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Abstract

Postmodernism brings with it new challenges for criminal procedural law. To the point, crimes against
freedom, integrity and sexual training, create a limitation for the accused, since the presumption of
innocence is threatened when assessing the testimonial evidence of alleged victims (children and
adolescents). Prima facie, the parental alienation syndrome is usually used to balance the balance in favor
of the accusing body, when through manipulative behavior of one of the custodians of the child, itis intended
to put forward revanchist interests. Given the aforementioned, the article will describe the harmful
consequences that the breach of impartiality entails when judging the punishable conducts referenced
above.

Key words
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Resumen

El postmodernismo trae consigo nuevos desafios para el derecho procesal penal. Al punto, que delitos
contra la libertad, integridad y formacion sexuales, generan un limitante para el imputado, toda vez que la
presuncién de inocencia se ve amenazada al momento de valorar la prueba testimonial de presuntas
victimas (nifios, nifias y adolescentes). Prima facie, el sindrome de alienacion parental suele usarse para
equilibrar la balanza en favor del ente acusador, cuando a través de conductas manipulativas de uno de
los custodios del menor, se pretende anteponer intereses revanchistas. Dado lo anterior, el articulo,
describiré las consecuencias nefastas que acarrea el quebrantamiento de imparcialidad cuando se juzgan
las conductas punibles referenciadas ut supra.

Palabras claves
Delitos sexuales, sindrome de alienacion parental, presuncion de inocencia, imparcialidad, valoracion
probatoria, derecho procesal penal.

Resumo

O pds-modernismo traz consigo novos desafios para o direito processual penal. Ao ponto de os crimes
contra a liberdade, a integridade e a formac&o sexual criarem uma limitacdo para o acusado, uma vez que
a presuncéo de inocéncia é ameacada quando se avalia a prova testemunhal de supostas vitimas (criancas
e adolescentes). Prima facie, a sindrome de alienacao parental € geralmente usada para equilibrar a
balanca em favor do corpo acusador, quando através do comportamento manipulador de um dos guardifes
da crianca, pretende-se apresentar interesses revanchistas. Diante do exposto, o artigo descrevera as
consequéncias danosas que a quebra de imparcialidade acarreta ao julgar as condutas puniveis
mencionadas acima.

Palavras chaves
Ofensas sexuais, sindrome de alienacdo parental, presuncédo de inocéncia, imparcialidade, avaliagdo
probatdria, direito processual penal.
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Introduccién

A partir del contenido de la Sentencia emitida por la Corte Suprema de justicia3
(CSJ), en la que se termin6 absolviendo de responsabilidad penal a una persona
condenada por el delito de abuso sexual en un menor de edad. Esta corporacion adujo
para la decision de exoneracion que, los sintomas del sindrome de alienacién parental
(SAP) influenciaron al menor de edad para emitir declaraciones hacia uno de los
progenitores por celos y venganza. Por otra parte, el fallo judicial emitido conllevaria a
la vulneracion del principio de prevalencia de los derechos de nifios, nifias y
adolescentes, victimas de dichas conductas delictivas, que opera en concordancia con
la Norma Superior4, que permite anteponer los derechos de los menores respecto de

los asociados mayores.

Aunado a lo anterior, en el bloque de constitucionalidad se encuentra la
Convencion Internacional sobre los Derechos de los Nifios® por la cual, se determina el
principio que establece el interés superior de los menores en la sociedad, significa que,
ante la postura que se deba adoptar al caso concreto cuando involucre el interés
superior del nifio (a), se debera ponderar los derechos estos como victimas de abuso

sexual.

Por otra parte, conlleva a indagar si el SAP desconoce el interés superior de las
victimas® teniendo en cuenta, que esta conducta penal por sus caracteristicas en la
realizacion del hecho punible, que en algunos casos, sélo se dan tocamientos que
podrian no dejar sefiales de su realizaciéon. Por otro lado, puede darse que, en el
momento la vulnerabilidad de la victima, cuando este se encuentra sola (0), sin que

existan testigos del hecho, da como resultado, que en estos eventos solamente se

3Corte Suprema de Justicia. Sada de Casacién Penal. Radicado No. 35668/2011 (MP: José Luis Barcelé Camacho),
1 de mayo.

4Constitucion Politica de Colombia. [Const] Articulo 93, 94, 214 y 224. Julio 7 1991 (Colombia).

SLey 12/1991. Por medio de la cual se aprueba la convencién sobre los Derechos del Nifio adoptada por la Asamblea
General de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989. 22 de enero.

SLey 599/200. Por el cual se expide el Cédigo Penal. 24 de julio. Diario Oficial No. 44.097. Una vez se presentan
hechos que atenta contra el bien juridicamente tutelado. Es decir, delitos contra la libertad, Integridad y formacion
sexuales. (i) de la violacién. Art 205, C.P (ii) de los actos sexuales abusivos. Art 208. C.P (iii) del proxenetismo. Art
213. C.P.
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cuente con la manifestacion del abusado, lo que hace ain mas riesgoso el fundamento

factico que se implante como anomalia en las decisiones el sindrome aqui enunciado.

También, al presentarse este sindrome en los nifios, nifias y adolescentes, no
solamente se pone en riesgo la prevalencia del interés superior del menor, sino
también, influencia la vulneracién del principio de imparcialidad. En este sentido, la
neutralidad por parte del juzgador se encuentra contemplada entre las garantias
procesales, este principio rector consiste en que, la autoridad judicial al analizar el
hecho en concreto debe estar libre de prejuicios o posiciones preconcebidas porque
conlleva a distorsionar la realidad de lo ocurrido y el control que debe contener el

estudio del caso.

Por consiguiente, el desinterés en cuanto al objeto del proceso se encuentra
garantizado desde la misma Constitucion Politica de Colombia y por ello es recogido en
las normas que conforman el bloque de constitucional, debido a la finalidad que tiene,
esto es, desarrollar el procedimiento penal con base en el debido proceso, sin una

decision judicial ya preestablecida.

De esta manera, establecer si el sindrome de alienacién parental vulnera el
principio de prevalencia de los derechos de los menores de edad que establece la
Norma Superior, conllevara establecer parametros de legalidad, que permitan asegurar
gue el sindrome no esta siendo utilizado por los victimarios del delito enunciado, como

el medio de defensa para eludir la responsabilidad de la conducta penal.

De tal manera, permitiendo imponer condiciones superiores tendientes a
proteger a la persona menor de edad victima, teniendo en cuenta las diferentes
circunstancias que pueden presentarse: por haber sufrido la lesion del bien juridico
(libertad, integridad y formacion sexual o como elementos maleables para imponerle el
sindrome sefialado y evadir la responsabilidad penal). En efecto, se ha tomado los
pronunciamientos de la CSJ, donde se toma como fundamento para absolver al

acusado del delito de abuso sexual en nifios, nifias y adolescentes, el sindrome de
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alienacion parental, en tanto es considerado, como instrumento de vulneracion de la
prevalencia de los derechos de los menores cuando la decisién judicial se encuentra
fundamentado en la deposicion de un menor de edad, pero este se encuentra alienado

a los intereses de un tercero.

De hecho, al hacer un recorrido de algunas de las decisiones adoptas por el alto
despacho judicial, se ha podido observar que en determinadas ocasiones, para la toma
de decisiones se han adoptados métodos de analisis del testimonio del menor
aparentemente victima, los cuales no cuentan con el respaldo técnico y cientifico que
garanticen la fiabilidad del método adoptado, lo que en consecuencia puede conllevar a
gue se estén emitiendo fallos fundamentados en prejuicios particulares o conceptos
previamente concebidos, lo que resultaria altamente peligroso para la seguridad

juridica y la recta administracién de justicia.

Por otro lado, los fallos judiciales evidencian la necesidad de establecer, si los
pronunciamientos jurisprudenciales condenatorias emitidas hacia los diferentes
acusados de abuso sexual en nifias o nifios, fue producto del andlisis correcto del
material probatorio allegado al proceso o si por el contrario, se emitieron las decisiones
basados en observaciones extrafios al derecho, en los que se hubiera podido dejar
influenciar el juez de conocimiento, dando como resultado, la violacién de principios
fundamentales, como por ejemplo: la presuncién de inocencia, el in dubio proreoy el
principio de imparcialidad, al que deben estar sometidos los jueces en sus funciones,
con el fin de, impedir determinaciones que afecten a las partes sometidas al sistema de

enjuiciamiento punitivo.

La experiencia indica la necesidad de explorar si en la valoracion de los
testimonios de los menores de edad victimas del delito que fue planteado, se ha
cumplido con el deber de actuar con imparcialidad en busca de alcanzar el ideal
propuesto por la norma procedimental penal, atinente a la objetividad, verdad y justicia.
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De alli que, en la normatividad7 se disponen lineamientos necesarios para que el
menor victima del delito sea escuchado respecto del hecho criminal al que fue
sometido, por lo tanto, si el testimonio del menor no cumple con la rigidez que demanda

la normatividad vigente, se incurre en la re-victimizacién del menor de edad.

En este sentido, busca el aprovechamiento de la ineficiencia de la prueba por la
carencia de los elementos que consagran su validez o por el contrario las autoridades
se vean avocadas a desestimar las manifestaciones de los menores ante la carencia de
los elementos que soportan la legalidad del testimonio, por lo que, se desatienden las
normas rectoras que guian el proceso penal. De tal manera, conlleva a sacar provecho
del error y trae como consecuencia que, las decisiones judiciales permitan demostrar la
existencia de una linea supremamente delgada entre el riesgo a las menores victimas
del suscrito delito y los que pueden ser manipulados tanto para acusar sin que se
presentara la ocurrencia del hecho, es decir, alinear los intereses con los del

progenitor, para que niegue la ocurrencia del hecho punible.

Resulta prudente advertir que, la probable vulneracion al principio de
imparcialidad no solamente podria afectar la Norma superior, sino que de igual manera,
afecta el contenido del procedimiento penal (conocimiento para condenar)8 que
permitan establecer el conocimiento mas alla de toda duda razonable. Asi pues, podria
verse vulnerada si no atienden los criterios que permitan poner en conocimiento
procedimiento penal el testimonio del menor de edad como posible victima del delito, lo
que permite inferir la necesidad de explorar si el ordenamiento legal cuenta con las
herramientas necesarias para que los jueces encargados de dirimir el conflicto entre los
asociados, puedan tomar decisiones respecto de delitos como los que aqui expuestos,

con el fin de garantizar la prevalencia de los derechos de los menores de edad, lo que

“Ley 1652/2013. Por medio de la cual se dictan disposiciones acerca de la entrevista y el testimonio en procesos
penales de nifios, nifias, y adolescentes victimas de delitos contra la libertad, integridad y formacién sexuales. 12 de
julio. Diario Oficial No. 48.849.

8L..906/2004. Por la cual se expide el Cddigo de Procedimiento Penal. 31 de agosto. Diario oficial No. 45.658 “para
condenar se requiere el conocimiento mas alld de toda duda, acerca del delito y de la responsabilidad penal del
acusado, fundado en las pruebas debatidas en el juicio. La sentencia condenatoria no podrda fundamentarse
exclusivamente en pruebas de referencia”.
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sin duda sera una tarea enriquecedora que sirva de elemento de consulta en el

ejercicio del derecho.

En lo que tiene que ver con el principio de prevalencia de los derechos de los
menores, la Corte Constitucional9, analizé el fallo de la instancias judiciales que
conocieron de una denuncia por el delito de actos sexuales en menor de edad, el alto
tribunal estudio los defectos en que incurrid la instancia penal que presidio el tema 'y
gue propicio la tutela, considerando para su determinacion el contenido del art (13)10
de la Constitucién Politica de Colombia, en cuanto a la proteccion especial que el
Estado, la sociedad y la familia, tienen que dar a dichas victimas ante la debilidad en

gue pueden estar.

Asi mismo, esta corporacion, ya se habia referido al interés superior de los
derechos de los nifios, nifias y adolescentes11 indico al respecto que, la ponderacion
de las circunstancias facticas que rodearon al menor involucrado, pretenden que la
decision adoptada apunta a satisfacer el interés superior de la victima. Por otro lado, se
ha llegado a establecer que, no es posible admitir la re-victimizacion del menor inmerso
en el hecho, cuando al no hacer una valoracion adecuada del testimonio se genera
discriminacion en su calidad de victima y no se tiene en cuenta la situacion de

indefension.

Al respecto, la sana critica no esta dada para que el juez de manera ligera
realice valoracion con total desprecio del restante material probatorio. En relacion con
la sana critica, en las sentencias se indica que incluso, los dictamenes estaban
encaminados a ofrecer un elemento de juicio de naturaleza cientifica que, en todo caso,

debia ser sometido al tamiz de la sana critica por parte del funcionario judicial. Esta

9Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-923/2013 (MP: Alberto Rojas Rios) 6 de diciembre.

10Constitucion Politica de Colombia. [Const]. Julio 7 1991 (Colombia). Articulo 13 “Todas las personas nacen libres e
iguales ante la ley, recibiran la misma proteccion y trato de las autoridades y gozaran de los mismos derechos,
libertades y oportunidades sin ninguna discriminacion por razones de sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua,
religion, opinion politica o filosoéfica”.

11Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-397/2004 (MP: Manuel José Cepeda Espinosa) 29 de abril.



LA DIFERENCIACION EN LA VALORACION PROBATORIA... 9

corporacioni12 sefala que, la prueba es legal y oportunamente presentada, practicada y
controvertida, al fijar su contenido la distorsiona, cercena o adiciona en su expresion
factica, haciéndole producir efectos que objetivamente no se establecen de ella (falso

juicio de identidad)13.

Desde luego, si el reparo se dirige a establecer el desconocimiento de los
postulados de la sana critica, se debe verificar de manera objetiva lo que quiere
trasmitir el medio que infirié en el juzgador y cual mérito persuasivo le fue otorgado.
También, cual es el método cientifico mas objetivo, la regla de la l6gica apropiada, la

maxima de la experiencia que debié tomarse en consideracion.

Igualmente en el procesos14 se ha mencionado que el tema de la apreciacion
probatoria para evitar que el Juzgador incurra en falso raciocinio, estipula que, debe
estar apegado a los parametros de la l6gica (raciocinio), de los postulados de las
ciencias (otras ciencias) o de las reglas de la experiencia (sentido comun), no podria
decirse que en la nueva legislacion procesal penal la sana critica como método de
valoracion probatoria, fue del todo desplazado por un supuesto nuevo método,
denominado técnico juridico, respectivamente se ha sostenido que es necesario hacer
referencia a falencias de la investigacion, las cuales, evidentemente no podian suplirse,
a pretexto de la sana critica, con meras inferencias personales para afirmar como

probado lo que debid ser objeto de la pesquisa.

En consecuencia, de lo anteriormente sefialado y en consideracion al desarrollo

investigativo, la pregunta como eje central del trabajo sera ¢ Cual es la incidencia del

12Corte Suprema de Justicia. Sada de Casacion Penal. Radicado No. 34131/2014 (MP: José Leodnidas Bustos
Martinez), 2 de julio y Radicado No. 34703/2011 (MP: Augusto J. Ibafiez Guzmén), 14 de diciembre.

13Respecto a los falsos juicios que se pueden presentar, se evidencian de la siguiente manera: (i) falso juicio de
identidad por cercenamiento: se presenta cuando el operador juridico, al tomar el contenido de un elemento probatorio
le quita apartados trascendentales de su texto; (ii) falso juicio de identidad por adicién: al adicionar fundamentos
facticos que no se encuentran en la literalidad y (iii) falso juicio de identidad por tergiversacion: transforma o cambia el
sentido fidedigno de su expresién material, desatinos con los que le hace decir a la prueba lo que en realidad no afirma,
por ejemplo: (x) vio que mato a (b), cuando en realidad, (x) no vio que mato a (b). Por otra parte, para probar el yerro
en que ha incurrido el juzgador basta con una comparacién veraz e imparcial entre el texto o tenor del medio de prueba
y la sintesis que de su contenido postuld el juzgador, en aras de evidenciar alguno de los dislates singularizados
(adicion, supresion o distorsion).

14Corte Suprema de Justicia. Sada de Casacion Penal. Radicado No. 24468/2006 (MP: Edgar Lombana Trujillo), 1 de
marzo y Radicado No. 47420/2016 (MP: Luis Guillermo Salazar Otero), 1 de noviembre.
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SAP en la deposicion de los nifios, nifias y adolescentes y el rol del principio de
imparcialidad junto a la prevalencia de los derechos del menor en el procedimiento
penal? A partir de este problema el trabajo se estructura de la siguiente manera: (i) la
incidencia del sindrome de alienacién parental en el procedimiento penal colombiano;
(ii) la prevalencia de los derechos de la menor victima de abuso sexual y (iii) la
responsabilidad de los operadores juridicos en la valoracion del caso. Finalmente se
llegaran a conclusiones solidas, debido al desarrollo de un marco teérico meticuloso,
permitiendo de esta manera reafirmar las reflexiones al final del documento, como

producto de una investigacién exhaustiva, ética y responsable.

Metodologia

La investigacion esté orientada bajo el analisis de diferentes fuentes
bibliograficas, electronicas y jurisprudenciales. En ese sentido, el trabajo de
investigacion se ha desarrollado con base al tipo de investigacion documental, debido a
la consulta de documentos, revistas, libros y fallos judiciales para comprender la
incidencia del SAP en el procedimiento penal. Por otra parte, la metodologia deductiva,
busca llegar a una vision global aproximativa en relacién a los diferentes casos en que
se es valorado el sindrome en el sistema de enjuiciamiento acusatorio. De esta
manera, se parte de este método, dado que, el tema que se desarrolla ha tenido un
tratamiento doctrinal minimo, asi mismo, la formulacién de una hipétesis precisa y

concreta supone una investigacion exhaustiva.

Ademas, el trabajo se desenvuelve desde un enfoque cualitativo, debido a que,
la recoleccion y analisis de la informacion brinda mayores oportunidades para
comprender “la diferenciacion en la valoracion probatoria frente a delitos contra la
libertad, integridad y formacion sexuales: en Colombia”. Desde esta Optica, se ofrece
desarrollar diferentes enfoques antes y después de la recoleccién de fallos judiciales y
doctrinales, con su respectivo analisis, permitiendo emitir una conclusién provisional
acerca del tema. En ese sentido, la investigacion se desenvuelve de manera dinamica,

es decir, proporciona diferentes puntos hermenéuticos y diversos hechos que ayudan a
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comprender las dificultades que se han venido presentado en el sistema de

enjuiciamiento acusatorio.

A. Incidencia del sindrome de alienacién parental en el procedimiento penal
colombiano.

Para comenzar, el proceso penal permite someter los delitos o derechos de los
asociados en sujecion a la justa e imparcial administracion de justicia, es decir, a través
del ejercicio del derecho de accién15 que se materializa en la denuncia, se busca
acceder y poner en funcionamiento el procedimiento penal suministrado por el Estado,
con el fin, de establecer la responsabilidad del hecho punible mediante un
pronunciamiento jurisprudencial condenatoriol6 (Suarez, 2014). En ese sentido,
cuando se somete al acusado en el sistema de enjuiciamiento punitivo para determinar
si su conducta conllevo a vulnerar el bien juridico17 del menor de edad y de ser asi,
imponer sanciéon debido al crimen que cometid. Se es necesario, estudiar la patologia
SAP y su incidencia sobre los fundamentos facticos esgrimidos por el nifio, nifia o
adolescente, debido a que, este sindrome es proclive a proporcionar la impunidad del
delito (Baratta, 2004).

Por otro lado, el SAP es entendido como la alteracion en la parte cognitiva del
menor, causando la censura y desaprobacion en uno de los padres (Gardner R., 2002). A

saber, el progenitor alienante (aceptado) busca a través del nifio, nifia o adolescente

15| derecho de accién es ejercitado por el Estado (sin perjuicio de la victima) o por la victima. Este tiene por objeto
proteger los bienes juridicos de los asociados, es decir, es por medio de la accién penal que se pone en movimiento
el sistema de enjuiciamiento acusatorio, para establecer la responsabilidad o no responsabilidad del crimen al
procesado. En otras palabras, es la intervencion del juez con ayuda del derecho penal adjetivo y sustantivo, con el fin
de, proteger los bienes juridicos de las personas tuteladas por el Estado, por tanto, esta prohibido al asociado hacer
justicia por propia mano. Es asi que, el poder que recae en el Estado dentro de su funcién jurisdiccional es emitir un
fallo judicial donde se condene o absuelva al procesado. Asi mismo, es la facultad que tiene el operador juridico de
juzgar y hacer efectiva la ejecucion de la sentencia dictada. En consecuencia, la accién en materia punitiva se propicia
por un delito que supone la imposicién de un castigo al sujeto que cumplio el postulado implicito en la norma penal
(Rojas Gémez, M. E, 2013).

18Es la consecuencia juridica materializada en una sentencia que es emitida por la singularidad o pluralidad de jueces,
con el propdsito de, establecer una sancion por el crimen cometido y cerrar definitivamente la afectacion hacia la
victima. Dicho de otro modo, la sentencia definitiva puede dar por terminado el proceso, cuando absuelve o condena
al causado, imponiéndole en este Ultimo evento la sancién correspondiente (Roxin, Cérdoba, Pastor, & Maier, 2003).
Ahora bien, mediante la impugnacion del fallo judicial, permite que sea evaluada nuevamente la decision emitida por
el juez, antes de dar por terminada la funcion jurisdiccional. Dado que, cualquier providencia judicial como toda obra
del ser humano es susceptible de errores, maxime, si se tienen en cuenta la incidencia del SAP en el testimonio del
menor.

17Ley 599/2000. Por el cual se expide el Cédigo Penal. 24 de julio. Diario Oficial No. 44.097.
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tergiversar, los sentimientos o pensamientos de este, dando como resultado, la
destruccién o entorpecimiento de los vinculos de este hacia el otro progenitor18. De alli
gue, se conozca el SAP como la alteracion del juicio, Significa que, el progenitor alinea
los intereses del menor con los suyos, de manera sistematica y consciente, con el fin

de, infamar al otro progenitor (Gardner, R. A., 1985, pags. 3-7).

Es conveniente mirar que, el sindrome tiene una estructura, en el seno del
nucleo familiar, la triangulacion permite evidenciar el conflicto entre las dos personas,
pero este puede pasar a un segundo plano, cuando el conflicto entre dos personas
conlleva al quebrantamiento de la relacion familiar y vinculan al menor de edad, como
instrumento para desarrollar las intenciones del progenitorl9 (Bowen, M, 2016). Esto
es, al emplearse como herramienta la relacién entre progenitor e hijo, supone someter
al niflo, nifla o adolescente, al acogimiento de lo pronunciado por el padre, debido a la
fidelidad20 (Segura, C, Gil, M. J, & Sepulveda, M. A, 2006, pp. 125-126).

De hecho, el SAP se ha evidenciado en otra arista del campo de aplicacion de la
ciencia del Derecho. Con frecuencia se presenta en los litigios familiares, donde el
sindrome permea la argumentacion de los nifios para obtener la custodia de sus hijos
por parte del progenitor aceptado (Bernet, von Boch-Galhau, Baker, & Morrison, 2010).
Al punto que, la intervencion terapéutica en los procedimientos de custodia en los
tribunales de familia, dan como resultado que, el progenitor reconocido (alienante) es
quien tiene la custodia y se afirme un régimen de visitas por el progenitor rechazado

(alineado), tras efectuar un proceso de mediacién21. Por otra parte la manipulacion al

18Para que tenga una mayor comprension y claridad, véase los textos (Gardner, R. A, 1987) y (Gardner, R.A, 1998)
19véase también (Bowen, M, 2016).

20De acuerdo con la Ley 906/2004. Por el cual se expide el Cédigo de Procedimiento Penal. 31 de agosto. Diario Oficial
No. 45.658. Una vez se presentan conductas que atenta contra el bien juridicamente tutelado. Es decir, delitos contra
la libertad, Integridad y formacion sexuales. (i) de la violacion. Art 205, C.P (ii) de los actos sexuales abusivos. Art 208.
C.P (iii) del proxenetismo. Art 213. C.P. al interactuar con el SAP la prevalencia de los derechos del menos, se estaria
desconociendo, los procedimientos para esclarecer la verdad sobre los hechos que se estudian desde los argumentos
esgrimidos por el menor, debido a que, se incoa sobre el testimonio los criterios del padre (Echeburda, Mufioz, &
Loinaz, 2011).

21E| sistema de mediacion, como medio alternativo de resolucién de problemas derivados de la relacién entre los
progenitores, supone dirimirlas a través del enfrentamiento entre las partes. Por otra parte, conlleva la posibilidad de
ejecutar la mediacion con apoyo de técnicos especializados, permitiendo la comunicacion y normalizacién de los
sentimientos mediante la colaboracion terapéutica y la solucién del conflicto a través de diversos enfoques, evitando
caer en la mala representacion de los padres. Este proceso de mediacion no reemplaza el aparato jurisdiccional,
mientras que, contribuye a la solucién del malestar sometido al proceso. Se observa entonces, que muchas veces el
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gue es sometido el menor de edad, puede darse por: (i) la incapacidad para aducir la
ruptura de uno de los extremos de la relacion; (ii) como consecuencia del detrimento de
identidad familiar; (iii) sufrimiento o culpa por perdida de los hijos, que es causado por
el rompimiento, conlleva a que, uno de los progenitores tienda a vengarse; (iv) perdida
gue efectda en uno de los dos, sobre control o poder; y (v) la tendencia celosa, como

asegura (Cartujo, 2002, pag. 7).

Desde este topico, conlleva una alta exigencia en el procedimiento penal la
vinculacién de la actividad intelectual del operador juridico, como consecuencia de un
hecho punible que busca tergiversar el victimario. Puede presentarse la incidencia del
acusado sobre la victima, de la siguiente manera: en primer lugar, el sometimiento a
estrictos cuestionamientos del caracter o estilo de vida del menor de edad, esta
influencia emocional22 permite el asentimiento de los hechos y la no divulgacion de los
hechos, debido a la asimilacion sentimental que guarda hacia este y en consecuencia,
permite la incorporacion de los argumentos del victimario con el fin de rechazar la
sancion penal. En segundo lugar, también es capaz de ejecutar comportamientos sobre
la victima como: la aprension, incertidumbre, culpa, intimidacion o amenazas sobre el
menor de edad, apoderandose de los argumentos del delito cometido por el victimario,
a fin de disuadir la responsabilidad (Cuéllar & Lynett, 2013, pag. 243).

Por otra parte, el sistema de enjuiciamiento criminal se instaura como reproche y
castigo de las conductas punibles comeditas por los asociados. Por lo tanto, se ha
desarrollado con una mayor afluencia en los ultimos afios, nuevos métodos que
permiten llegar a una conclusién de culpabilidad. Es asi que, el proceso penal dispone
de instrumentos técnicos y cientificos con el fin de: esclarecer los hechos delictivos
mas alla de toda duda razonable, la declaracién como culpable del acusado, si es el
caso, mediante sentencia y, asegurar el castigo junto con la reparacion de los dafios de

la victima. Ahora bien, con el fin de garantizar el interés superior del nifio (prevalencia

progenitor rechazado, estima que ya no esta en su campo de accién dar solucién al problema, por el contrario, la
prerrogativa la tiene quien esta compartiendo con el menor. Debido a que este alinea sus pensamientos y argumentos
con los del padre aceptado.

22Por temas de espacio y precision sobre el Derecho Procesal Penal, otro que desarrolla con mayor afluencia el tema
es (Escudero, Aguilar, & Cruz, J, 2008) sobre la terapia de amenaza.
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de los derechos del menor) y los derechos del acusado (presuncion de inocencia) hasta
gue no se haya demostrado lo contrario mediante elementos materiales probatorios
EMP, la herramienta que se acoge para desarrollar la valoracién exhaustiva del
testimonio del menor en aras de esclarecer la verdad y determinar si el procesado es
inocente o victimario conforme al derecho penal, se conoce como camara de Gesell23
(Baumann, 2018, pags. 37-81).

La Camara Gesell es empleada en los procesos de investigacion penal sobre los
delitos de tipo sexual. Dado que, las entrevistas, interrogatorios o contrainterrogatorios
aplicadas al menor de edad, deben desarrollarlas especialistas del comportamiento
humano (psic6logos), que deberan evaluarlo en un escenario, propicio para la nifia,
nifio o adolescente. Es decir, que genere familiaridad para que él o ella, pueda de
manera natural y espontanea expresarse sin que se tienda re-victimizar24 (Mufoz, J.
M, 2013, pag. 63).

Lo que conlleva a que se represente nuevamente, como la victima soporté un
conjunto de conmociones, sentimientos y pensamientos, que iniciaron desde el dolor
fisico hasta el aturdimiento. Por otra parte, a menudo ocurre sobre el menor de edad la
dificultad de acordarse sobre las caracteristicas del evento sufrido y varias veces
pretende convencerse que no ocurrieron aquellos acaecimientos. De alli que, al aducir
el desconocimiento por un periodo largo, conlleva a la afectacion psicologica con

consecuencias nefastas (Herrera, E. C. U, 2015, pag. 61).

A todo esto, se explica el concepto de dafio psiquico y dafio moral. El primero

comprueba las consecuencias psicolégicas originadas por el delito, siendo un concepto

23 a Camara de Gesell, denominada de esta manera por su creador estadounidense Arnold Gesell, es una camara
condicionada esencialmente para tomar la declaracion de personas que han sido victimas de delitos sexuales, esta
se compone por dos habitaciones divididas por un vidrio especial que permite visualizar desde el otra sala contigua el
desarrollo del proceso, sin ser observado (Garcia, E. S, 2012). Ademas, cuenta con la intervencion de una psicologa
(o) especializada en entrevistas en procesos judiciales.

24| a re-victimizacién trae consigo impactos psicolégicos en el nifio, nifia o adolescente, debido a que, nuevamente los
hechos traumaticos generados por la vulneracién de la dignidad y la formacion sexuales. Supone nuevamente que la
victima enfrentar el escenario de ser reconocida como victima y reclamar la aplicacién de las garantias sustanciales
para que se haga responsable el acusado por producir un resultado tipico. En efecto, el adolescente, nifia o nifio,
cuando ha sido victima se generan cambios en la personalidad, la relacion familiar o amistosa y la carencia de empatia
y comunicacion, por la lesién de sus bienes juridicos.
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con base practica, ponderable y objetivo. Por tanto, constituye el objeto de la
intervencion de expertos en asuntos del comportamiento humano. El segundo, se
refiere al sufrimiento del nifio, nifia 0 adolescente proporcionado por la afectacion en la
parte subjetiva del menor de edad, por lo tanto, desde el punto de vista psicolégico lo
refiere a un concepto impreciso, no irrefutable y sin parAmetro experimental. De ahi
gue, la necesidad de un analisis por parte del juzgador (Mufioz, y otros, 2011, pags. 4-
11).

Al respecto, la camara de Gesell permite sustraer la deposicion del menor de
edad respecto al hecho punible, de esta manera, permiten al juez llevar a cabo una
actividad analitica con base en los argumentos expuestos por el menor de edad
(Baytelman, A & Duce, M, 2004, pag. 113). De esta manera, la actividad intelectual
desarrollada por el juzgador debe ser meticulosa, dado que, los hechos deben tener un
nexo de causalidad con el testimonio, de esta manera podra emitir un fallo judicial
atendiendo los parametros de la légica, la cientifica y el maximo de experiencia. Sin
embargo, es una tarea dificil, porque no se puede establecer prima facie la incidencia
del SAP sobre la deposicion del testigo.

En lo que tiene que ver con la valoracidon de los elementos probatorios se hara
de manera racional, en principio, como una forma de libre apreciacion. Sin embargo, se
encuentra supeditada la evaluacidén de pruebas a las reglas de la légica, la cienciay la
méaxima de experiencia, inclusive en asuntos concretos, este andlisis esta discriminado
por el marco juridico o la jurisprudencia. Esto permite, que el juzgador no actue de
manera elevada desde el punto subjetivo, siendo discrecional al momento de evaluar
los contenidos probatorios. En ese sentido, el procedimiento penal ha trato de prever
este escenario y encerrarlo en las reglas de la sana critica25 (Goldschmidt & Quiroga J,
2015, pags. 167-195).

25Establecer que las reglas son el sentido explicito de los parametros de la maxima de experiencia que se han
establecido como una garantia en el sistema penal. Por otra parte, el objeto se fundamenta en la claridad y conduccién
de la racionalidad, para establecer si los medios probatorios presentados no vulneran el principio de presuncion de
inocencia. En otras palabras, el juez debe cefiirse a las reglas de la sana critica para hacer el analisis racional
exhaustivo de las pruebas (Accatino, D, 2011, pags. 491-507).
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A propdsito, la sana critica significa la libertad para apreciar las pruebas, pero
esta supeditado a los siguientes principios: (i) la regla de la l6gica, es aquella que
contiene las leyes de la raciocinio o el sentido comun y atiende los siguientes
principios: “principio de identidad”, cuando un argumento el concepto-sujeto es
semejante parcial o completamente al concepto-predicado, el argumento es verdadero;
“principio de contradiccién”, cuando se afirma y se niega al mismo tiempo la existencia
de un hecho, calidad de una cosa, aplicacion de una norma, entre otras. “El principio
del tercero excluido”, esto es, de dos juicios que se niegan, uno de los dos es
verdadero, por ejemplo: se dice que el testigo es idoneo para la acreditacion de los
hechos y posteriormente, resulta que no lo es, “principio de razoén suficiente”, es decir,
cuando se conocen suficientes argumentos en virtud de las cuales se dicha premisa se
toma por cierta y el “principio de verificabilidad” permite verificar si el juicio emitido
sobre las pruebas estan suficientemente fundadas; (ii) la regla de la maxima de
experiencia, esta compuesta por la variedad de conclusiones sustraidas de las
percepciones individuales que pertenecen a los campos del conocimiento humano vy (iii)
la reglas del conocimiento cientifico, en algunas ocasiones para que el juez tenga
certeza de las pruebas, es necesario recurrir a la ciencia (psicélogo interroga a nifio en
la cAmara de Gesell), es decir, al conocimiento que se forma por fuera del campo del

Derecho cuya aceptabilidad resulte segura.

Por consiguiente, el sistema de enjuiciamiento acusatorio contiene las pautas al
momento de verificar el cumulo de pruebas, debido a los medios de conocimiento
materiales probatorios que carecen de fiabilidad. Por lo tanto, se entiende la necesidad
de la prueba para el esclarecimiento objetivo de los hechos que se presentan en el
proceso, asi mismo, la libertad para probar como bien tenga en gana la parte que
acusa debe cumplir los presupuestos implicitos en la norma con el fin de garantizar un
debido proceso (Fenoll, J. N, 2016, pags. 6-18).

A pesar de presentarse los elementos probatorios para determinar los hechos,
esto, ha conllevado a tensionar la presuncion de inocencia cuando las pruebas no

comportan el nexo causal con el hecho. Por otro lado, no solo el juez debe atender las
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reglas de la sana critica, si no también, los expertos deben atender dichos lineamientos
para tener la certeza de los hechos de manera objetiva. En este sentido, a pesar de ser
la presuncién de inocencia como garantia del debido proceso26 permiten puntos
fragiles haciéndolo vulnerable. En consecuencia, conllevarian a la conviccion errada del
operador juridico teniendo presente solamente el testimonio del nifio tomado de la

camara de Gesell (Aristizabal D, Jaramillo, Gallego, & Vargas V, 2017, pags. 72-90).

Analogamente, el menor de edad que ha sufrido abuso sexual, supone gque su
deposicion puede ser plena y equivalente con el testimonio de una persona ajena al
hecho delictivo. Por esta razdén, se esta en una posicion de aparente imparcialidad
respecto al delito presentado. Sin embargo, el hecho padecido por el menor de edad ha
ocasionado perjuicios cognitivos nefastos que han nublado su juicio, sin mencionar que
las pretensiones del acusado han doblegado la voluntad del nifio, nifia o adolescente,
de tal manera que, las manifestaciones sobre el evento estan direccionadas por el
padre alienante, con menor o mayor intension hacia el acusado (Baytelman & Duce,
2007, pags. 273-310).

Las declaraciones de las victimas de los delitos sexuales, puede llegar a ser
considerada como verdaderas deposiciones, con fundamentos para desvirtuar la
presuncion de inocencia, cuando se cumplen los criterios o pautas de la légica, la
ciencia y la méxima de experiencia. Ahora bien, estos criterios son las herramientas
gue por obligacion la mayoria de veces debe emplear en los diferentes escenarios
probatorios el juzgador, pero no supone que estas pautas las atienda los profesionales
del comportamiento humano, debido a que no son propias de sus funciones

profesionales (Manzanero & Mufioz, 2011, pags. 3-10).

Desde esta 6ptica, al valorar la parte mental del menor de edad, puede que el

especialista, opte por emplear el método que a bien tenga para sentirse comodo27,

26\/gase (Cuéllar & Lynett, 2013).

27El campo de la valoracién del comportamiento humando, ha llevado al desarrollo de corrientes psicolégicas como un
modo investigativo sobre los delitos. Inclusive, hay una variedad de presupuestos tedricos que permiten abordar la
actividad mental de las personas, como por ejemplo: (i) el Estructuralismo, permite descubrir los elementos
fundamentales de la consciencia y el modo en el que interactian entre ellos para desarrollar la actividad mental; (ii)
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desconociendo que no toda persona responde de manera positiva a esa corriente
psicolégica que ejecuta. En efecto, lo que se quiere dar a entender, es la carencia de
reglas que permitan la objetividad del analisis de la deposicién (Quenza, C. J. P, 2010,
pags. 165-174).

De ahi que, el testigo (menor de edad) llamado a declarar el hecho punible, se
sospeche que la deposicion presentada no comporte la trasparencia e imparcialidad,
como aquella persona que ha evidenciado el delito desde otra éptica y no haya sufrido
ninguna afectacion en razén del mismo (Quijano J. , 1992, pag. 283). Como se ha
demostrado en el desarrollo del eje temético, al engendrarse el SAP en el testimonio
del nifio, nifla o adolescente. Se esta sometiendo la conviccidon del operador juridico
sobre fundamentos facticos proporcionados por el estudio del que se llevd a cabo en la
camara de Gesell con los profesionales del comportamiento humano, esto abre la
puerta a que el pronunciamiento jurisprudencial este basado sobre los métodos

utilizados para valorar la deposicion del testigo.

Ahora bien, no solo basta la deposicion del nifio, nifia o adolescente,
considerando que las aptitudes y pensamientos del menor de edad estan sometidos
por el victimario. Las propiedades del testimonio y los datos suministrados por el
mismo, atienden el criterio del SAP y la relacidn sujeto-objeto, es decir, el nifio es
utilizado como instrumento para la impunidad del delito, porque, la formacion del
testimonio esta provista de las pretensiones del acusado. Des de esta 6ptica, el juez no
tiene varios métodos para valorar la prueba, a diferencia de los métodos que se
ejecutan en la camara con el nifio, nifia o adolescente (Summit, R. C, 1983, pags. 182-
190).

el Funcionalismo, como otra corriente, aduce el estudio de las funciones psicoldgicas que se llevan a cabo en la parte
cognitiva del ser humano; (iii) el Psicoandlisis y Psicodinamica, se basa en movimientos, pensamientos y emociones;
(iv) el objeto del Conductismo, se centra en la conducta humana; (v) la corriente del Gestalt, corresponde a los
procesos psicolégicos relacionados con la percepcion y la solucion ante problemas presentados en las personas; (vi)
por su parte el Humanismo, estudia la forma en que se vincula la psicologia con la ética y el concepto humano y (vii)
el Cognitivismo supone el estudio a la actividad mental desde las creencias, emociones y toma de decisiones entre
otros. Esto con el animo de dar a entender la variedad de criterios que permiten valorar el testimonio del menor. Véase
(Leahey, T. H, 2005).



LA DIFERENCIACION EN LA VALORACION PROBATORIA... 19

En consecuencia, el analisis exhaustivo por parte del operador juridico que
atiende los parametros de la sana critica y no otros, esto es, la légica, la ciencia y la
maxima de experiencia, en aras, de ponderar la credibilidad que merece el testigo, asi
como la credibilidad del objeto del testimonio. De hecho, los criterios de la actividad
intelectual del juez son pautas para desarrollar la adecuada critica del testimonio del
menor de edad, y determinar si es apta o0 no para considerarse como elemento
probatorio (Puig, Martin, & Ivafiez, 2006, pags. 492-520).

A pesar de todo, no conllevaria a la correcta imposicién de la sancion penal, si la
deposicion esta desprovista de objetividad por los métodos empleados que estudian la
conducta humana a la hora de evaluar y detectar la incidencia del SAP en el testimonio.
A pesar de ser el Unico elemento que nos encamine a la luz en este oscuro proceso y
permita esclarecer lo sucedido, se es necesario desarrollar un método que sea objetivo
a la hora de estudiar el testimonio del menor, debido a que, el examen realizado en la

camara auxilia el conocimiento del juez (Puig, Martin, & Ivafiez, 2006, pags. 568-602).

Por consiguiente, se busca la representacion del hecho, pero debe tenerse en
cuenta que el testimonio no puede establecer concretamente como verdad o falsedad
los hechos, ya que, las reglas de la sana critica (la maxima de experiencia, la ciencia y
la l6gica) ostentan en el juzgador y no en los especialistas que analizan la conducta del
ser, porque, aquellos criterios 0 métodos se ajustan a los principios de su profesion o
ciencia que ejecutan. En este sentido, desvirtuar el principio de presuncion de
inocencia o dar la garantia y proteccion de la prevalencia de los derechos del nifio, nifia
0 adolescentes no es facil, debido a que se requiere de un mayor avance en la ciencia
del derecho (Baytelman, A & Duce, M, 2004, pags. 123-154).

B. Prevalencia de los derechos de la menor victima de abuso sexual

Someter al derecho penal los delitos que ocurren en el seno de la colectividad
humana ha sido necesario para regular los comportamientos criminales, mas aun,

cuando el interés del menor subsiste como un valor juridico con una alta ponderacion
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en la sociedad. Los asociados toman los derechos de la nifiez28 como la prevalencia
de las garantias de los demas, ubicandolo como sujeto de especial proteccion a favor
de quienes existe la obligacién de la familia, la sociedad y el Estado de garantizar y
proteger la ejecucion plena de sus derechos29. Tanto asi, que se le es exigible a
cualquier autoridad el cumplimiento de aquellas obligaciones y sancionar a quien no las
satisface (Delval, J., 1994, pags. 15-23).

La influencia de los organismos internacionales, ha conllevado al gran desarrollo
de las medidas para proteger en las etapas del procedimiento penal los intereses y
derechos que tienen los nifios, nifias y adolescentes. Por otra parte, se ha reconocido
la vulnerabilidad de los derechos de los menores de edad, por lo que, ha sido
necesario implementar en el sistema de enjuiciamiento penal que se reconozcan: sus
necesidades para declarar como testigo; el acceso para exponer sus diferencias,
propositos u opiniones en donde se vea comprometido sus intereses personales, en las
etapas del sistema de enjuiciamiento acusatorio; asistir al menor de edad en el
trascurso del proceso y proteger la intimidad e identidad de los nifios, nifias y
adolescentes (Mufioz, L. G, 2006, pags. 36-45).

Significa que, la relevancia que tiene el menor de edad dentro del proceso
penal3o en desarrollo de las corrientes internacionales como se ha explicado, se
sustrae e implementa en el marco juridico dentro de las proposiciones del Estado
Social de Derecho y la Constitucion de 199131. Ha resaltado el esclarecimiento de los
hechos para que se haga de manera imparcial justicia, se sancione a quien haya

cometido el delito prestablecido en la ley y se garantice la no repeticion. Ahora bien, se

28Constitucion Politica de Colombia. [Const] Articulo 44. Julio 7 1991 (Colombia).

29| desarrollo del interés del menor ha sido de una tendencia trascendental, dado que, Tratados como la Declaracion
Universal de Derechos Humanos, consagra las garantias a la igualdad, la dignidad y la vida, siendo importante lo
concerniente al acceso a la administracion de justicia, tanto para los adultos como para los menores de edad, es asi
que, el menor de edad tiene el derecho a un recurso efectivo que los proteja; la Declaracion Americana de los Derechos
y Deberes del Hombre, se habian realzado los derechos a la vida, la igualdad y la dignidad, y que todo nifio tiene
derecho a proteccion, cuidados y ayudas especiales y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politico, obliga a
los Estados partes a respetar y a garantizar, los derechos de todo nifio a que se adopten las medidas de proteccion
necesarias que su condicion requiere, tanto por parte de su familia como de la sociedad y el Estado.

30Se evidencia el interés por los organismos internacionales cuando la adopcién por parte de la Asamblea General de
las Naciones Unidas de la Resolucién 40/34 de noviembre 29 de 1985, sobre “Principios fundamentales de justicia
para las victimas de delitos y del abuso de poder”.

31Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-078/2010 (MP: Luis Ernesto Vargas Silva) 11 de febrero.
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establece las diferentes garantias para la prevalencia de los derechos de los menores
de edad y la imperiosa obligacion de seguir adoptando medidas para proteger a los
nifios, nifias y adolescentes en todos los escenarios cuando sean victimizados

(Larraguibel, Gonzalez, Martinez, & Valenzuela, 2000, pags. 185-190).

Por otra parte, el uso de las declaraciones extrajudiciales, genera restricciones al
derecho de defensa, precisamente porque la parte contra la que se acusa no puede
ejercer a plenitud el derecho a interrogar el testigo. En principio, se entiende que
solamente sera prueba la producida en juicio oral de forma publica y en sujecién a la

contradiccion y confrontacion.

Ahora bien, esta proposicion juridica no opera de manera absoluta, porque, es
admisible la prueba de referencia (tomar la deposiciéon del nifio en la camara de Gesell,
debido a que: es menor de edad y se le ha vulnerado el bien juridico de la libertad,
integridad y formacion sexuales)32. En este sentido, a pesar de obtener el testimonio
del menor por los métodos de los especialistas de la conducta humana, la victima esta
sometida al interés del padre alienado para que, la conducta quede impune, haciendo
compleja la garantia de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes. Como se ha
mencionado, la prueba de referencia a carecido de unos estandares para valorarla de
manera objetiva (Beccaria, C, 2006, pags. 173-213).

Lo anterior supone que, al momento en que admite la prueba de referencia (la
deposicion realizada por los nifios, nifias y adolescentes victimas de delitos de abuso
sexual en la camara), se estaria aduciendo el desconocimiento, de las normas
procesales del sistema de enjuiciamiento, debido a que, no se establece de manera
objetiva los hechos criminales, conllevando la imperiosa necesidad de seguir un camino
de investigacion y metodologias que, contribuya al fortalecimiento de los postulados
normativos en aras de suministrar la verdad y justicia para restablecer el orden en los
asociados (Foucault, 2009., pags. 138-167).

32| ey 906/2004. Articulo 438 (admision excepcional de la prueba de referencia). Articulo Por el cual se expide el
Cdédigo de Procedimiento Penal. 31 de agosto. Diario Oficial No. 45.658.
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Es asi que, la Corte Constitucional33 ha mencionado la prevalencia de los
derechos de las nifias, nifios y adolescentes, de esta manera, permitiendo que los
menores de edad como sujetos de especial proteccién, deben estar amparados en la
etapa en que se practican las pruebas, en sujecion a que el interés superior del menor,
prevalece sobre el victimario. De alli que, los operadores juridicos quienes se
representan la idea del delito, deben actuar de manera cuidadosa al momento de
valorar el testimonio del menor de edad, ya que, en la valoracion del discurso del
menor, en principio, puedo pasar la camara de Gesell de manera trasparente y clara
permeada del SAP, debido a los diferentes métodos que emplearon los especialistas,
con el fin de sentirse comodos para analizar los hechos criminales que expone el nifio,

nifia o adolescente desconociendo la objetividad (Bidasolo, 2012, pags. 50-68).

Por otro lado, el juzgador no puede abstenerse a las pretensiones
constitucionales (tutela juridica efectiva). De ahi que, se vulnere gravemente la Norma
Superior y como consecuencia, la imposicién de la sancién administrativa, disciplinaria
o penal al funcionario judicial que la comete. Igualmente, esta corporacion34 en sala de
casacion, ha considerado que el testimonio de los menores victimas de abuso sexual
deben ser valorados de manera especial en concordancia con la prevalencia del interés
superior, que se encuentra junto a los demas derechos fundamentales de la
Constitucién Politica de 1991 (Accatino, D, 2011, pags. 487-502).

Al respecto, la valoracion probatoria en el procedimiento penal, en lo que tiene
gue ver, con el andlisis de los elementos incriminadores, en ese sentido, la carencia de
aprobacion del cumulo de elementos probatorios, asi como la valoracion parcial de
otros elementos acusadores, tiene una indiscutible trascendencia en la deliberacién de
responsabilidad o no responsabilidad penal, debido a que, no se tuvieron en cuenta las
excluidas en la decision, entonces, seria distinto el sentido del fallo judicial3s (bien por

afectar el interés del menor y dar prevalencia a la presuncion de inocencia) Por otra

33Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-1198/2008 (MP: Nilson Pinilla Pinilla), 4 de diciembre.

34Corte Suprema de Justicia. Sada de Casaciéon Penal. Radicado No. 38716/2006 (MP: José Lednidas Bustos
Martinez), 29 de julio.

35Corte Suprema de Justicia. Sada de Casacion Penal. Radicado No. 34703/2011 (MP: Augusto J. Ibafiez Guzman),
14 de diciembre.
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parte, la CSJ36 establece posiblemente por confusion conceptual y precaria técnica
legislativa, la inclusion37 del indicio como un medio de prueba autbnomo, sin serlo en
realidad. EI examen provisional desde la éptica del principio de inocencia, sugiere que
la prevalencia de los derechos del menor tensiona el principio in dubio pro reo, toda vez
gue, el testimonio del nifio como se ha mencionado, este permeado de las pretensiones
del padre alienante contra las del padre rechazado y este constituya la Unica luz para

esclarecer la verdad.

En ese sentido, la actividad probatoria esta conformada por: la colectividad de
elementos de juicio, el analisis exhaustivo de los EMP vy el fallo judicial sobre los
hechos probados. En ese sentido, al momento de valorar las pruebas, la actividad
intelectual del operador juridico permite constituir la eficacia sobre su percepcion de los
hechos que alegan las partes, sin embargo, el juzgador debe tener en cuenta a la hora
de admitir las pruebas, si cumplen con los siguientes criterios: la utilidad, conducencia y
pertinencia para demostrar los hechos. De ahi que, la valoracion del acervo probatorio
tiene por objeto determinar la calidad en que se corrobora los hechos con los
elementos materiales probatorio sometidos en el procedimiento penal para establecer
la responsabilidad del delito3s (Foucault, 2009., pags. 266-310).

Con relacion a la importancia de la etapa probatoria debe decirse que es
sumamente cautelosa, porque a partir de alli, es donde se presenta la tension de los
derechos fundamentales de las partes (prevalencia de los derechos del menor y la
presuncion de inocencia si es el caso) en el sistema de enjuiciamiento acusatorio. Es
decir, la valoracion de las pruebas aportadas al proceso permite emitir un juicio por
parte del juzgador acerca de la aceptacion o rechazo de los elementos incriminadores,
significa que, el examen de los hechos para establecer si cumple el nexo de causalidad

con la prueba, es complejo, porque una vez la prueba permeada del SAP trascurre por

36Corte Suprema de Justicia. Sada de Casaciéon Penal. Radicado No. 34131/2014 (MP: José Ledénidas Bustos
Martinez), 2 de julio. Corte Suprema de Justicia. Sada de Casacion Penal. Radicado No. 24468/2006 (MP: Edgar
Lombana Trujillo), 3 de junio. Corte Suprema de Justicia. Sada de Casacién Penal. Radicado No. 47420/2016 (MP:
Luis Guillermo Salazar Otero), 1 noviembre.

37Ley 906/2004. Por la cual se expide el Codigo de Procedimiento Penal. 26 de diciembre. Diario oficial No. 45.658
38yéase (Chiavario, 2005 ) y (Morales, R. R, 2011).
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los métodos empleados por el especialista y no se identifica aquella anomalia, conlleva
a vulnerar los derechos de la victima, ya que, es doblegada su voluntad por un tercero
(Beltran, J. F, 2003, pags. 28-30).

La operacién cognitiva que ejecuta el juez al valorar el cumulo de pruebas
presenta dos escenarios: en primer lugar, es una actividad complicada, debido a que, la
autoridad judicial al examinar las pruebas, no debe desconocer que en el procedimiento
penal no toma en consideracion solamente un elemento de una sola naturaleza, por el
contrario, en principio, es una variedad de pruebas que le permiten deducir una vision
global de los fundamentos facticos probados, pero no siempre es asi, por lo que se ha
mencionado el juez a veces solo cuenta con el testimonio del menor, imaginese
entonces, la dificultad que hay para establecer la claridad de los hechos si la
deposicion contiene criterios de la persona alienada y en segundo lugar, el
procedimiento es progresivo, bajo el entendido de una valoracion de la fiabilidad del
testimonio y su interpretacion al practicarse, suministran los fundamentos esenciales
para la conviccion final que se tiene sobre la prueba, asi el operador juridico podra
emitir un relato de los hechos. Sin embargo, al ser el inico medio de conocimiento, las
diferentes metodologias empleadas en ocasiones no permiten identificar esa anomalia
(Talavera Elguera, P, 2009, pags. 110-115).

Al respecto, la inclusion de del concepto mereci6 pluralidad de criticas desde la
doctrina y la jurisprudencia, que no tardaron en recordar la naturaleza légica juridica del
indicio como una operacion mental, a través del cual, de un hecho probado se deduce

la existencia de otro acaecimiento39, guiado por los parametros de la sana critica4o0.

39Para relacionar la prueba indiciaria de una mejor manera, piense por ejemplo que, la persona menor de edad cuenta
en el procedimiento que el victimario de treinta y seis afios de edad le tocaba sus partes genitales, desde luego, el
juzgador aplicando las reglas de la experiencia para determinar si aquella declaracion es cierta. Posteriormente aquel
acaecimiento se lo representa el juez inmediatamente. Ademas sucede que, el sindicado del evento punible, se le
prueba una serie de cartas proponiéndole actos sexuales a otras nifias de doce afios, he aqui la incidencia del
elemento indiciario, el hecho demostrado no parece tener relacion directamente con lo declarado por la nifia, pero el
razonamiento y la maxima de experiencia que utiliza el juez como herramientas para ayudar su conviccion lo relaciona
con el fundamento factico presentado en el proceso llegando a la conclusion que el acusado tiene propensién al
erotismo con nifias (Quijano, J. P, 1999, pags. 251-268).

40Como se ha dicho, prima facie, la sana critica representa autonomia para evaluar las pruebas de acuerdo con la
l6gica y las reglas de la experiencia. En consecuencia, implica que en la apreciacion de la prueba el juzgador consigue
el convencimiento observando las reglas loégicas del pensamiento, en una sucesion razonable y estandar de
correspondencia entre éstas y los eventos que son el motivo de examen. Desde luego, el criterio valorativo esta basado
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Para ello los principios de la l6gica, las maximas de la experiencia y los aportes
cientificos, asi mismo en la sentencia el alto tribunal manifiesta que el hecho que el
fallo se haya fundado en prueba indiciaria no implica desde luego ninguna restriccion o
limitacién en alcanzar el grado de conviccion mas alla de toda duda razonable,
conforme lo exige la ley, dado que esta prueba se ha reconocido a plenitud dentro del
sistema procesal con tendencia acusatoria que nos rige (Jakobs & Melia, 2006, pags.
86-139).

En lo que tiene que ver con la valoracién probatoria y el indicio, la CSJ41 ha
indicado la manera en que procede la prueba de indicios, cuando el ataque se dirige
contra la prueba indiciaria. Por lo tanto, es imprescindible que el juez identifique: (i) si
inicialmente el, yerro se relaciona con la apreciacion del hecho indicador; (ii) el proceso
de raciocinio légico con el fin de verificar y tener certeza si el fundamento factico
cumple con el nexo causal de la prueba vy (iii) los procesos de valoracién conjunta de
los elementos indiciarios en su convergencia y concordancia, entre esos y los demas
medios de prueba. En consecuencia, si el error lo refiere a la inferencia l6gica, un
problema de esta naturaleza impone admitir la validez del medio que acredita el hecho
(Coria D, 1991, pags. 1026-1034).

De ahi que se presente, el falso juicio de existencia es un error de hecho, esto
implica que, el juzgador tiene la obligacién de motivar el fallo judicial con base en los
elementos incriminadores ya decretados y practicados en el proceso. Por tanto, el
operador juridico las singulariza, las relaciona, precisa su contenido o el sentido en
particular, y las vincula con los enunciados facticos propuestos de acuerdo a su grado
de confirmacidn42. Sin embargo, cuando el operador juridico valora el contenido de las

pruebas que se han sometido a litigio, puede que omita una de las ya implementadas al

en un procedimiento intelectual légico, en la experiencia y en los fundamentos facticos sometidos a su decision, y no
debe derivar solamente de elementos psicolégicos desvinculados de la situacion factica. Como ya se menciong, en la
prueba de referencia los especialistas de la conducta humana no atienen parametros para lograr ser objetivos e
imparciales (Janoff-Bulman & Frieze, 1983, pags. 2-14).

41Corte Suprema de Justicia. Sada de Casacion Penal. Radicado No. 12516/2003 (MP: Edgar Lombana Trujillo), 1 de
octubre. Corte Suprema de Justicia. Sada de Casacion Penal. Radicado No. 12516/2003 (MP: Edgar Lombana Trujillo),
1 de octubre.

42ygase también (Marinucci & Dolcini, 2015).
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proceso o por el contrario, este agregue un hecho sin formar parte de la colectividad de
las pruebas, esto es, la carencia de su aprobacion, practica y admisibilidad (Maier, J. B,
1999, pégs. 170-174).

Por lo tanto, el criterio ut supra, atiende el principio de seleccidén probatoria, el
operador juridico tiene como prerrogativa hacer un examen exhaustivo de todos y cada
uno de los elementos de persuasion que se han sometido al procedimiento penal y de
todos los elementos probatorios presentados. De ser asi, el fallo judicial seria
prorrogable e indeterminado (Rojas Gomez, M. E, 2013, pag. 326), el juzgador debe
ocuparse de aquello que razone como relevante para la sentencia, de suerte que, solo
se estara en presencia de error de hecho por omision o supresion de prueba, cuando
asume con claridad el medio efectivamente desconocido siendo relevante para el

pronunciamiento jurisprudencial.

En principio, los operadores juridicos deben valorar en su totalidad los elementos
probatorios que se alleguen al proceso. Sin embargo, traeria como consecuencia
demorar més el procedimiento penal y conllevaria de manera reiterada que los
casacionistas al plantear un falso juicio de identidad, (causal que presupone una
secuencia légica) que la prueba no fue tenida en cuenta en tu totalidad, es decir, que
no fue ignorada por el sentenciador parcialmente o totalmente, y por ello, no fue
valorada en su contenido material por su extensivo cercenamiento. El hecho de que se
dificulte el andlisis de la prueba y se haga una mencion genérica configura el error de
hecho por falso juicio de existencia, ya que en este escenario el operador juridico no le
ofrece la correspondida atencion que le asigna la actividad de apreciacion del caudal
probatorio (Accatino, 2009, pags. 349-358).

Por otra parte, corresponde interiorizar el asunto relacionado con la necesidad
de la Prueba. Se hace referencia a la CSJ43 que los errores de derecho en la

apreciacion de las pruebas contienen, la apreciacion material del medio de

43Corte Suprema de Justicia. Sada de Casacion Penal. Radicado No. 34131/2014 (MP: José Leénidas Bustos
Martinez), 2 de julio.
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conocimiento por parte del juzgador quien lo acepta. esta anomalia se conoce como
falso juicio de legalidad, debido a que, en el proceso de formacion de la prueba, la
regulacion por ministerio de ley asegura la legalidad de la produccién e incorporacion
de los elementos probatorios, de tal manera, hace creer al juzgador que las pruebas
presentadas sin cumplir los presupuestos del sistema juridico son legales o por el
contrario, su conviccion lo conlleva a omitir los elementos incriminadores cuando estos

son legitimos (Beltran & Taruffo, 2005, pags. 56-78).

A decir verdad, el yerro que suele presentarse, permea la validez juridica de la
prueba o si se quiere, la existencia del medio probatorio. Sucede entonces que, el
operador juridico al valorar la prueba, le concede validez, porque cumple con las
exigencias formales de la produccion sin contenerlas (aspecto positivo) en cambio,
cuando el juzgador niega las pruebas presentadas cuando asegura que no reune las
formalidades (aspecto negativo)44. En ese sentido, a pesar de haber sido
objetivamente cumplidas, considera que no las retne4s (Deu, T. A, 2011, pags. 75-
103).

Asi mismo, es necesario demostrar que la colectividad de jueces cometid un
error al aplicar la regla de exclusion sobre dicha prueba, porque tal consecuencia solo
es merecedora de aquellos eventos donde se constata la vulneracion del debido
proceso, en cuanto el incumplimiento de las disposiciones que contienen el principio de
legalidad en materia probatoria hubiese conllevado ineludiblemente la vulneracion de
los derechos fundamentales de los sujetos procesales. Supone entonces, verificar la
incidencia del yerro en que incurrio el operador juridico, se debe demostrar que de
haber valorado los elementos probatorios que se excluyeron injustificadamente, la parte

motiva del fallo judicial seria diferente. De esta manera, el falso juicio de legalidad, no

44Corte Suprema de Justicia. Sada de Casacién Penal. Radicado No. 15402/2001 (MP: Fernando Arboleda Ripoll), 27
de febrero.

45De ahi que, la autoridad judicial debe comparar el procedimiento que se ejecut6 utilizado en el caso concreto para
la aduccion, esto es, decretar pruebas y practica de las mismas, donde se puede evidenciar la anomalia, con las
exigencias normativas sobre la misma, con el fin de verificar objetivamente la diferencia entre la manera como se
caus6 el medio de evidencia y las formas requeridas en ley que regula la materia. Posteriormente, se debe exponer a
través de argumentos racionales, el defecto de la aduccion de la prueba que no era fundamental, por no inferir de
manera negativa en contra de las garantias fundamentales de los extremos subjetivos del proceso. En efecto, la
verificacion objetiva da como resultado que el yerro no tenia forma para invalidar la existencia de la prueba.
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presupone la simple advertencia del error, ni con los argumentos acerca de la misma
del casacionista, porque debe constatar la importancia del mismo respecto del acervo
probatorio y al mencionar el yerro el recurso vertical no se diferenciaria de un alegato
de instancia (Mufioz, E. C, 1999, pags. 287-311).

Por cierto, poner en evidencia las consecuencias del yerro, comporta el deber de
ensefiar a la sala de casacién, que si el error no se no se hubiera puesto en
conocimiento, entonces la sentencia desconoceria las garantias fundamentales que
contempla la Norma Superior. Es menester, demostrar que si se hubiera tenido en
cuenta la prueba habria sido otro el sentido del fallo (Nores, J & José, 1986, pags. 256-
268). Por otro lado, la CSJ46 analiza varios aspectos del sistema con tendencia
acusatoria y hace la aclaracién en cuanto a la naturaleza del indicio y la posibilidad
practica de acudir a ese tipo de reflexiones sobre los medios de prueba en el

procedimiento penal para el sistema acusatorio.

En ese sentido, la prueba indiciaria entendida como una percepcion, se concibe
como una actividad cognoscitiva, que da como resultado un conocimiento sensorial
empirico, fundamentado del conocimiento racional, conceptual y esencial. De alli que,
el indicio no se puede considerar como medio de prueba, mas bien, como una reflexion
l6gico semidtica sobre los medios de prueba. En efecto, este medio de conocimiento
sirve de base para corroborar otro fundamento factico que contribuye al esclarecimiento
objetivo de la verdad, con el fin de que la autoridad judicial por medio de una sentencia
dirima el conflicto que atafie a las partes y restablezca el orden como funcién y no
prerrogativa del Estado47 (Quijano, J.P, 2014, pags. 356-384).

46Corte Suprema de Justicia. Sada de Casacién Penal. Radicado No. 24468/2006 (MP: Edgar Lombana Trujillo), 1 de
septiembre.

47El Estado reconoce, promociona y garantiza los derechos de los asociados, por lo tanto, el acceso al aparato
procedimiento penal, permite restablecer el derecho a las victimas, por medio de sancion al victimario una vez
desvirtuado la presuncion de inocencia, ademas, de contribuir a la reparacién de su interés. Por otra parte, el derecho
de los asociados a recibir una decision judicial dentro de un término razonable, por tanto, conlleva a que el seno de la
colectividad no desista de la creencia del sistema juridico, ya que, la persona tiene como Unico instrumento para
garantizar y respetar sus derechos. Ver (Franchimont, Jacobs, & Masset, 2012).
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Ahora bien, la CSJ 48 considerd que, en el sistema penal, segun la norma
rectora49 que consagra el principio de inmediacion, concibe que el proceso Unicamente
se valorara como prueba la que haya sido practicada e incorporada en forma publica,
oral, concentrada, sujeta a confrontacién y contradiccion ante el juez de

conocimientos0, en ningln caso podra comisionarse para la practica de pruebas.

Sin embargo, en las circunstancias excepcionalmente previstas en el Cadigo
Penal podra tenerse como prueba la producida o aportada al sistema de enjuiciamiento
acusatorio de forma anticipada durante la audiencia ante el Juez de control de
garantias51 como reza el Codigo de Procedimiento Penal. Dicho principios2, de
obligatorio acatamiento, conceptia que, la autoridad judicial convendra a tener en
cuenta como elementos probatorios solamente las que hayan sido decretadas,
practicadas y controvertidas en el proceso. Incluso la recepcion de elementos
incriminadores de referencias3 se hara excepcionalmente (Fernandez, 2012, pags. 151-
168).

La corporacion de justicias4 ha considerado que extraordinariamente el juez

puede interrogar a los testigos, para conseguir que el testigo responda la pregunta que

48Corte Suprema de Justicia. Sada de Casacién Penal. Radicado No. 47420/2016 (MP: Luis Guillermo Salazar Otero),
1 de noviembre.

49Ley 906/2004. Articulo 16. Por la cual se expide el Cédigo de Procedimiento Penal. 26 de diciembre. Diario oficial
No. 45.658.

50Los jueces de conocimiento actlan en la etapa de juzgamiento, entonces, el operador juridico tiene competencia
para juzgar a quien haya cometido un delito, verbi gratia: un homicidio. En la praxis diaria de la justicia penal, se
identifica como juez penal del circuito con funciones de conocimiento. Ahora bien, el juez de conocimiento emite
sentencias (absolutorias o condenatorias) pero también preclusiones de investigaciones. En definitiva, es el
competente para adelantar la audiencia de formulacion de acusacion.

51l os jueces de control de garantias dictan 6rdenes de captura y profieren medidas de aseguramiento. Ejercen las
siguientes funciones, las cuales son: en primer lugar, el control de legalidad y constitucionalidad, y por otro, la adopcién
de medidas que impliquen la limitacion de derechos fundamentales. Es decir, Es el encargado de adoptar medidas de
aseguramiento y de proteccién a la comunidad y a las victimas. Tiene la tarea de controlar las decisiones
jurisdiccionales que adopte la Fiscalia General de la Nacion como registros, allanamientos, interceptacion de
comunicaciones, incautaciones, capturas y el ejercicio del principio de oportunidad. Por lo tanto, se trata de un control
real de constitucionalidad y de legalidad de la medida.

52 ey 906/2004. Articulo 379. Por la cual se expide el Cédigo de Procedimiento Penal. 26 de diciembre. Diario oficial
No. 45.658.

53Entiéndase por prueba de referencia como una deposicion realizada por fuera del proceso oral y es presentada para
probar o excluir uno o varios elementos del delito, el grado de intervencién en el mismo, las circunstancias de
atenuacion o de agravacion punitivas, la naturaleza y extension del dafio ocasionado y cualquier otro aspecto
sustancial objeto del debate, cuando no sea posible practicarla en juicio. Véase para una mayor comprensién sobre el
alcance de esta prueba (Pradel & Varinard, 2016).

54Corte Suprema de Justicia. Sada de Casacién Penal. Radicado No. 24468/2006 (MP: Edgar Lombana Trujillo), 1 de
marzo.
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le han formulado de manera clara y precisa. Mas aun, para el completo entendimiento
del caso, con el fin de, garantizar el cumplimiento del principio de imparcialidad,
previsto por el procedimiento penal. Al contrario, ningun precepto de ese Codigo
confiere a los jueces iniciativa en materia probatoria, en el sentido de, decretar
oficiosamente la practica de los medios de conocimiento que estimen convenientes, y
en consecuencia, esta exclusion aplica a los jueces de control de garantias y a los
jueces de conocimiento (Aristizabal D, Jaramillo, Gallego, & Vargas V, 2017, pags. 76-
90).

A propésito, el principio de imparcialidad, en los regimenes con tendencia
acusatoria el juez no tiene facultades probatorias autonomas, Por lo tanto, si tuviese
atribucién para decretar pruebas de oficio, causaria una afectacion a los pilares
fundamentales del régimen de enjuiciamiento, consistente en la definitiva separaciéon
entre actos de investigacion (actos de investigacion probatoria, que solo sirven para
emitir autos propios de la investigacion) y actos de prueba (pruebas practicadas).
Inclusive es un rasgo caracteristico de las democracias contemporaneas, con el fin de
evitar que el juez predisponga el rumbo del proceso, y por ende anticipe su conviccion
o pierda la imparcialidad (Talavera Elguera, 2009, pags. 27-49).

Al respecto, el principio de prevalencia de los derechos de los nifios, nifias y
adolescentes, dicho principio se vincula con el de imparcialidad, porque el juez no
puede actuar con discrecionalidad puesto que, ante la ausencia de una regla para
resolver el caso concreto, debe acudir entonces a los principios del derecho. La
autoridad judicial debe ser independiente concretandose a decidir los asuntos de su
conocimiento soportandose en las razones que el derecho le suministra para no
atender los elementos extrafios al proceso, siendo independiente no solamente a las
partes del proceso sino ademas al objeto del proceso (Kennedy, Rodriguez, & Lopez,
1999, péags. 168-198).

Con relacion al tema, la imparcialidad se encuentra determinada entre las

garantias procesales, las cuales seran efectivas en la medida que son objeto de un
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juicio en que resulten aseguradas al maximo la imparcialidad, la veracidad y el control
(zaffaroni, 1994, pag. 66). El juez carece de interés y debe ser neutral, conlleva a que
el ordenamiento juridico debe ser el Unico criterio del juzgador teniendo en cuenta que
ha sido por remisiones jurisprudenciales que la imparcialidad del operador juridico ha
venido siendo impuesta. Un tribunal debe ser imparcial, porque esta destinado a
conceder a las partes que tiene el derecho, por lo tanto, al emitir un fallo judicial este
esta en sujecion a los principios de imparcialidad para decir el derechoss (Michele, T,
2005, pags. 1287-1310).

De igual forma, los planteamientos aqui descritos, resulta acertado sostener que
el juez en ocasiones se aparta de los imperativos categoricos del procedimiento penal,
Nno menos cierto es que, el operador juridico en aras de solucionar los vacios del
Derecho Penal, apertura una vertiginosa brecha para imponer sus propias normas
desconociendo las fuentes formales, esto es, las normas y los precedentes

jurisprudenciales (Rodriguez, 2005, pags. 48-84).

Si bien es cierto, los operadores juridicos actian con el interés de sellar esas
lagunas, pero al mismo tiempo, al estar en ese escenario conlleva a una desigualdad
que terminan vertido en la vulneracion de otros derechos de igual o superior proteccion,
por cuanto las decisiones no han sido tomadas con fundamento en las normas,
conllevando a que las victimas o victimario resulten siendo objetos del derecho que los
convierte en instrumentos de vulneracion, que supone la contribuir a determinaciones

de radicalizacién, desconfianza y caos social (Binder, 2014, pags. 149-155).

Por lo tanto, es perceptible considerar que los intereses del menor de edad,
victimas de abusos sexuales requieren contar con una seguridad reforzada que impida

el provecho de sus victimarios. Para evitar que manipulen la prueba, al punto que,

55La iurisdictio, que proviene de la expresién latina ius dicere, que al unirlas conforma la palabra: decir el derecho,
hace referencia a los lineamientos por medio de los cuales se puede emitir una sentencia, en aras, de restablecer la
responsabilidad del sujeto respecto al hecho punible. Esto es, la necesidad que tiene el Estado de poner un juez en
cabeza del aparato jurisdiccional con el fin de emitir un fallo condenatorio o absolutorio, desde luego, el juicio emitido
por la autoridad judicial actia en concordancia con el marco legal. De hecho, los aspectos omitidos por el
ordenamiento, hace indispensable el juicio de valor judicial para satisfacer los criterios escogidos por el régimen
adjetivo.
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terminan dejando en tela de juicio las manifestaciones de la victima (Gardner R. , 2002,
pags. 94-113).

Es decir, la valoracion que se haga del testimonio tendra que estar cimentada en
apreciaciones que superen toda duda razonable, que evite terminar dejando en un
riesgo mayor a la victima. Por consiguiente, el sindrome de alienacién parental
requerird ser analizado profundamente atendiendo las circunstancias de modo, tiempo
y lugar en cada caso, sin que termine siendo la regla general en la solucion de delitos
de esta naturaleza, so pena, de generar un grave dafo al principio de prevalencia de
los derechos de los menores (Ferrajoli, L & Bobbio, N, 2018, pags. 576-687).

En ese sentido, resulta de mayor importancia exigir a las autoridades judiciales
en los casos de abuso sexual de nifios, niflas y adolescentes, las decisiones deben
hacer un recorrido meticuloso, exhaustivo, incluyente e ineludible, en el que se valoren
los aspectos de vulnerabilidad de las victimas. Inclusive, las circunstancias del
desarrollo del delito, el riesgo en que se encontraba, la posibilidad de ocurrencia de la
conducta en atencion a las situaciones psicosociales, en que se pudo haber realizado
la conducta delictiva, evitando caer en la vulneracion al principio de imparcialidad. En
consecuencia, Se encuentra determinada entre las garantias procesales, es decir es un
principio que consiste en que, quien analiza el hecho en concreto debe estar libre de
prejuicios o posiciones preconcebidas puesto que ello atenta con la realidad de lo
ocurrido y el control que debe contener el estudio del caso (Meroi, A. A, 2007, pags.
381-389).

Por esta razon, el principio de imparcialidad se encuentra garantizado por la
norma superiorsé y por ello, es recogida en las normas que conforman el bloque de
constitucionals7, debido a que tiene como finalidad, la preservacion de las victimas con

el fin de establecer de manera clara y objetiva el hecho punible o bien, aquella parte

56Constitucion Politica de Colombia. [Const] Articulo 209. Julio 7 1991 (Colombia).

57Declaracion Universal de Derechos Humanos (Articulo 10); Convencion Americana sobre Derechos Humanos
(Articulo 8-1); el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y Ley Estatutaria de Administracién de Justicia
(Articulo 153).
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gue asiste en buscan restablecer sus derechos y reparar sus perjuicios en el
procedimiento penal, acudan al proceso sin que el operador juridico establezca una
decision previamente tomada. Por lo tanto, no debe tener incidencia por un prejuicio
personal o por factores externos que los llevan a dar una respuesta mediatica que

podria no estar soportada en las pruebas (Frias & Agoff, 2015, pags. 278-285).

Por otra parte, el principio in dubio pro reo constituye una regla de valoracion
probatoria, permitiendo al juez cuando no se hallen las pruebas suficientes para
desvirtuar la presuncién de inocencia al momento de la valoracion de la prueba, este
tome la carencia de las pruebas y establezca un criterio favorable hacia el acusado. Asi
mismo, cuando su contenido proyecte alguna duda sobre su virtualidad inculpatoria, no
se le debe a la persona procesada vincular como culpable automéaticamente,
conllevando a la vulneracién del debido proceso (presentar pruebas y controvertir las
pruebas en contrario) lo que supone la condena de un inocente. Ahora bien, como
principio rector, obliga a no afirmar hecho alguno que pueda dar lugar a un
pronunciamiento de culpabilidad, si se tienen dudas sobre la certeza del fundamento
factico presentado. De suerte que, su aplicacién entra de lleno en el escenario
exclusivo de la autoridad judicial y en su libertad de criterio para formar el veredicto
definitivo (del Rosal Blasco, 2009, pags. 12-54).

En ese sentido, ha analizado la CSJ58, que en el proceso, cuando se esta en la
busqueda de la verdad con el fin de establecer y comprobar los hechos delictivos, estos
suponen que, la conviccion del juez a través de la herramientas de la légica, maxima de
experiencia y la ciencia, debe estar mas all4 de toda duda razonable, respecto a los
fundamentos facticos presentados y la responsabilidad del acusado en la que se debe
atender las pruebas técnicas que permitan dilucidar el asunto, por lo que, al tomar el
testimonio de la victima como Unica prueba no se logra vencer la presuncion de

inocencia (Regla, 2006, pags. 12-28).

58Corte Suprema de Justicia. Sada de Casacion Penal. Radicado No. 35668/2011 (MP: José Luis Barcelé6 Camacho),
18 de mayo.
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También, se ha encontrado que la CSJ59 con relacion a la presuncion de
inocencia, se ha pronunciado en el sentido de advertir que es a la defensa del acusado
a quien le corresponde bajo el principio adversarial6o del procedimiento penal, derrotar
la teoria de la fiscalia quien es la entidad obligada a recolectar el material probatorio
para soportar la tesis desvirtuando la presuncion de inocencia, lo que demostraria
entonces que el trabajo del ente investigador no puede limitarse simplemente al
conocimiento de la ocurrencia de un aparente hecho delictivo sino que ademas debe
realizar un trabajo serio de soporte probatorio. Si bien es cierto, como fin principal
soportar la teoria del caso, el planteamiento que se haga debe estar sujeto a otros
elementos material de prueba y evidencia fisica que conlleven a establecer la realidad
de un hecho dentro de postulado de imparcialidad a (Ferrajoli, L & Bobbio, N, 2018,
pags. 798-819).

Supone entonces, la necesidad de quienes actian en el conocimiento de un
hecho punible la obligacion de estar libre de todo prejuzgamiento o concepto previo que
le impida determinar lo verdaderamente ocurrido, para garantizar el debido proceso en
el sistema de enjuiciamiento acusatorio, el estricto cumplimiento de separar las
funciones de acusacion y juzgamiento, permiten una garantia de imparcialidad por
parte del operador juridico, el sistema normativo no previo la posibilidad de que el juez

ejerza un control material sobre las pretensiones de acusacion.

En el escenario adversarial, donde la Fiscalia ostenta la calidad de parte que
presenta una suposicion incriminadora, al juzgador se le esta prohibido analizar tanto
los fundamentos probatorios que sustentan en donde se fundamenta la pretension del
acusador como la correccion sustancial de la imputacion juridica. Permitir una
supervision judicial, la estructura acusatoria se veria quebrantada, en la medida en que
el juez asumiria el rol de parte, al promover una particular teoria del caso (Bacigalupo,
E, 1994, pags. 68-86).

59Corte Suprema de Justicia. Sada de Casacion Penal. Radicado No. 36108/2014 (MP: Luis Guillermo Salazar Otero),
12 de mayo.

60E| principio adversarial supone la igualdad de armas en el proceso judicial y éste, a su vez, necesariamente incide
en el ambito y en la funcién de la defensa técnica (abogado defensor). Permite el desarrollo contencioso de manera
leal y en igualdad de condiciones.
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A todo esto, la conviccion que tiene la autoridad judicial debe contener los
criterios prestablecidos al valorar los fundamentos facticos delictivos, por lo tanto, es
necesario plantear proposiciones que lleven a los jueces de conocimiento para que no
se desborden en su actividad judicial al momento de analizar el cumulo probatorio del

hecho punible.

Inclusive, si se tiene en cuenta que las pautas jurisprudenciales se han tomado
como criterios esenciales al tramitarse el recurso vertical de casacion, donde las
diferentes salas de los tribunales al cual se somete la naturaleza del asunto han
encontrado yerros juridicos, permitiendo la posibilidad de resolverse en la decision de
aguella instancia. Sin embargo, subsiste ese impedimento de saber el sentido de las
decisiones judiciales donde no se ha establecido por circunstancias mencionadas, el
esclarecimiento de los hechos para llevar a una verdad objetiva, por lo tanto, las
sentencias emitidas por el juzgador permanecen con el yerro en el que incurren
(Echeburta, Mufioz, & Loinaz, 2011, pags. 144-156).

Sin dejar a un lado la patologia a la que es propenso un nifio, nifia o adolescente
por un tercero, se busca aunar la incidencia del sindrome de alienacién parental, que
conlleva a, influenciar las decisiones que han tomado las autoridades judiciales en los
delitos de abusos sexuales a los menores de edad. Debido a, un concepto que actua
de manera extrema, conlleva a que el pronunciamiento jurisprudencial sea proclive a
una conviccion determinante, que surge del concepto de que, la mayoria de los
menores de edad, a la hora de materializar la deposicidon no contiene anomalias, por
tanto asegura su veracidad incondicional. Ademas, aquellos no son sometidos a la
coaccion, o que estos, por iniciativa particular, por ninguna razén expresan lo contrario

a la realidade1.

De hecho, este precepto no contribuye en minimo a los principios del derecho,
afectando gravemente la imparcialidad, es asi que, se ayuda de manera definitiva a

generar desconfianza en la justicia. En consecuencia, la necesidad aprehender el

61| éase para una mayor comprension (Ogletree, 1987).
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conocimiento solamente soportado en cada hecho concreto, sin establecer una regla
general para todos los hechos penales de esta naturaleza, conllevan a determinaciones
injustas (Fenoll, J. N, 2016, pags. 3-18).

Por lo que atafie al in dubio pro reo, ha analizado esta corporacione2 que, el
debate del hecho delictivo debe superar el conocimiento mas alla de toda duda
razonable con relacion a la existencia del acaecimiento y la responsabilidad del
acusado. Significa que, se debe atender las pruebas técnicas que permitan dilucidar el
asunto, por lo que el tomar el testimonio de la aparente victima como Unica prueba no
se logra vencer la presuncion de inocencia de la persona. Asi pues, surge la necesidad
de quienes conocen los hechos delictivos presentados en el sistema de enjuiciamiento
acusatorio, deben estar libre de todo prejuzgamiento o concepto previo que le impida

determinar lo verdaderamente ocurrido (Beltran & Taruffo, 2005, pags. 78-100.)

Al respecto, la credibilidad de los menores de edad victimas de abuso sexual, no
se debe partir de la premisa que los adolescentes, nifias y nifios, no faltan a la verdad,
conllevando a la exclusion de cualquier estudio probatorio tendiente a establecer la
realidad de lo ocurrido, como se ha dicho, estos sintomas pueden pasar desapercibidos
por los métodos empleados en la cAmara de Gesell, conllevando a: la vulneracién de la
prevalencia de los derechos de los menores o vulnerando la presuncion de inocencia,
ya que, se tomo por cierto la deposicion del nifio con las pretensiones inmersas de un

tercero.

Por otra parte, es evidente que no es una tarea facil la de tomar decisiones
respecto de hechos delictivos como los que aqui se han planteado, En ese sentido, el
raciocinio que se haga debe estar sujeto a que imperen principios fundamentales que
garanticen la imparcialidad de los operadores juridicos, el debido proceso, la
presuncion de inocencia y todos aquellos componentes que permitan la correcta y recta
administracion de justicia (Baytelman, A & Duce, M, 2004, pags. 187-232).

62Corte Suprema de Justicia. Sada de Casacién Penal. Radicado No. 35668/2011 (MP: José Luis Barcelé6 Camacho),
18 de mayo.
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En consecuencia, como se sostuvo en el desarrollo del eje tematico, al
prevalecer los derechos de las victimas se desconocen otros mecanismos que
permiten llegar a la verdad de los fundamentos facticos esgrimidos por los nifios, nifas
y adolescentes. Si bien es cierto, la deposicidén que realiza el testigo, suele presentar
anomalias que en ocasiones los expertos del comportamiento humano no identifican.
Inclusive, las declaraciones que se toman a los menores de edad permea los hechos

con la pretension incondicional de veracidad.

De hecho, aquellos especialistas que sometidos a la camara de Gesell no
cuentan con parametros que permitan la objetividad para identificar la anomalia que
trae la declaracion, dando como resultado, que la operacion intelectual que permite
representar los hechos al juez para su convicciéon y emitir una sentencia motivada por
el acervo probatorio, carezca de imparcialidad, tensione o desconozca el principio de

inocencia y por tanto sea susceptible de error.

C. Responsabilidad de los operadores juridicos en la valoracién del caso

Estudiada la normatividad vigente, la Carta Politica, las leyes, jurisprudencia y
fallos derivados de conductas penales en las que se estructura la pregunta de
investigacion se evidencia que el tomar decisiones basados en el sindrome de
alienacion parental, previamente nos deberia llevar a determinar si el sindrome
verdaderamente existe o si por el contrario, el soportar la decisién en un aspecto como
este estarian generando violacién de las categorias ya mencionadas, como se ha
extraido de sentencia63 en la que se advierte que la probanza debe tener capacidad
suficiente para demostrar el acontecer que interesa al objeto del debate en procura de
arribar al conocimiento mas alla de toda duda, con relacion a la existencia del hecho y

la responsabilidad del acusado en orden a proferir un fallo de caracter condenatorio.

63Corte Suprema de Justicia. Sada de Casacion Penal. Radicado No. 35668/2011 (MP: José Luis Barcel6 Camacho),
18 de mayo.
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A cerca de las garantias del debido proceso, in dubio pro reo y la presuncion de
inocencia, como se ha mencionado, aparecen consagrados no solo en la constitucion
politica, también, en los tratados y convenciones internacionales de derechos
humanos. Ahora bien, estos preceptos actian con el fin de orientar los actos juridicos
procesales de las autoridades judiciales cuando se establece la responsabilidad de una

persona por un delito.

El “in dubio pro reo” acepta que la duda debe resolverse a favor del procesado,
supone que, la aplicacion de las funciones judiciales debe estar orientadas a la
declaracién de no responsabilidad. En este sentido, la duda parte de la carencia de
certeza o de conviccion respecto a uno a varios elementos incriminadores, esta
actividad légica conlleva a la imposibilidad probatoria para que se proceda a un
pronunciamiento jurisprudencial condenatorio, cuando no existe duda sobre los medios
probatorios que se instauran contra el acusado. En efecto, el testimonio como medio
probatorio es un fragmento que debe someterse a consideracion exhaustiva, supone en
la mayoria de casos, una eventual distorsion del camino de la verdad que tensiona la

presuncion de inocencia o la intencion de favorecer al procesado.

A través del sistema de enjuiciamiento acusatorio promovida por interés de los
asociados o por el Estado, se fundamenta en la admision y practica de un medio
probatorio para atribuir la responsabilidad de un hecho punible a una persona fisica,
por lo tanto, si la prueba no es producida mediante los parametros normativos que
exige el proceso, no podria considerarse como delito el fundamento factico esgrimido
por la parte interesada, de manera que, lo anterior esta permeado por el principio de
presuncion de inocencia del imputado, efectivamente hasta tanto no haya prueba en
contrario sancionada por el fallo judicial.

De acuerdo al procedimiento penal, los psicologos carecen de herramientas que
permitan establecer la veracidad de las deposiciones presentadas por los nifios, nifias
o adolescentes. Significa que, el psicélogo aduce una evaluacion y un cuestionario en

particular (metodologia), con el fin de arribar a una valoracion. Sin embargo, cada uno
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de estos expertos puede llegar a una valoracion posiblemente diferente al momento en
los datos similares, mas aun, cuando este tipo de ciencia no permite la exactitud, este
en consecuencia, hace un compilado de marcos tedéricos que interpretan el
comportamiento humano de manera distinta para comprender al ser, como ya se

explico en principio.

Esta prueba no opera de manera absoluta, debido a que, actia en controversia
con la prevalencia de los derechos del menor y la presuncién de inocencia del
sindicado. Significa que, la deposicion presentada por el menor de edad, puede
presentar anomalias en su version, como se ha identificado estas pretensiones pueden
estar alineadas con los intereses de un tercero y por lo tanto carece de veracidad de
acuerdo a los criterios presentados. Por ello las conclusiones a las que se lleguen, no
esta soportado por la existencia de una conducta delictiva, pero tampoco supone la
inexistencia del hecho punible. En efecto, establecer la ocurrencia de la conducta del
acusado por parte de la victima no abalanza en favor la prevalencia de los derechos del
menor y desfavoreciendo la presuncion de inocencia hacia el acusado, supone de otros
medios probatorios para acreditar una postura y emitir sentencia condenatoria o

absolutoria.

Desde ese punto de vista, los hechos valorados en aquellas circunstancias por el
psicélogo no se fundamentan en la precepcion directa de los hechos. Estos soportes
del acaecimiento sometido al procedimento penal son evaluados por el juez de acuerdo
con las reglas de la experiencia, las leyes de la l6gica y de la ciencia, para determinar
la existencia o inexistencia del hecho punible. En este sentido, el dictamen pericial deja
incertidumbre, ya que, no permite la concurrencia de la conducta ilicita, acontecimiento

gue obliga a estudiar otros medios de prueba para obtener la conviccion del juzgador.

Como consecuencia, resulta infructuoso el examen aportado por los expertos del
comportamiento humano, inclusive, la contribucién de la evaluacién no permite
establecer objetivamente si los nifias, nifios y adolescentes esta o no sobre las

pretensiones verdaderas a cerca de los fundamentos facticos. Por el contrario, la
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responsabilidad de los operadores juridicos al establecer la credibilidad del testimonio,
obliga a valorar si el relato es consistente y guarda coherencia de acuerdo a la
conviccion que tiene el juez respecto del hecho sometido al tratamiento procesal, este
por el contrario actla, sobre los parametros de la sana critica, siendo por lo tanto,

objetivo a la hora de emitir un conceptoéa4.

El in dubio pro reo, han sido objeto de andlisis en decisiones de la CSJ65
considerando que el testimonio del menor no puede ser tomado como la Unica prueba,
sino que, la deposicion debe ser analizado junto con los deméas medios probatorios,
sobre dicha categoria también aparece el fallo judicialées, los presuntos actores de
hechos que atentan contra la libertad, integridad y formacion sexual de los nifios, nifias
y adolescentes, fueron absueltos de los delitos por lo que se les procesaba. En este
sentido, permitié advertir que estos acontecimientos no podria quebrantar el principio
de imparcialidad que consagra el proceso penal, Ademas el ordenamiento juridico67
sostiene que, en ejercicio de las funciones de control de garantias, preclusion y
juzgamiento, los jueces se orientaran por el imperativo de establecer con objetividad la

verdad y la justicia.

Lo expuesto hasta el momento, indica que en el andlisis llevado a cabo de los
testimonios de las victimas de acto sexual abusivo en menores de edad, se han
presentado falencias que demuestra que se ha incumplido con el deber de actuar con

imparcialidad en busca de alcanzar el ideal propuesto por la norma procedimental

64Represéntese que, el operador juridico debe tomar la deposicién de una persona que contribuye al esclarecimiento
de la verdad en un proceso penal. Ahora bien, suponga que el juez no atiende el principio de inmediacion. Es decir, el
juzgador debe tener contacto directo con la prueba y se le esta vedado la delegacion de pruebas, en la propia sede
de su despacho judicial. Ahora bien, este delega al secretario del despacho para que tome la declaracion de aquella
persona. Mire usted, que la autoridad judicial es quien trae consigo los lineamientos que compone la sana critica, por
lo tanto, el secretario puede actuar de acuerdo a sus conocimientos y tome lo declarado como cierto, pero fije que si
el juez, hubiese atendido dicho evento, este observaria en el testigo sefiales corporales que muestran que esta
mintiendo, por ejemplo: una actitud sospechosa puede darse cuando, el testigo mira detenidamente al piso, cuando
en general suele mantener la mirada en los ojos de la autoridad judicial. En efecto, el juzgador atendiendo a la regla
de maxima de experiencia reevaluaria la situacion y desecharia la deposicion.

65Corte Suprema de Justicia. Sada de Casacién Penal. Radicado No. 36108/2014 (MP: Luis Guillermo Salazar Otero),
1 de marzo.

66Tribunal Superior de Bogota. Salad de Decisién Penal. Radicado No. 11001 6000 015 2006 95451 01 (MP: Alberto
Poveda Perdomo) 17 de septiembre.

67Ley 906/2004. Articulo 5. Por la cual se expide el Cédigo de Procedimiento Penal. 26 de diciembre. Diario oficial No.
45.658.
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penal, esto es, la objetividad, verdad y justicia. De alli que, en el régimen legal reciente,
ha entrado a operar disposiciones acerca de la entrevista y el testimonio en los

procesos penales de los nifios, nifias y adolescentes victimas de abuso sexual6s.

Por su parte, esta nhorma enmarca diferentes parametros, que son necesarios
para que el menor victima del delito sea oido respecto del hecho acontecido, por
consiguiente, si el testimonio del menor no cumple con la rigidez que demanda la
normatividad vigente, se podria estar re victimizando, debido a que, da lugar a la
ineficacia de los delitos sefialados por carecer de los elementos consagrados para que
sea valida la prueba69 o por el contrario, las autoridades se ven avocadas a desestimar
las manifestaciones de los menores por la inexistencia de caracteristicas de eficacia de
testimonio. Por consiguiente, cuando se desatienden las normas rectoras de cada
proceso, ello podria generar algin grado de ventaja para quien saca provecho del
error, cuando las valoraciones que se hacen de los argumentos de los menores no

atienden las circunstancias de: modo, tiempo y lugar en las que se aprehendieron.

Como se ha dicho, el quebrantamiento del principio de prevalencia de los
derechos de las victimas por abusos sexuales, contraviene el principio de
imparcialidad, porque, afecta los postulados de la normatividad procesal70, donde
establece que, la conviccion del juzgador debe estar mas alla de toda duda razonable,
resulta opacada si no se atienden los postulados normativos que permitan poner en la
balanza de la justicia el testimonio del nifio, nifia y adolescente posible victima, lo que

permite inferir la necesidad de examinar si el ordenamiento legal ostenta las

68 ey 1652/2013. Por medio de la cual se dictan disposiciones acerca de la entrevista y el testimonio en procesos
penales de nifios, nifias y adolescentes victimas de delitos contra la libertad, integridad y formacion sexuales. 12 de
julio. Diario oficial 48.849.

89 os requisitos de validez son: (i) debe ser practicado previo decreto de dicha prueba testimonial; (ii) debe existir
legitimacion para pedir la prueba (iii) debe ser decepcionado en audiencia; (iv) debe ser un acto consciente, libre de
coaccion; (v) el testigo debe ser capaz, (vi) debe estar precedido de juramento en legal forma y (vii) debe cumplir con
las formalidades de tiempo, modo y lugar. Por otro lado, los requisitos de eficacia son: (i) la conducencia del testimonio;
(i) la pertinencia; (iii) la utilidad; (iv) la capacidad mental al momento de la precepcion de los hechos; (v) la idoneidad
de los 6rganos de percepcidn que utilizo el testigo para adquirir el conocimiento de los hechos; (vi) la normalidad en
la capacidad amnésica del testigo de acuerdo con la antigliedad de los hechos; (vii) la ausencia de circunstancias
subjetivas u objetivas que alteren la fidelidad de la memoria y la verosimilizad de las declaraciones (Quijano J. , 2007,
pags. 227-305).

70Ley 906/2004. Articulo 381. Por la cual se expide el Cédigo de Procedimiento Penal. 26 de diciembre. Diario oficial
No. 45.658.
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herramientas necesarias a los jueces encargados de hacer justicia para tomar
decisiones respecto de delitos como los que aqui he expuesto, en los que no
solamente se garanticen los derechos de las victimas, sino también de los posibles

victimarios.

Lo anterior evidencias entonces elementos indicadores que inciden en las
categorias determinadas como: la presuncion de inocencia al igual, el error de hecho y
de derecho, respecto de los cuales la CSJ71 expuso que recurrir al error de hecho por
falso juicio de identidad, obligaba un analisis diferente, en el que determinese cual es el
apartado probatorio (testifical, documental o pericial), tergiversado, cercenado o

adicionado por el Tribunal, no limitandose a anteponer sus propias conclusiones.

Igualmente, fueron encontradas fallaos de valoracion probatoria en la que se
absolvieron a personas acusadas del delito aqui sefialado, que demostrarian el riesgo
al que habrian sido sometidos los menores victimas y que con la aplicacion del
sindrome de alienacion parental en el caso especifico, sin que él mismo tenga el
soporte (método) suficiente para llegar a establecer que el menor ha sido manipulado,
estaria contribuyéndose a que se continle sometiendo al menor a un riesgo inminente
precisamente por el estado de vulnerabilidad en que se encuentra especialmente
porgue en la mayoria de ocasiones quienes incurren en este tipo de delitos son los

familiares mas cercanos a la victima.

Conclusiones

Como se estudio, la aplicacion del sindrome de alienacion parental, no
solamente pone en riesgo la prevalencia de los derechos de las menores victimas de
abuso sexual, de la misma manera, fue evidenciado el quebrantamiento al principio de
imparcialidad, de hecho, no solamente aparece ampliamente determinada por las

normas que soportan el proceso penal, sino que, ademas, la misma encuentra mayor

71Corte Suprema de Justicia. Sada de Casacion Penal. Radicado No. 31950/2009 (MP: Sigifredo Espinosa Pérez), 19
de agosto.
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soporte en el bloque de constitucionalidad. En este sentido, no Unicamente se queda
en la norma escrita, conlleva a la practica al momento de enfrentarse con la verdad
objetiva, la necesidad de explorar parametros que permitan analizar si estamos ante
una ausencia de legislacion para hacer que los funcionarios que les corresponde
decidir los asuntos objeto del tema de investigacion han fallado en la interpretacion de
la norma o por el contrario, la norma no se ha estructurado frente a la problematica que

se esté presentando.

Por consiguiente, al valorar la importancia de la imparcialidad y su incidencia
sobre los principios como: el in dubio pro reo y la presunciéon de inocencia, los cuales
son la base en que se fundamenta la legalidad de las decisiones que enmarcan el
ordenamiento juridico. En este sentido, se exige que las autoridades judiciales al tener
su conviccién y posteriormente tomen una decision, produzca indistintamente los
mismos pronunciamientos judiciales, sin estar permeado de paradigmas u opiniones
particulares que les impida obrar conforme a la imparcialidad, supone que el juzgador

debe de carecer de interés y ser neutral.

Desde luego, el ordenamiento juridico debe ser el Unico criterio del operador
juridico, teniendo en cuenta que ha sido por remisiones jurisprudenciales que la
imparcialidad de la autoridad judicial ha venido siendo impuesta, ademas, se ha
sostenido que cuando el togado se aparta de conocer asuntos en los que tiene algun
interés o por el contrario, sin tener ninguna causa para apartarse del asunto sometido a
la jurisdiccion lo hace, conllevando al incumplimiento de su deber, esto es, el tomar una
decision absolutoria o condenatoria, ante lo cual, las determinaciones que adopte no
pueden estar sujetas a convicciones personales o ideas preconcebidas. Asi mismo, la
imparcialidad se ve reflejada en otros preceptos, como: proveer tutela juridica efectiva
sobre los bienes juridicos de los asociados, ostentar la legalidad, que permite el
desarrollo de los actos juridicos procesales en el procedimiento penal y el desarrollo del

sistema de acuerdo garantizado por el debido proceso.
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De acuerdo a los planteamientos aqui descritos, es necesario observar que
cuando el juez en sus disposiciones se aparta del orden legal, imponiendo sus propias
normas sin atender las legislacion y el presente jurisprudencial, genera desigualdad y la
pérdida de un aparato justo, como unico medio de solucion que tiene las victimas de
abuso sexual, que terminan revirtiendo en la vulneracion de otros derechos de igual o
superior proteccién, por cuanto las decisiones no han sido tomadas con fundamento en
las normas, conllevando a que las victimas o victimarios resulten convirtiéndose en
instrumentos de injusticia, conllevando a determinaciones de radicalizacion,

desconfianza y caos social.

La victima de una conducta que no ha estado precedida por la imparcialidad se
siente utilizado por el sistema y vulnerado en sus mas profundos sentimientos, de alli
que, el quebrantamiento al principio de imparcialidad contribuye a que la persona
resulte siendo re-victimizada, arrojandola a otros caminos diferentes a los dispuestos
por la ley, haciendo que el asociado considere que, la justifica no le ofrece las
garantias que cumplan con el fin socialmente aceptado, en el entendido de justicia

acordado dentro del pacto social.

Puede advertirse entonces que la victima de delitos que atentan contra la
libertad, integridad y formacién sexuales de los nifios, niflas y adolescentes,
posiblemente estarian siendo una vez mas re-victimizados, al momento en que el juez
valorar y decide, respecto del caudal probatorio, no somete su juicio y guardar armonia
con el principio de imparcialidad, contribuyendo con ello a que posiblemente se

generen actos de injusticia que se revierte en desasosiego.
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