto del principio
de oportunidad y las formas de terminacion anticipada del proceso; el contenido del fallo,
restringiendo la posibilidad de conceder subrogados; y la fase ejecutiva de la pena, impidiendo la

libertad condicional o la sustitucién de la sancion.

13



VII. Régimen de prohibiciones que actualmente operan desde la perspectiva del proceso,
cuando se investiga y procesa por conductas que lesionan los derechos de los nifios (as) y

adolescentes.

La afiliacion de la Convencién Internacional sobre los Derechos del Nifio a los sistemas
juridicos nacionales latinoamericanos ha producido a nivel normativo cambios legislativos
significativos, que se expresan tanto en lo relativo a la proteccion de los derechos de los nifios,
en el sentido de deberes de prestacion positiva del Estado, cuanto en lo que se refiere
especificamente a la respuesta que el Estado debe dar a la situacion en la que se imputa delito a
un menor de edad (Sentencias T-460 de 2007)™.

Con el tiempo, la presencia de los nifios en los grupos humanos ha provocado un
creciente y evolutivo interés de parte de la comunidad internacional, en tanto se ha impuesto la
necesidad de reconocer, precisar, proteger y consolidar sus derechos al amparo de unas
categorias politicas y sociales que otorguen suficiente soporte al discurrir de su crecimiento,
desarrollo e integracion fundamental en la sociedad, que de suyo abreva desde antiguo en la
irradiacion de esa sorprendente inteligencia y demoledora capacidad de cuestionamiento que
protagonizan los nifios. Tal cambio supera la concepcion tutelar clésica, pues al estar
constituidos por nuevos estandares internacionales en materia de derechos humanos de la
infancia (Beloff, 2004)% nuestra legislacion, si bien revelan ciertas dificultades a la hora de dar
contenido a la nocion de “proteccion especial”, son muy precisos respecto de las caracteristicas
que debe tener un sistema de justicia que trate los casos de jovenes menores de dieciocho (18)

afos imputados de infracciones penales, o cuando de estos se han afectado sus derechos.

9 M.P. Monroy, Maro Gerardo (2007). Sentencias T-460 de 2007, consideracién juridica No. 8. Al lado de las
madres, de las personas de la tercera edad, de las personas en condiciones de discapacidad, de los refugiados y los
desplazados, estan los nifios como sujetos de especial proteccién.
0 Sobre las caracteristicas de ambos modelos ver Beloff, Mary, Un modelo para armar y otro para desarmar:
proteccion integral de derechos del nifio vs. derechos en situacidn irregular, en (Beloff, Mary 2004), Los derechos
del nifio en el sistema interamericano, Buenos Aires, Del Puerto, Capitulo 1.
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El procedimiento penal actual acusatorio, al establecer la oralidad como uno de sus
fundamentos, ha permitido mayores garantias con relacion al antiguo sistema, en la eficacia de
los principios procesales tanto para la victima como para el procesado. Caracteristico por ser un
sistema garantista, y asi lo ha confirmado las Altas Cortes Suprema de Justicia y Constitucional
en su jurisprudencia, debido a las situaciones constantes de abusos sexuales hacia los menores de
edad.

VIII. El valor probatorio del testimonio del nifio, nifia y adolescente como victima, en el

sistema penal acusatorio.

En el procedimiento para los nifios, nifias y adolescentes afectados por los delitos
sexuales, los funcionarios judiciales que intervienen deben abstenerse de actuar de manera
discriminatoria contra las victimas, su proteccion debe ser mas grande, su testimonio debido a su
situacion en particular debe tener un gran valor probatorio. Asi lo ha expuesto la doctrina de la
Corte Constitucional cuando ensefia que las autoridades judiciales que intervengan en las etapas
de investigacion y juzgamiento de delitos sexuales cometidos contra menores deben abstenerse
de actuar de manera discriminatoria contra las victimas, estando en la obligacion de tomar en
consideracién la situacion de indefension en la cual se encuentra cualquier nifio que ha sido
sujeto pasivo de esta clase de ilicitos. El testimonio hoy en dia y especialmente en el nuevo
sistema acusatorio, ya ha ser creible; la inconsistencia es cosa del pasado hoy en dia, al tiempo
que el proceso de visualizacion del fendmeno de abuso sexual infantil cobra trascendencia en
todos los niveles, particularmente en el reconocimiento que la jurisprudencia ha hecho del

testimonio de los menores de edad en los casos de abusos sexuales.

Es asi como la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia, en la Sentencia
del 26 de enero de 2006 (radicacion 23706), retomo, ratificé y complementé sus lineas
jurisprudenciales en cuanto a la impropiedad de descalificar ex ante el testimonio de un menor
alegando supuesta inmadurez, especialmente si se trata de nifias y nifios victimas de abuso
sexual. En esa ocasion la Corte sostuvo que a partir de investigaciones cientificas es posible

concluir que el dicho del menor, por la naturaleza del acto y el impacto que genera en su
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memoria, adquiere gran credibilidad cuando es la victima de abusos sexuales; ha dicho la Corte

Suprema de Justicia, sobre el topico®:

“Es igualmente equivocado calificar de falso un testimonio tan solo por provenir de un
menor de edad. Es cierto, que la psicologia del testimonio recomienda analizar con cuidado el
relato de los nifios, que pueden ser facilmente sugestionables y quienes no disfrutan de pleno
discernimiento para apreciar nitidamente y en su exacto sentido todos los aspectos del mundo
que los rodea; pero, de alli no pude colegirse que todo testimonio del menor sea falso y deba
desecharse. Aqui, como en el caso anterior, corresponde al juez dentro de la sana critica,
apreciarlo con el conjunto de la prueba que aporten los autos para determinar si existen medios
de conviccion que lo corroboren o apoyen para apreciar con suficientes elementos de juicio su

valor probatorio”.

En Colombia a raiz de la implementacion de la ley 1098 de 2006 mucho es lo que se ha
debatido en relacion con la garantia de derechos de los menores y mas aun en lo que respecta a
los delitos que atentan contra la libertad e integridad sexual. De acuerdo a la mencionada ley y a
la legislacion internacional que versa sobre el tema las diligencias tanto administrativas como
penales deben propender por evitar la revictimizacion (Rochel, 2005)%, (Palomero, S 2007),

(Unicef, 2009) garantizar el cumplimiento de todos y cada uno de los derechos de los nifios (as)

2L Auto del 9 de marzo de 1992, Radicado 7999.
22 Rochel, (2005). Esta pericia es testimonial, significa que no puede ser repetida porque no se puede revictimizar al
chico. Por eso es grabada y filmada, remarcd y agreg6 que si el juez la quiere convertir en prueba la convierte, el
tema es que no es solamente esa la prueba definitoria. A cerca de como reaccionan los chicos durante el proceso
contd que a veces bien y se establece un buen rapport entre el psiclogo y el chico. Otras, se ponen a llorar y hay
que suspender la prueba y aclar6 que el chico comunica lo que quiere, no se trata de una entrevista guiada
totalmente, es en parte guiada. Se puede ahondar en determinadas situaciones cuando el chico asi lo dice, cuando
son muy chiquitos hay papel, lapiz y juegos. También destacd que el especialista nota cuando un chico esta
preparado, es decir, cuando fue instruido a decir determinadas cosas. Del otro lado pueden estar presentes el juez o
el secretario general, el abogado defensor y el acusador, puede estar el fiscal o asesor de menores y los peritos de
ambas partes.
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adolescentes. (Modelo solidario, lineamientos técnico administrativos ICBF, 2006)%. De igual
forma, las directrices sobre la justicia para los nifios victimas y testigos de delitos, emitida por la
Organizacion de Naciones Unidas en el 2004 es clara y pone de manifiesto las reglas, normas y
principios que orientan a quienes trabajan con nifios victimas y testigos de delitos en sus
actividades cotidianas de conformidad con la Declaracion sobre los principios fundamentales de
justicia para las victimas de delitos y del abuso de poder. En ése sentido, en el ordenamiento
juridico colombiano mediante la ley 12 de 1991 se incorpora la Convencién de los Derechos del
Nifio a la Constitucion Politica Nacional, realzando la prevalencia de los derechos del nifio sobre
cualquier otro derecho. Sin embargo dentro del sistema judicial ain cuando se han generado
herramientas para dar el mayor cumplimiento a lo anterior se encuentra que los mecanismos de
atencion a los menores, victimas y testigos de delitos siguen siendo poco efectivos y persiste el
hecho de exponerlos a situaciones que atentan contra su recuperacion emocional ante los sucesos

ocurridos.

En particular la presente disertacién tomard como referencia el procedimiento utilizado
para desarrollar la practica de testimonio en las audiencias de juicio oral de nifios (as)
adolescentes que son victimas o testigos dentro de delitos sexuales cuando el presunto agresor es
mayor de edad. Para empezar, es importante mencionar que dichos menores en algunas
ocasiones son expuestos a largas horas de espera para desarrollar las diligencias
correspondientes, en otros, luego de ese tiempo se aplazan las diligencias, se realizan varias
entrevistas solicitando el mismo tipo de informacion en diferentes oportunidades (al momento de
la denuncia en la respectiva URI, en las diferentes entidades de atencidén por psicologia, en
Medicina Legal, etc.) lo cual genera agotamiento e incertidumbre ante lo que pueda ocurrir sin
mencionar las repercusiones que esto pueda causar frente a lo que se refiere al recuerdo y a
posibles variaciones en el relato por la afectacion a nivel de memoria tal como lo mencionaron
(Myers, J; Saywitz, K y Goodman, F 1996).

% Modelo solidario, lineamientos técnico administrativos ICBF, (2006). Consideraciones respecto a la practica de
testimonio donde los nifios (as) adolescentes son victimas dentro del sistema penal acusatorio en los juzgados de
Paloquemao. Recuperado de http://psicologiajuridicaicbf.org/archives/572.
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Desde la atencion realizada en los juzgados de Paloguemao se encuentra que si bien se ha
dispuesto una defensoria de familia del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar (articulo 79
ley 1098 de 2006) que cuenta con un espacio para dicha espera y un profesional en el area de
psicologia para realizar la preparacién previo ingreso a la denominada Camara de Gesell y
acompafiamiento dentro de la misma los recursos son insuficientes y no logran modificar las
falencias dentro de lo que implica el ejercicio de este tipo de actividades, lo inadecuado de los
espacios fisicos, la presencia de estimulos externos que generan ansiedad y la posible situacién
de que en el caso de las victimas estas se encuentren con el presunto agresor como en los testigos
que sean vistos por los sindicados desconociendo lo consagrado en el Articulo 194 del codigo de
procedimiento penal sumado al tipo de interrogantes planteados por las partes en la diligencia,
defensa técnica, fiscalia, jueces, ministerio publico (Articulo 391, cddigo de procedimiento

penal)?.

En particular frente a la cdmara de Gesell se encuentra que esta es un instrumento
disefiado con el proposito de poder observar a los nifios en su ambiente natural y sin
interferencias con el fin de aislarlos de un entorno que puede generar mayor alteracion en
particular frente a casos de delitos sexuales, se busca crear un espacio propicio para que los
menores no se sientan presionados por la mirada de un observador (Zannetta, M,2008), sin
embargo en el caso particular de los juzgados de justicia ordinaria en Bogota, se encuentra que si
bien el espacio disefiado para tal fin es denominado cdmara de Gesell este se compone de un
cuarto con una mesa, sillas, camara con circuito cerrado de television, audifonos, micréfono el
cual no se ajusta a los procedimientos establecidos por su creador de hecho dentro de las
recepciones de testimonios de los menores se presenta por una parte que el volumen del
micréfono de los participantes en sala de audiencias es tan alto que los nifios, nifias y
adolescentes pese a que el entrevistador tiene los audifonos puestos alcanza a escuchar lo que
sucede en la otra sala lo cual genera ansiedad por las caracteristicas del contexto legal (tono de
voz elevado, objeciones, cuestionamientos a lo manifestado por el menor, entre otros) y por otro,
el volumen del micr6fono que utiliza el nifio para dar sus respuestas es tan bajo que muchas

veces no se escucha en la sala de audiencias solicitando de manera constante que este repita lo

24 Articulo 391, codigo de procedimiento penal.
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que ha relatado lo cual una vez mas genera revictimizacion y altera emocionalmente a los

participantes.

Dichas variables son dificiles de controlar por el contexto y escenarios que se manejan
dentro del sistema legal, de igual manera a lo largo de los juicios se identifica que ain prevalecen
las intenciones de las partes procesales antes que los mismos derechos de los menores, cada uno
de los abogados presentes dentro del contexto de desarrollo de la audiencia en particular el fiscal
y abogado de la defensa centran su atencion en cumplir el objetivo sobre el cual recae su funcién,
decision condenatoria o absolutoria de acuerdo a la teoria del caso que presenten, antes que lo
que las preguntas desarrolladas puedan generar. Si bien es cierto que el profesional de psicologia
actGa como traductor ante los interrogantes planteados, articulo 150 y articulo 193 numeral 12
ley 1098 de 2006, ajustando el lenguaje a la capacidad de entendimiento de los menores de
acuerdo al momento de su ciclo vital y realizando contencion ante el impacto emocional
generado por las preguntas planteadas en la mayoria de las ocasiones no cuenta con autonomia
para modificar ciertas interrogantes que son atentatorias ni para dar guia u orientacion a los
entrevistadores para disminuir el dafio generado en las victimas y poder obtener la misma

informacion sin necesidad de exponer a los menores.

IX. El papel del juez constitucional de control de garantias y la imposicion de las medidas
de aseguramiento al sindicado por delitos contra la libertad individual, integridad y

formacién sexual con menor de 14 afios.

El Juez de Control de Garantias®® debe ponderar en diversos eventos el necesario
ejercicio de la accion estatal de verificacion de la sospecha, de busqueda de la verdad y de acopio

del material probatorio, con la preservacion de los derechos y garantias constitucionalmente

2 Aponte Cardona, Alejandro (2010). Manual para el juez de control de garantias en el sistema acusatorio penal. 2da
Edicion. Consejo Superior de la Judicatura, Sala Administrativa Escuela “Rodrigo Lara Bonilla. EI Juez de Control
de Garantias debe ponderar en diversos eventos el necesario ejercicio de la accion estatal de verificacion de la
sospecha, de busqueda de la verdad y de acopio del material probatorio, con la preservacion de los derechos y
garantias constitucionalmente previstos para la persona procesada. nifios,, nifias y adolescentes victimas de delitos

de trata de personas y explotacion sexual / laboral, manual de procedimiento penal y de Proteccién.
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previstos para la persona procesada. En diversas actuaciones, el juez debera ponderar el correcto
y necesario desenvolvimiento de la funcion de la justicia penal, con la preservacion de los
derechos y garantias; debera valorar la legalidad y legitimidad de la intromision estatal en los
derechos fundamentales, frente a las necesidades de la persecucién penal.

El juez de control de garantias al igual que el Fiscal Delegado o de Conocimiento, no
interviene de forma directa en el abordaje tnico interdisciplinario del estado — AUIE®-. Su labor
en este abordaje coordinado de profesionales se concentra en garantizar que todas las actividades
desarrolladas en el AUIE, al igual que durante toda la indagacién e investigacion, estén acorde
con la ley en audiencias preliminares?” o de control de legalidad”®. Ademas de garantizar la

% Naciones Unidas. Abordaje tnico interdisciplinario del estado. Manual de Procedimiento Penal y Proteccion
Integral de nifios, nifias y adolescentes victimas de Trata de Personas y Explotacion Laboral/Sexual.

2 Articulo 154. modalidades. Articulo modificado por el articulo 12 de la Ley 1142 de 2007. El nuevo texto es el
siguiente: Se tramitara en audiencia preliminar:

1. El acto de poner a disposicion del juez de control de garantias los elementos recogidos en registros, allanamientos
e interceptacion de comunicaciones ordenadas por la Fiscalia, para su control de legalidad dentro de las treinta y seis
(36) horas siguientes.

. La préctica de una prueba anticipada.

. La que ordena la adopcidn de medidas necesarias para la proteccion de victimas y testigos.

. La que resuelve sobre la peticion de medida de aseguramiento.

. La que resuelve sobre la peticion de medidas cautelares reales.

. La formulacién de la imputacion.

. El control de legalidad sobre la aplicacién del principio de oportunidad.

. Las peticiones de libertad que se presenten con anterioridad al anuncio del sentido del fallo.

O© 00 N O o b W N

. Las que resuelvan asuntos similares a los anteriores.
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©

Articulo 237. Audiencia de control de legalidad posterior. Articulo modificado por el art. 68 de la ley 1453 de
2011. El nuevo texto es el siguiente: Dentro de las veinticuatro (24) horas siguientes al recibimiento del informe de
Policia Judicial sobre las diligencias de las érdenes de registro y allanamiento, retenciéon de correspondencia,
interceptacién de comunicaciones o recuperacion de informacion producto de la transmision de datos a través de las
redes de comunicaciones, el fiscal comparecera ante el Juez de Control de Garantias, para que realice la audiencia de
revision de legalidad sobre lo actuado. Durante el tramite de la audiencia podran asistir, ademas del fiscal, los
funcionarios de la Policia Judicial y los testigos o peritos que prestaron declaraciones juradas con el fin de obtener la
orden respectiva, o que intervinieron en la diligencia. El juez podrd, si lo estima conveniente, interrogar

directamente a los comparecientes y, después de escuchar los argumentos del fiscal, decidird de plano sobre la
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legalidad y pertinencia de las actividades encaminadas a obtener medios cognoscitivos de
prueba, elementos materiales probatorios e informacién legalmente obtenida, debe asegurar que
ninguna de las actividades contravenga el bienestar de la victima, como sujetos de especial

proteccion de derechos.

La norma dispone que los jueces de control de garantias y de conocimiento puedan
determinar que las audiencias sean publicas o privadas por tratarse de tematicas tan delicadas
como el abuso sexual hacia un menor de edad; lo cual deberan decidir conforme a cada caso,
atendiendo a su naturaleza y caracteristicas, a las condiciones del adolescente y, en particular, a
los posibles efectos sicoldgicos negativos de la publicidad de las audiencias sobre el mismo. La
norma otorga asi un voto de confianza al juez, como garante o como director del proceso, para

lograr la efectividad de la proteccion especial del adolescente.

Con respecto a las medidas de aseguramiento, el juez para determinar sobre estos debe
tener en cuenta los requisitos y los supuestos en que ellas resultan procedentes, asi como las
condiciones para su cumplimiento, adjunto a ello debe resaltar las decisiones que involucran
consideraciones de politica criminal, de conveniencia y de oportunidad que caen bajo la érbita de
competencia legislativa. Sin embargo, no se trata de una potestad absoluta sino que ella
encuentra su limite en los fines constitucionales y en los derechos fundamentales, y debe estar

guiada por los principios de razonabilidad y proporcionalidad.

Es decir, las medidas de aseguramiento deben someterse al cumplimiento de estrictas
exigencias fundamentales que estructuran su legalidad: 1. deben ser decretadas por intermedio de
una autoridad judicial, en el desarrollo de un proceso al cual acceden o accederan; 2. con caracter
eminentemente provisional o temporal; y 3. bajo el cumplimiento de los estrictos requisitos que

la Constitucién y la ley prevén. Adicionalmente, deben estar fundamentadas en alguna de las

validez del procedimiento. Paragrafo. Si el cumplimiento de la orden ocurri6 luego de formulada la imputacion, se
debera citar a la audiencia de control de legalidad al imputado y a su defensor para que, si lo desean, puedan realizar
el contradictorio. En este Gltimo evento, se aplicardn analégicamente, de acuerdo con la naturaleza del acto, las
reglas previstas para la audiencia preliminar.
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finalidades constitucionalmente admisibles para su imposicién. El articulo 250 numeral 1° de la
Constitucion destaca el criterio de necesidad como guia que debe orientar la imposicion de una
medida de aseguramiento, parametro que se encuentra a su vez vinculado a las tres finalidades
alli establecidas”: 1. asegurar la comparecencia de los imputados al proceso penal; 2. la

conservacion de la prueba; y 3. la proteccion de la comunidad, en especial al menor victima.

X. Anélisis de la politica criminal en torno a los actos de violencia sexual contra los

menores.

Otorgarle ayuda psicolégica a quien fue victimizado por un delito sexual, requiere con
suma urgencia tener como plan dentro de la politica criminal, en razon, gue tal acontecimiento
influird de alli en adelante en su convivencia no sélo para con la sociedad sino también para con
él o ella misma, tal categoria tiene que cuando el médico o psicélogo tienen conocimiento,
directa o indirectamente, de una situacion de abuso sexual contra un menor, lo asalta una serie de
interrogantes cuya Unica respuesta la puede encontrar en la orbita de la ley y la Justicia (Perrone,
& Martine, 1997)%.

La intervencion judicial permite a la victima contar con la proteccion inmediata, y al
agresor, asumir la responsabilidad de sus actos. En muchos casos se ha constatado que la
ausencia de accioén judicial puede constituir para el autor del abuso una justificacion de su

conducta transgresora, y para el nifio, el no reconocer su condicion de victima le puede reforzar

2 Dr. Cérdoba Trivifio, Jaime, nueve (9) de abril de 2008, Sentencia C-318/08. El margen de discrecionalidad con
que cuenta el legislador para configurar los diversos procesos no es absoluto ya que el Congreso no puede
configurar a su arbitrio o de manera caprichosa los procesos, pues -ciertamente- la Constitucion reconoce a todo
ciudadano el derecho a la igualdad, por lo cual las regulaciones legales deben ser razonables y proporcionadas, tal y
como esta Corporacion ya lo ha sefialado en numerosas sentencias. De alli que, en la medida en que la propia
Constitucidn atribuye al érgano legislativo la atribucién de legislar en esta materia, es entendido que el Congreso
tiene amplia discrecionalidad para regular los procesos y procedimientos judiciales, sin mas limitaciones que las que
surgen de la propia Carta Politica.
%0 perrone, Reynaldo & Martine, Nani (1997). Violencia y abusos sexuales en la familia. Cloe Madanes, Editorial
Paido6s Terapia Familiar. De la experiencia en la materia, la ley penal no es efectiva para los casos de maltrato y
abuso en todas sus formas, cuando se trata de situaciones inter-familiares.
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su sentimiento de culpa. La ausencia de sancidn judicial por la transgresién cometida puede
llevar al fracaso del trabajo educativo y terapéutico con el abusador y la victima. La
descalificacion del trauma constituye a menudo un trauma complementario (Perrone, & Martine,
1997)*.

De la experiencia en la materia, la ley penal no es efectiva para los casos de maltrato y
abuso en todas sus formas, cuando se trata de situaciones inter-familiares. Esto nos lleva a pensar
que una intervencion no represiva permite tal vez una mayor denuncia de estos hechos
reprobables y este criterio es recogido por la Ley de Violencia Familiar, que permite a través de
sus normas que el juez convoque a las partes a una audiencia de mediacion, “instando a las
mismas y a su grupo familiar a asistir a programas educativos o terapéuticos teniendo en cuenta
un diagnostico inter-familiar que previamente le permita conocer la situacion de peligro y el
medio socio ambiental de la familia” (Instituto Nacional de Medicina Legal & Ciencias Forenses
2010) %,

La deontologia y la ontologia siempre han estado en conflicto, y ello es lo que dificulta la
eficacia de un programa, de un plan, de una ley, etc. Del documento a la realidad. Sin embargo,
los casos no pueden ser generalizados, pero lamentablemente los argumentos por parte de los
padres de las victimas de abusos sexuales han manifestado la falta de cumplimiento en las
politicas criminales en pro de estas, haciendo gran critica no sélo al conducto inseguro que
presenta el sistema acusatorio, sino las irregularidades del actuar de los funcionarios, y ain mas
al allanamiento de cargos, generando gran indignacion no solo a los familiares apoyo del menor

sino esa personita que anhela creer en que su silencio no era la mejor alternativa.

%1 perrone, Reynaldo & Martine, Nani (1997). En la actualidad la Ley de Violencia Familiar constituye un
importante adelanto en esta materia, fundamentalmente por que ha abierto otro camino que el del Codigo Penal y
permite que el juez de familia pueda conocer los hechos de violencia, maltrato y abuso dictando las medidas
cautelares necesarias para proteger en forma urgente al menor y al mismo tiempo que el grupo familiar asista a
programas educativos o terapéuticos.

®2 Instituto Nacional de Medicina Legal & Ciencias Forenses (2010), recuperado el dia 10 de junio de 2013, de la

pagina web http://www.medicinalegal.gov.co
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XI. Como se evidencia la dinamica del proceso penal, del menor como victima.

La Constitucion consagra en cabeza de la Fiscalia General de la Nacion, como maximo
6rgano investigativo, especificos deberes en torno a la proteccion integral de los derechos de las
victimas de conductas punibles dentro de la actuacién penal, siendo pieza fundamental en el
propdsito de alcanzar la verdad, la justicia y la reparacion. Ahora bien, tratindose de delitos
sexuales, a las victimas de dichos abusos se les debe asegurar, ademas de la proteccién integral
de sus derechos, un trato digno y respetuoso por parte de las autoridades judiciales, quienes estan
obligadas a adoptar medidas para reducir los riesgos de la doble victimizacion que puedan
ocasionarse en la préactica de pruebas o de otras diligencias judiciales, o en el manejo de la

informacion sobre su identidad y los hechos del proceso (Sentencia C-209/07)%.

La jurisprudencia de la Alta Corte Constitucional, amparada en disposiciones
internacionales que hacen parte del bloque de constitucionalidad, ha sefialado que se considera
nifio a todo ser humano menor de dieciocho afios (18). En este sentido, ha dejado en claro que la
proteccion especial de que son titulares los nifios y nifias, se entiende referida, sin duda alguna, a
todos los menores de dieciocho (18) afios, dentro de los que se incluye a los adolescentes
(Sentencia C-209/07)*. La Constitucién consagra que en cabeza de la Fiscalia General de la

% M.P. Dr. Manuel José Cepeda Espinosa (21 de marzo de 2007). Sentencia C-209/07, Referencia: expediente D-
6396. “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 observacién por parte de testigos, debe procederse en muchos casos a una prueba
de indicios en la que adquiere una relevancia muy especial la declaracién 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 declaracién 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, aun mas 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”.
% M.P. Dr. Manuel José Cepeda Espinosa (21 de marzo de 2007). Sentencia C-209/07, «...en el pasado, el menor era
considerado menos que los demas” y, por consiguiente, su intervencion y participacion, en la vida juridica (salvo
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Nacion, como maximo 6rgano investigativo, especificos deberes en torno a la proteccion integral
de los derechos de las victimas de conductas punibles dentro de la actuacion penal, siendo pieza
fundamental en el propdsito de alcanzar la verdad, la justicia y la reparacion. Ahora bien,
tratandose de delitos sexuales, a las victimas de dichos abusos se les debe asegurar, ademas de la
proteccion integral de sus derechos, un trato digno y respetuoso por parte de las autoridades
judiciales, quienes estan obligadas a adoptar medidas para reducir los riesgos de la doble
victimizacion que puedan ocasionarse en la practica de pruebas o de otras diligencias judiciales,

0 en el manejo de la informacion sobre su identidad y los hechos del proceso™.

XII. El menor de catorce afios victima de los delitos sexuales, en la sistematizacion legal de

otros paises del mundo.

Es menester, para conocimiento la relacion de otras legislaciones vecinas, en donde se
hardn mencion y/o recalcar en donde contempla tacito los actos delictivos contra la libertad
individual y desarrollo sexual, pero una reforma llamativa sobre esta tematica de estudio estd en

el pais vecino Argentina.

Los actos delictivos sexuales, en el Codigo Penal de Venezuela estan contemplados en la
Ley 25087 de 2010.

algunos actos en que podia intervenir mediante representante) y, en la gran mayoria de situaciones que lo afectaban,
practicamente era inexistente 0 muy reducida.
% Ver Sentencia C-228 de 2002 M.P. Manuel José Cepeda Espinosa & Eduardo Montealegre Lynett. En dicha
sentencia se hicieron las siguientes consideraciones que resulta pertinente recordar “tanto en el derecho
internacional, como en el derecho comparado y en nuestro ordenamiento constitucional, los derechos de las victimas
y perjudicados por un hecho punible gozan de una concepcion amplia, no restringida exclusivamente a una
reparacion economica, fundada en los derechos que ellas tienen a ser tratadas con dignidad, a participar en las
decisiones que las afecten y a obtener la tutela judicial efectiva del goce real de sus derechos, entre otros, y que
exige a las autoridades que orienten sus acciones hacia el restablecimiento integral de sus derechos cuando han sido
vulnerados por un hecho punible. Ello sdlo es posible si a las victimas y perjudicados por un delito se les garantizan,
a lo menos, sus derechos a la verdad, a la justicia y a la reparacion econdmica de los dafios sufridos.
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El Codigo Penal chileno, tipific6 la mayor parte de los delitos de significacion sexual
dentro del Titulo VI del Libro 11, bajo la rabrica Crimenes y simples delitos contra el orden de

las familias y contra la moralidad publica

Y el articulo 79 de la ley 63 de 28 de agosto de 2008 que contiene el Cddigo Procesal
Penal de Argentina (Cédigo Procesal Penal - Argentina)®, al ser modificado a partir del afio
2010, incluyd dentro de su ordenamiento juridico el término de prescripcion para denunciar
cualquier acto delictivo sexual ejercido sobre algin menor de edad, la nueva ley 234 de 2009
modifica el Cddigo Penal y fija un nuevo criterio cuando la victima de un delito contra la
integridad sexual (como violacion, corrupcién de menores o prostitucion infantil) sea menor de
edad. Establece que en estos casos “los términos se computaran desde la medianoche del dia en

que la victima haya alcanzado la mayoria de edad”.

Conclusiones.

Para el Estado colombiano, ha sido de gran importancia tratar a los nifios, nifias y
adolescentes como fuertes participantes de la sociedad, en razon a que de ellos depende el futuro
de esta, consiguientemente como se pudo detallar en el desarrollo de este articulo; antes de 1988,
no existia un concepto de infancia y adolescencia y en consecuencia, los nifios no eran

considerados como sujetos de derechos, simplemente no eran apreciados, su voz no era valorada.

Actualmente el menor de edad, se reconoce como persona, condicion que se logrd con un
avance vital en la Convencion Internacional de los Derechos del Nifio, norma por el cual se deja
tacito a los menores una categoria de personas con derechos privilegiados sin importar su raza,

nivel educativo y estratificacion.

Ante lo sefialado, Colombia en su Carta Magna en el articulo 44 ha establecido la
prevalencia de los derechos de los nifios sobre los derechos de los demas, dejandose este como

derecho fundamental de aplicacion inmediata, que establece una garantia mayor para los

% Cadigo Procesal Penal de Argentina, articulo 79 de la ley 63 de 28 de agosto de 2008.
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menores y una responsabilidad especial del Estado en la atencion y defensa de sus derechos.
Pues el nifio como sujeto privilegiado de la sociedad produce efectos en distintos planos, como
por ejemplo la condicion fisica y mental del menor convoca la proteccion especial del Estado y
le concede validez a las acciones y medidas ordenadas a mitigar su situacion de debilidad que, de
otro modo serfan violatorias del principio (Sentencia No. T- 283 de 1994)% por actos delictivos

como los de abuso sexual.

Los actos delictivos contra intimidad e integridad hacia un menor, se puede manifestar en
cualquier contexto, pero con este documento se quiere resaltar, la ocurrencia de estos hacia los
nifios, niflas y adolescentes, cuyos habitas se ubican en estratificaciones muy bajas, como el
sector de ciudad Bolivar, debido a la escases economica y falta de educacion moral e intelectual,
cuyas oportunidades en la calidad de vida son declives generando mayor debilitamiento a los

menores ante algunas personas inescrupulosas.

Con el Nuevo Sistema Acusatorio, a pesar de ser un procedimiento con caracteristicas de
Justicia rogada, deontolégicamente basa su objetivo garantista para las partes procesales, pero
cuando estd un menor de edad, trata el Estado por medio de sus funcionarios certificar el la
eficiencia del procedimiento, tal como el debido proceso y su derecho de defensa aunado a la
idea de la resocializacion del menor como victima de un abuso sexual por adulto o por alguien de
su misma condicién, ya que al nifio, Nifia y adolescente se le debe proporcionar la reparacion
justa y adecuada de los dafios sufridos fisicos, pero especialmente los psicoldgicos, la cual le
debera ser otorgada de caracter agil e integral, mediante un trdmite posterior al juicio. Ante ello,

cabe dejar claro, si bien el Estado quiere resocializar al menor victima de un delito sexual, en

¥ M.P. Dr. Cifuentes Mufioz, Eduardo (1994). Sentencia No. T- 283 de 1994. Todas las personas gozan de
legitimidad para exigir el cumplimiento de los derechos de los nifios y la sancion de los infractores (CP art. 44). La
coordinacién de derechos y la regulacién de los conflictos que entre éstos se presenten en el caso de que se vea
comprometido el de un menor, debe resolverse segin la regla pro infans (CP art. 44). Se observa que el trato
especial que se dispensa al nifio, lejos de ser un intento de conferirle protagonismo, no es otra cosa que un ensayo de
igualacion que realiza el mismo Constituyente: como el nifio no sabe ni puede pedir, la Constitucion autoriza a todos
a que pidan por él; como el nifio no puede hacer que sus derechos se impongan cuando entren en conflicto con los de
los demas, la Constitucion define directamente su prevalencia.
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este momento, no se cuenta con los organismos competentes para tratar esta tematica,

detallandose sélo a una fundacion para atender miles de casos de menores por abuso sexual.

La conceptualizacion de los nifios, nifias y adolescentes como personas, empieza por el
respeto a su integridad fisica y psiquica; continla con su adaptacion como sujetos en la
comunicacion, al escucharlos y tener en cuenta su opinion y tiene su culminacion con el
reconocimiento y efectividad de todos sus derechos, de tal forma que le permitan su desarrollo
autonomo y el goce de sus derechos, conforme a las potencialidades que el nivel de desarrollo

social les permita (Mufioz, 2006)%.

En el panorama juridico colombiano los nifios merecen un trato especialmente protector,
que debe reflejarse en todos los aspectos de la legislacion, cuando quiera que el Estado
identifique puntos de posible vulnerabilidad. Esta necesidad de considerar, en todos los aspectos
de la realidad juridica, que el derecho del menor tiene prevalencia sobre los demaés, se conoce
como el principio de interés superior del menor y constituye principio de interpretacion de las
normas y decisiones de autoridades que pueden afectar los intereses del nifio. Este principio
condiciona el actuar de la totalidad del Estado, asi como de las instituciones privadas de
bienestar social, a la hora de tomar decisiones en las que se vean afectados nifias y nifios;

siempre se ha de considerar, primordialmente, el interés superior del nifio.

La importancia de aplicar el derecho a la reparacion a las victimas de delitos que son
nifos, nifias o adolescentes, consiste en que es la manera de lograr su reintegro a la sociedad y su
recuperacion fisica y de forma que en el resto de sus vidas puedan desarrollarse plenamente sin

que el delito tenga en ellos mayores secuelas.

% Mufioz, Jests Antonio (2006). Nifios, nifias y adolescentes victimas de abuso sexual. consejo superior de la
judicatura sala administrativa escuela judicial, Rodrigo Lara Bonilla. Estas y otras practicas similares deben ser
combatidas si queremos que los nifios, nifias y adolescentes sean reconocidos como sujetos titulares de derechos

prevalentes y que tales derechos sean efectivos.
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Derecho al debido proceso. Los nifios, las nifias y los adolescentes tienen derecho a que se les
apliquen las garantias del debido proceso en todas las actuaciones administrativas y judiciales en

que se encuentren involucrados.

Todos los funcionarios, pero especialmente el fiscal debe tener en cuenta los intereses de
la victima y méas aln si este es un menor de edad, desde el principio hasta fin de la actuacién

penal.

La victima acude al proceso penal para obtener la satisfaccion de sus derechos a la
verdad, la justicia y la reparacion; y asi se reconoce en la misma Ley 906 de 2004. En el caso de
los menores de edad victimas de delitos sexuales, dicha proteccion adquiere un especial
significado, pues el decreto y practica de pruebas, asi como la valoracion de las mismas, deben
estar siempre orientados hacia la proteccion del interés superior del menor, maxime cuando aquel
es discapacitado y afronta las consecuencias del desplazamiento forzado. Asi las cosas, la
consagracion constitucional de la victima como sujeto que ocupa un papel predominante en el
proceso penal, basicamente apunta al reconocimiento y proteccion de sus derechos a la verdad, a
la justicia y a la reparacion, a través de su acceso a un recurso judicial efectivo, que se
materializa en el hecho de que la actuacion judicial se inicie y concluya con una decision de
fondo y, ademas, a que la misma se desarrolle con plena observancia de las garantias procesales,
en particular, las de comunicacién e informacion, que posibilitan el agotamiento de las acciones
y los recursos judiciales, los cuales se constituyen en los mecanismos mas efectivos para
proteger y garantizar eficazmente los derechos de quienes han sido victimas de una conducta

punible.

Se resalta una vez mas, la mision fundamental del proceso penal, la cual consiste en la
realizacion del ius puniendi, el principio por el respeto al debido proceso. Pero en varios casos un
gran cumulo jueces ha omitido y también fiscales al no luchar y demostrar que los nifios, nifias y
adolescentes prevalecen sobre el derecho fundamental al debido proceso de sus victimarios. Pero
al estar tan aunados estos funcionarios a la ley procesal, olvidan lo antedicho sélo por razones

como el haber omitido darle a conocer al menor victima a que no estaba obligado (a) a declarar
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contra su tio, abuelo, hermano, etc. Y por ello los testimonios de estas victimas de especial
proteccion se testimonio se descarta en el proceso penal porque no se le advirtié que podia

abstenerse de acusar a su familiar.

Pues 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 serviran para comenzar a
desarrollar hip6tesis de trabajo, y con ellas dar las instrucciones preliminares a los organismos
auxiliares para que se efectten las primeras diligencias investigativas y al no ser considerado lo

dicho por el menor, el sistema penal no garantiza los derechos procesales de la victima.

De lo antedicho, a pesar de que a traves de diferentes instrumentos se ha tratado de velar
por los derechos de los nifios, nifias y adolescentes y mas ain cuando son victimas de delitos
sexuales, aun se siente que en las normas juridicas y en las practicas sociales se excluyen a los

nifios, olvidandolos como sujetos de especial proteccion.

Es importante sefialar que a pesar de los logros a nivel de los conceptos y de las normas a
nivel internacional y nacional, la situacion de exclusion de los nifios atn continta y se refleja en
las normas. En consecuencia, es necesario promover el trabajo consciente y continuo en este
sentido y especialmente ante la tematica de la resocializacion de ellos o ellas, y que sientan un
verdadero acompariamiento, por parte de la sociedad y de funcionarios con la adecuada
preparacion y ética , en representacion del Estado, dispuestos a entender, ayudar, acompafiar, a
sobresaltar constantemente el reconocimiento constitucional especial de estas personitas victimas
para que puedan tener una recuperacion completa e integral social y/o juridica, porque al
incrementarles o el generar credibilidad a las futuras generaciones la efectividad de la Ley y al
ensefarles que a través del apoyo emocional por parte del Estado y de la sociedad, pueden llegar

a superar estos tipos de problemas, y es asi como se forjara buenos ciudadanos.
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