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Berny Katherine De Avila Berrio’

Yeny Carolina Villamil Santamaria*

RESUMEN

La legislaciéon penal colombiana concibe como obligatoriedad para toda persona la
de rendir testimonio bajo la gravedad de juramento, consagrando la excepcion
legal a este deber, cuando se es menor de 12 afios de edad; En la ley 906 de
2004, el legislador no establecio sistemas de valoracion del testimonio del
adolescente, razén por la cual, se revisa el marco juridico vigente en Colombia, en
lo que concierne a la recepcion, apreciacion, valoracion y credibilidad del testigo
adolescente en el proceso penal; Encontrandose a través del método analitico-
deductivo, que es de la autonomia del juzgador establecer el valor probatorio que

tiene el testimonio sin excluirse del marco de la sana critica.

PALABRAS CLAVE

Ley 906 de 2004, Testimonio, Recepcion, Apreciacion, Valoracion

ABSTRACT



Colombian criminal legislation seen as mandatory for any person from giving
testimony under oath, enshrining the statutory exception to this duty, when you are
under 12 years of age The Act 906 of 2004, the legislature did not set up
systems valuation of the testimony of a teenager, why, we review the existing legal
framework in Colombia, with respect to the reception, assessment, valuation and
credibility of the witness in criminal proceedings teenager, found throughout the
analytical-deductive method , which is the autonomy of the judge set the value of
evidence which has excluded the testimony without the framework of sound

criticism.
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INTRODUCCION

Con la aprobacion de la Convencion
sobre los Derechos del Nifio (CDN)
por parte de Naciones Unidas en
1989 y el surgimiento de la doctrina
para la proteccion integral de los
derechos de la infancia, que concibe

a las nifias y los nifios hasta la edad

de 18 aflos como sujetos de derechos
y deberes, surge a nivel mundial y
sobre todo en América Latina un
nuevo modelo de respuesta frente a
las conductas delictivas cometidas
por personas menores de 18 afos de

edad, el cual se basa en la necesidad



de construir una legalidad que haga
posible para todas las nifias y los
nifos el pleno ejercicio de sus
derechos.

A luz de la legislacion colombiana, se
ha fortalecido la Ilucha por los
derechos del menor, frente al Estado,
la sociedad y la familia. En materia
penal se ha considerado el
adolescente incapaz para rendir
testimonio, evolucionando este
concepto al que tenemos hoy en la
ley 906 de 2004, la cual establece las
reglas generales referente a la
prueba testimonial consagrando la
obligacién de toda persona a rendir
testimonio, bajo la gravedad de
juramento solicitado en el juicio oral y
publico o como prueba anticipada,
bajo la salvedad que al menor de 12

aflos no se le recibird juramento y

gue en lo posible debe estar asistido

por su representante legal o pariente
mayor de edad.

El problema que surge en el campo
del derecho de manera especial en lo
gue se refiere al testimonio del menor
adolescente, radica de un lado en la
impugnacion del testimonio atacando
la credibilidad del mismo, cuando se
presenta el testimonio de un
adolescente, utilizando la contra
parte dentro proceso lo establecido
en la ley penal para restarle valor y
pertinencia a la prueba basados en la
capacidad que este tiene para
percibir, recordar o comunicar el
asunto referente a su declaracion, o
gue se presente en este, cualquier
tipo de prejuicio, grado de interés u
otros motivos que permitirian la
parcialidad por el testigo adolescente,
0 que por el grado prematuro de

edad, por cuanto el adolescente no

solo cuestiona las leyes de su casa,



sino también la ley escolar entre

otras.

Asi las cosas, surge frente a este
gran dilema la apreciacion del
testimonio por el juez competente
teniendo de presente los principios
técnicos, cientificos  sobre la
percepcion, la memoria de manera
particular, la naturaleza del objeto
percibido, estado de sanidad del
sentido por los cuales se obtuvo la
percepcién las circunstancias de
lugar, tiempo y modo en los que se
percibié, el comportamiento del
testigo durante su relato, la forma de
sus respuestas en el momento de
rendir su testimonio.

En el nuevo contexto juridico el
adolescente es visto como sujeto de
derechos y deberes por lo tanto

deben respetarsele y garantizarse los

MismMos, por cuanto su testimonio es

para algunos tratadistas = muy
imaginativo, facil de influenciar es
decir, que se deja llevar por sus
fantasias y por los consejos que
pueden darle los mayores u otras
personas de quienes dependa, es por
ello que se considera fundamental la
apreciacion y valoracion, que de este,

realiza el juzgador en el caso en

concreto objeto de investigacion.

Partiendo de esta realidad se
pretende resolver el siguiente
interrogante ¢La valoracion
probatoria del testimonio en el
adolescente es dejada
completamente al arbitrio del Juez en
la ley 906 de 20047

Frente a esta pregunta formulamos
nuestra hipotesis, la cual radica
basicamente en afirmar que el valor
testimonio  del

probatorio  del

adolescente en la ley 906 de 2004, es



dejada completamente al arbitrio del
juzgador bajo el principio de la sana
critica, limite que impone a su
autonomia de la voluntad de
administrar justicia, con la que cuenta
el juez en la tarea de apreciacion y
valoracién probatoria en el sistema
procesal colombiano, pues a pesar
que existe unos criterios de
apreciacion del testimonio fijados por
el legislador, es al juez a quien en
ultimas le corresponde fijar el valor
testimonio del

probatorio al

adolescente.

En el presente articulo, se plantea un
modelo para analizar la apreciacion,
credibilidad y  valoracion del
testimonio en el adolescente en
calidad de tercero ajeno al proceso
de la conducta punible investigada,

teniendo como punto de referencia la

necesidad de abordar este tipo de

situaciones ya que el sistema juridico
lo requiere en la medida en que se
trabaja para responder necesidades e
interrogantes formulados dentro de
procesos de tipo juridico en el
sistema colombiano. De igual forma,
es importante mencionar que este
trabajo se desarrolla tomando
entrevistas a las personas que en el
procedimiento penal colombiano se
involucran en el ambito de la prueba
testimonial en el adolescente de
manera especifica en la ciudad de
Florencia, Caquetd, en razon a que
este se desarrolla en armonia con
otras disciplina como la psicologia,
sociologia, criminologia donde cada
profesion aporta desde su 6ptica un
concepto o apreciacion de dicha
prueba, de alli que el trabajo sea
detallado y se aborden las estrategias

adecuadas para responder a esta

necesidad.



En este articulo se combinaron varios
métodos, aunque los mas utilizados
fueron el historico, el descriptivo.
También sirvi6 de apoyo el método
analitico- deductivo.

Mediante la utilizacion del método
histérico logramos ubicar el contexto
social, familiar y desde luego juridico,
en los cuales se estructura el
testimonio del adolescente que sirve
como medio de prueba en el
procedimiento penal colombiano, asi
mismo, nos apoyamos en el método
descriptivo porque lo que se
pretendia era el relato de un medio
de prueba considerado de gran apoyo
e importancia en el ordenamiento
juridico colombiano, utilizado por las
partes pero a la hora de ser valorado
es al juez a quien le corresponde
tomar la decision en cuanto a valor se
refiere, dejados a su autonomia y

libertad para interpretar los hechos y

pruebas que se sometan a su
conocimiento dentro de la sana
critica, y por ultimo se utilizo, el
método  analitico-deductivo, que
resulto ser de gran apoyo Yy

determinante al examinar el material

bibliogréfico consultado.

LA PRUEBA TESTIMONIAL EN EL

PROCESO PENAL COLOMBIANO

En el proceso penal se pretende
establecer la existencia anterior de
una conducta que es catalogada en
nuestro codigo penal como punible
(delito) y demostrar su autoria, para
luego en un juicio de derecho, sefialar
su responsabilidad y punibilidad, es
ahi cuando se necesita reconstruir un
hecho en todas sus circunstancia de
tiempo, modo y lugar, de alli la

importancia de los medios



probatorios’ como el testimonio, la
confesion, los indicios, la inspeccion,
el peritazgo, el documento entre otros
existentes en nuestro ordenamiento
juridico colombiano, para buscar y
demostrar la verdad de los hechos o
sucesos objeto de investigacion y con
ello lograr el convencimiento y total

certeza en el juez de lo sucedido.

Definiciéon de Prueba Testimonial
Partiendo de lo definido por Gilberto
Martinez Rave? , Jairo Parra Quijano®

Tulio Enrique Liebman*, Devis

* Principio de la libertad probatoria consagrada en el articulo 373
de la ley 906 de 2004 el cual reza “Los hechos y circunstancias
de interés para la solucién correcta del caso, se podran probar
por cualquiera de los medios establecidos en este codigo o por
cualquier otro medio técnico o cientifico, que no viole los
derechos humanos”.

2 MARTINEZ RAVE, Gilberto, Procedimiento Penal Colombiano,
Bogota: Editorial Temis, Pag.408 la prueba testimonial es
concebida como “la expresion o relato que un tercero hace ante
el juez sobre los hechos o circunstancias relacionadas directa o
indirectamente con el delito que se investiga”.

® PARRA QUIJANO, Jairo, Manual de derecho probatorio,
ediciones liberaria del profesional, cuarta edicién “la prueba en
los procedimientos: civil, penal (ordinario y militar), laboral,
contencioso administrativo, canénico y en el derecho comparado,
pag. 57. “El testimonio es un medio de prueba, que consiste en
el relato que un tercero le hace al juez sobre el conocimiento
que tiene de hechos en general”.

* LIEBMAN TULIO, Enrique, Manual de Derecho Procesal Civil.
Ejea. Buenos Aires 1980 pag. 359. “testimonio es la narracién
que una persona hace de los hechos por ella conocidos, para dar
conocimientos de los mismos a otros”.

Echandia® y la corte suprema de
justicia °, se puede afirmar que el
testimonio es un medio de prueba
gue consiste en la narracion o relato
gue realiza una persona que no es
parte en el proceso, ante un juez
sobre un hecho que afirma tener
conocimiento y que es de interés
dentro del proceso, con el fin de
procurar la reconstruccién total o

parcial de determinados hechos

pasados.

Quien es y Cuando se Adquiere la

Calidad de Testigo.

® Define al testimonio como un “medio de prueba que consiste en
la declaracién representativa de una persona, que no es parte en
el proceso en que se aduce, hace a un juez con fines procesales,
sobre lo que dice saber respecto de hechos de cualquier
naturaleza”.

® Providencia del 19 de Julio de 1991, reiterada en sentencia de
30 de marzo de 2006, radicado 24468 “Por testimonio cabe
entender juridicamente hablando, los hechos, circunstancias o
cosas gque se ponen en conocimiento de la autoridad respectiva y
gue interesan a una investigacion o a un proceso”.



Es testigo, la persona natural’ que
declara ante el operador juridico de
conocimiento determinadas circuns-
tancias o hechos que conoce y que
se relacionan con la conducta punible
sujeta a investigacion.

Segun Devis Echandia® esta calidad
procesal de testigo se adquiere desde
el momento en que el juez dicta
providencia que ordena la recepcion
del testimonio, ya sea a solicitud de
parte o de manera oficiosa; De igual
manera afirma que se puede
considerar dentro del proceso penal
como testigo a aquella persona que
se presenta de manera espontanea,
voluntaria y solicita al juez de la
causa se le reciba su declaracion al

manifestar tener conocimiento de

7 Al respecto habla REYES ALVARADO, Yesid, la prueba
testimonial, primera edicion 1988, editorial ediciones “Reyes
Echandia Abogados Ltda”, Bogota-Colombia, pag.16. al precisar
que juridicamente “es testigo toda persona natural que ante
autoridad competente narra lo que le consta respecto de los
hechos por los que se le pregunta”.

8 DEVIS HECHANDIA, Hernando, Teoria General de la Prueba
Judicial, tomo 2, primera edicién colombiana, Editorial Biblioteca
juridica Dike.pag 43.

manera directa o indirecta de los
hechos que se investigan o se
quieren dilucidar dentro de la causa
investigada y en tal calidad lo acepta
el juez. Por otro lado, para algunos
doctrinantes como Fabrega Jorge,
afirman que la calidad de testigo se
adquirird desde el momento en que
una persona percibe la ocurrencia de
los hechos que dentro del proceso
tiene relevancia juridica, pues no
basta la sola comparecencia de una
persona mediante providencia al
juicio si solo presencio los hechos
pero no los percibié de manera clara;
De igual manera, para alguna parte
de la doctrina, la calidad de testigo se
enviste a partir de la correspondiente
citacibon para rendir testimonio
ordenada por el juez es ahi cuando
se adquiere el deber especial de

testimoniar y se obtiene el derechos a

gozar de la proteccion policiva y



demas beneficios que garanticen su
integridad personal, asi corresponda
esto a su salida del pais, pues es
l6gico que como la persona esta
obligada a rendir testimonio asi
mismo adquiere el derecho a que se
le garantice su integridad, sobre todo
cuando se trata de asuntos complejos
es decir que cuando del hecho de
declarar se derive el riesgo o
amenaza del testigo o su familia,
caso en los cuales el Estado debe
garantizar la proteccion necesaria.

Sin embargo, es de resaltar que
cuando una persona no haya sido
citada previamente, es decir, cuando
no se haya dictado providencia que
ordene esa prueba por el juez o su
presentacibn espontanea hno se
produzca ante el juzgador, no
ostentan la calidad de testigo si no
que es considerado de manera

anticipada como posible testigo,

siempre y cuando el juez de la causa
lo admita como organo de prueba
dentro del proceso, sin embargo para
otro sector de la doctrina se adquiere
la calidad de testigo cuando la
persona ha relatado ante el
funcionario competente lo percibido
de los hechos objeto de investigacion.
Frente a los postulados anteriores
nos cazamos con lo afirmado por
Yesid Reyes Alvarado® al considerar
gue la calidad de testigo se obtiene
cuando el Estado puede exigirle a
determinada persona el cumplimiento
de las obligaciones propias de su
categoria, es decir para nuestro caso

refuerza lo afirmado el articulo 383 y

384 de la ley 906 de 2004, cuando

® REYES ALVARADO, Yesid, la prueba testimonial, primera
edicion 1988, editorial ediciones “Reyes Echandia Abogados
Ltda", Bogota-Colombia, pag.20,21.

% ARTICULO 384. MEDIDAS ESPECIALES PARA ASEGURAR
LA COMPARECENCIA DE TESTIGOS.Si el testigo
debidamente citado se negare a comparecer, el juez expedira a
la Policia Nacional o cualquier otra autoridad, orden para su
aprehension y conduccién a la sede de la audiencia. Su
renuencia a declarar se castigard con arresto hasta por
veinticuatro (24) horas, al cabo de las cuales, si persiste su
negativa, se le procesara.



estipula que la persona debidamente
citado debe comparecer a rendir
testimonio ante juicio oral y publico o
en prueba anticipada y si se negare,
el juez esta facultado para ordenar su
aprehensién 'y conduccion a la
audiencia o recinto a través de la
policia nacional o cualquier otra
autoridad.

Quien es Menor de Edad

El Cddigo de la Infancia y la
Adolescencia -ley 1098 del 8
noviembre del 2006,'!- en su articulo
tercero dispone claramente que se
entiende por nifilo o nifia las personas
entre los 0 y los 12 afios, y por
adolescente las personas entre 12 y
18 afos de edad y para todos los
efectos de esta ley son sujetos

titulares de derechos todas las

Las autoridades indicadas estan obligadas a auxiliar oportuna y
diligentemente al juez para garantizar la comparecencia
obligatoria de los testigos, so pena de falta grave.

™ Congreso de la Republica de Colombia, Diario Oficial No.
46.446 de 8 de noviembre de 2006.

personas menores de 18 afos, sin
perjuicio de lo establecido en el
articulo 34 del Cédigo Civil

Colombiano.

Requisitos y Caracteristicas del
Testimonio.

Entre los requisitos que se proveen
para la validez del testimonio se exige
la capacidad del testigo y su habilidad
fisica, moral e intelectual, y para que
sea eficaz probatoriamente debe
estar libre de relaciones que hagan
sospechoso el testimonio, estos se
pueden determinar siguiendo la
filosofia y lineamientos trazados por

la defensoria de pueblo®®, Orlando

2 Congreso de la Republica de Colombia, ARTICULO 34.
<PALABRAS RELACIONADAS CON LA EDAD>. Llamese
infante o nifio, todo el que no ha cumplido siete afios; impuber,
el que no ha cumplido catorce afios; adulto, el que ha dejado de
ser impUber; mayor de edad, o simplemente mayor, el que ha
cumplido veintiin* afios, y menor de edad, o simplemente
menor, el que no ha llegado a cumplirlos.

Las expresiones mayor de edad o mayor, empleadas en las
leyes comprenden a los menores que han obtenido habilitacion
de edad, en todas las cosas y casos en que las leyes no hayan
exceptuado expresamente a estos.

*la habilitacion de edad fue eliminada por la ley 27 de 1977 al
establecerse en 18 afios la mayoria de edad.

13 Junto con la Comisién Interinstitucional para la
Implementaciéon del Sistema Acusatorio, el Programa de
Fortalecimiento y Acceso a la Justicia de la Agencia de los



Alfonso Rodriguez*y Devis Echandia
5 por lo que se puede aseverar la
existencia de unos requisitos y
caracteristicas necesarias para
determinar cuando un relato debe ser
considerado como testimonio:

Los requisitos de toda prueba
testimonial son los siguientes,

A) Capacidad  del testimonio,

partiendo que por regla general toda
persona esta en capacidad de rendir
testimonio, siempre y cuando esta
pueda percibir, recordar y relatar la
informacibn de la que tenga
conocimiento personal.

B) Conocimiento _personal*®, es

decir el testigo Unicamente puede

declarar sobre los hechos que

Estados Unidos para el Desarrollo Internacional (USAID ), la
prueba en el sistema penal acusatorio colombiano, modulo IV
para defensores publicos USAID - DEFENSORIA DEL PUEBLO
disponible en :
http://www.pfyaj.com/checchi/biblioteca/Mxdulo_de_Pruebas.pdf

14

RODRIGUEZ, Orlando Alfonso, El testimonio penal y sus
errores, editorial Temis, Bogota D.C., 1985, Pag. 7,10.

5 DEVIS HECHANDIA, Hernando, Teoria General de la Prueba
Judicial, tomo 2, primera edicién colombiana, Editorial Biblioteca
juridica Dike.pag 31.

'® Articulo 402 de la ley 906 de 2004.

percibié y observo en forma directa y
personal.

A) Interrogatorio y confrontacion,

pues la presentacién del testimonio
en el juicio oral es a través del
interrogatorio del testigo, ya que las
partes tienen la facultad de
conformidad con el articulo 378 de
ley 906 de 2004 de controvertir todos
los medios de prueba como los
elementos materiales probatorios y
evidencia fisica que sean
presentadas en el juicio oral o que se

llegaren a practicar por fuera de la

audiencia

Para la existencia de testimonio se

requiere:

- Que sea rendido ante funcionario
competente.

- Que provenga de un tercero ajeno

a las partes del proceso.



Deber ser hecha por una persona
fisica, pues no es posible que las
personas juridicas tengan la
calidad de testigos, pues de esta
no se ‘puede determinar
cualidades sensoriales, memoria y
capacidad de evocacion.

Que sea personal, es decir quién
debe rendir el relato es quien lo
percibe y por ende no es permitido
el otorgamiento de “poder o
mandato para que otra persona
narre el testimonio, aunque la
narracion no debe ser
necesariamente de lo percibido, si
gque puede ser en algunos casos
de lo deducido de una conducta
esto sin llegar a caer en realizar
juicios de valor intrinsecos de los
mismos.

Debe ser una declaracion verbal o

escrita libre de cualquier tipo de

coaccion, es decir que vicie su

consentimiento 'y libertad de
expresion.

Que se rinda dentro de un proceso
determinado, por su naturaleza
procesal y no extraprocesal.

Que sea una declaracion
representativa, debe corresponder
a un acto que se ejecuta siempre
dirigido a representar de manera
clara el hecho sucedido o pasado,
es decir el hecho debe haber
ocurrido con anterioridad al
momento de la declaracion en el
proceso.

El acto de representar el hecho
pasado, debe ocurrir bien sea

dentro del proceso o en diligencia

judicial previa o anticipada.

Obligaciéon de Rendir Testimonio
El esclarecimiento de las conductas
punibles y la sancion del delito son

aspectos de vital importancia para



nuestra sociedad, de ahi que es un
derecho del Estado Colombiano
poder exigir a las personas que se
encuentran en su territorio a que
rindan testimonios, pues es claro que
el deber de solidaridad y colaboracion
con la justicia es una responsabilidad
ciudadana absolutamente legitima
que tiene soporte constitucional en el
articulo 95 y fundamento legal en el
articulo 383" de la ley 906 del 31 de
Agosto de 2004'%, el cual preceptia
la obligatoriedad de rendir bajo la
gravedad de juramento el testimonio
que se solicite en un juicio oral y

publico o como prueba anticipada, sin

v ARTICULO 383. OBLIGACION DE RENDIR
TESTIMONIO. Toda persona estd obligada a rendir, bajo
juramento, el testimonio que se le solicite en el juicio oral y
publico o como prueba anticipada, salvo las excepciones
constitucionales y legales.

Al testigo menor de doce (12) afios no se le recibira juramento y
en la diligencia deberd estar asistido, en lo posible, por su
representante legal o por un pariente mayor de edad. El juez,
con fundamento en motivos razonables, podra practicar el
testimonio del menor fuera de la sala de audiencia, de acuerdo
con lo previsto en el numeral 50 del articulo 146 de este cédigo,
pero siempre en presencia de las partes, quienes haran el
interrogatorio como si fuera en juicio publico.

8 Congreso de la Republica de Colombia, Diario Oficial No.
45.657, de 31 de agosto de 2004; posteriormente el gobierno
nacional emiti6 el decreto 2770 de 2004, a través del cual se
corregian algunos yerros tipogréficos y caligraficos del texto de la
citada ley, lo que obligo a una nueva publicacién de la ley en el
diario oficial N0.45.658 del 1 de septiembre de 2004.

embargo esta norma consagra la
excepcion de rendir testimonio bajo
la gravedad de juramento para la nifia
0 nifio menor de 12 afios de edad.

Lo anterior tiene razon de ser, sobre
todo en materia penal, ya que como
suele suceder en algunos procesos
los hechos no pueden ser
comprobados sin testigos y teniendo
el Estado la obligacion de prestar el
servicio jurisdiccional, no cumpliria
cabalmente con ella si no pudiera
exigir a quienes saben de los hechos
su comparecencia y declaraciéon en
los estrados judiciales, en razén a
que el Estado tiene la obligacion de
averiguar la verdad por todos los
medios a su alcance en los distintos
procesos, teniendo como barrera el
respeto a la dignidad del ser humano.
De esta manera se determina que
todo nifilo o la nifia y adolescente en
ordenamiento

nuestro juridico



Colombiano que presencie un hecho
punible esta en la obligacion legal de
rendir su testimonio de considerarse
necesario e indispensable para
aclarar los hechos que dieron lugar a
la configuracion de la conducta
punible.

Teniendo claro que tiene valor
probatorio el testimonio del
adolescente, la ley establece un
procedimiento especial de cdmo debe
ser recepcionado el testimonio en el
nifio, nifa o adolescente, para tratar
de minorar lo traumatico que puede
llegar a hacer la declaracion de un
menor en juicio publico y oral, es asi

que el articulo 150'° del cédigo de la

¥ ARTICULO 150. PRACTICA DE TESTIMONIOS. Los nifios,
las nifias y los adolescentes podran ser citados como testigos en
los procesos penales que se adelanten contra los adultos. Sus
declaraciones solo las podra tomar el Defensor de Familia con
cuestionario enviado previamente por el fiscal o el juez. El
defensor sélo formulara las preguntas que no sean contrarias a
su interés superior.

Excepcionalmente, el juez podra intervenir en el interrogatorio
del nifio, la nifia o el adolescente para conseguir que este
responda a la pregunta que se le ha formulado o que lo haga de
manera clara y precisa. Dicho interrogatorio se llevara a cabo
fuera del recinto de la audiencia y en presencia del Defensor de
Familia, siempre respetando sus derechos prevalentes.

El mismo procedimiento se adoptara para las declaraciones y
entrevistas que deban ser rendidas ante la Policia Judicial y la
Fiscalia durante las etapas de indagacién o investigacion.

infancia y la adolescencia estipula
que las declaraciones de estos
menores deben ser tomadas por el
defensor de familia® con un
cuestionario que previamente es
entregado por el juez o el fiscal y en
cuanto al defensor se le faculta para
que formule preguntas que no
pueden ir en contra de sus intereses
superiores que tienen respaldo en
nuestra  constitucion

politica de

Colombia en su articulo 442! cuando

A discrecion del juez, los testimonios podran practicarse a través
de comunicacién de audio video, caso en el cual no sera
necesaria la presencia fisica del nifio, la nifia o el adolescente.

2 afirma BEDOYA, Luis Fernando en su libro La prueba en el
proceso penal colombiano, modulo 8 de formacién para fiscales
en su pagina 110, que “ en algunas regiones del pais se esta
utilizando para la recepcion del testimonio del menor la cadmara
GESELL". La corte suprema de justicia en sentencia 27478 del
27 de junio de 2007 indico que la caAmara de GESELL, es solo un
instrumento utilizado en la sicologia al cual se acude en la
investigacion criminal para facilitar la recepcién del testimonio en
menores victimas de delitos; se trata entonces de un espacio
acondicionado principalmente para realizar observaciones
relacionadas con el desarrollo de comunicacién, comprension y
habilidades del atestante.

La presencia del sicdlogo forense en uno de los salones
dispuestos para entrevistar al menor busca brindarle intimidad
para que rinda tranquilamente su version de los hechos y
principalmente evitarle la victimizaciéon secundaria que genera de
por si el escenario judicial y la presencia del publico.

2 ARTICULO 44. Son derechos fundamentales de los nifios: la
vida, la integridad fisica, la salud y la seguridad social, la
alimentacion equilibrada, su nombre y nacionalidad, tener una
familia y no ser separados de ella, el cuidado y amor, la
educacion y la cultura, la recreacion y la libre expresion de su
opinién. Seran protegidos contra toda forma de abandono,
violencia fisica o moral, secuestro, venta, abuso sexual,
explotacion laboral o econémica y trabajos riesgosos. Gozaran
también de los deméas derechos consagrados en la Constitucién,
en las leyes y en los tratados internacionales ratificados por
Colombia.



reza que el derecho de los nifios
debe prevalecer sobre los derechos
de los demas.

De igual manera se puede extraer del
articulo en mencion que el juez de
manera excepcional pueda fuera del
recinto de la audiencia y siempre en
presencia del defensor de familia
intervenir en el interrogatorio del
adolescente para que él le responda
alguna pregunta que considera
contribuye al esclarecimiento de los
hechos o cuando el menor no ha
dado una respuesta clara y precisa a

la pregunta formulada.

Excepciones a Rendir Testimonio
Estas excepciones estan reguladas
en el articulo 33 de la Constitucion

Politica de Colombia, y en el articulo

La familia, la sociedad y el Estado tienen la obligacién de asistir y
proteger al nifio para garantizar su desarrollo arménico e integral
y el ejercicio pleno de sus derechos. Cualquier persona puede
exigir de la autoridad competente su cumplimiento y la sancién
de los infractores.

Los derechos de los nifios prevalecen sobre los derechos de los
demas.

385 de la ley 906 de 2004 # |, es asi
que la ley a prevido como regla
general el deber de declarar, pero
una vez mas se confirma que en el
campo de las ciencias juridicas toda
regla tiene su excepcion, de esta
manera los articulos en mencion
establece que nadie esta obligado a
declarar contra si mismo, su conyuge
0 compafiero permanente o parientes
gue se encuentren en relacion con la
persona dentro del cuarto grado de
consanguinidad o civil, o segundo de
afinidad, sin embargo es de aclarar
que si la persona lo desea puede y
tiene plena validez probatoria su

testimonio.

2 ARTICULO 385. EXCEPCIONES
CONSTITUCIONALES. Nadie podra ser obligado a declarar
contra si mismo o contra su cényuge, comparfiera o comparfiero
permanente o parientes dentro del cuarto grado de
consanguinidad o civil, o segundo de afinidad.

El juez informara sobre estas excepciones a cualquier persona
que vaya a rendir testimonio, quien podra renunciar a ese
derecho.

Son casos de excepcion al deber de declarar, las relaciones de:
a) Abogado con su cliente;

b) Médico con paciente;

c) Psiquiatra, psicélogo o terapista con el paciente;

d) Trabajador social con el entrevistado;

e) Clérigo con el feligrés;

f) Contador publico con el cliente;

g) Periodista con su fuente;

h) Investigador con el informante.



Apreciacion del Testimonio

Razoén tiene Horacio Gomez

Aristizabal®®

cuando sostiene que
toda persona sana de mente es habil
para rendir testimonio. Pero en
nuestro procedimiento penal es al
juez a quien le corresponde apreciar
de manera razonable la credibilidad
del testimonio, teniendo en cuenta las
normas que hacen referencia al tema
y trazan lineamientos para que se dé
por parte del juez la correcta
apreciacion y posterior valoracion del
testimonio, entre estos factores y
condiciones que se deben tener en
cuenta para una correcta apreciacion
esta el tener en cuenta las
condiciones personales y sociales del

testigo, las condiciones del objeto a

que se refiere el testimonio, las

% GOMEZ ARISTIZABAL, Horacio, las pruebas en el Nuevo
Procedimiento Penal, 22 edicién, editorial tercer mundo editores,
pag. 81

circunstancia en que haya asido
percibido y aquellos que se pueden
deducir para su credibilidad en el
momento en el que el testigo rinda la
declaracion.

Lo anterior tiene sustento en lo
estipulado en el articulo 404 de la ley
906 de 2004*el cual establece unos
criterios 0 aspectos para la
apreciacion de la prueba del
testimonio, los cuales son:

A). La percepcion, que segun Luis
Fernando Bedoya?®, este depende de
que el testigo halla estado presente
en la ocurrencia de un determinado
hecho, pues el funcionario judicial

debe establecer la confiabilidad del

testimonio, es decir si estd mintiendo

2 ARTICULO 404. APRECIACION DEL TESTIMONIO. Para
apreciar el testimonio, el juez tendra en cuenta los principios
técnico-cientificos sobre la percepcién y la memoria v,
especialmente, lo relativo a la naturaleza del objeto percibido, al
estado de sanidad del sentido o sentidos por los cuales se tuvo
la percepcion, las circunstancias de lugar, tiempo y modo en que
se percibié, los procesos de rememoracién, el comportamiento
del testigo durante el interrogatorio y el contrainterrogatorio, la
forma de sus respuestas y su personalidad.

% a prueba en el derecho penal colombiano, fiscalia general de
la nacién, escuela de estudios e investigaciones criminalisticas y
ciencias forenses, modulo para fiscales 8, afio-2008, pag. 90 a
92.



0 no en torno a la percepcion de los
mismos, porque la acreditacion de la
presencia del adolescente en el lugar
de los hechos es determinante para
la corroboracién de los mismos, por
eso es fundamental establecer por
ejemplo a que se dedica el testigo,
verificar fecha y hora de los hechos,
asimismo, en lo posible acreditar con
otros testigos la presencia del menor
en el lugar de los acontecimientos, de
igual manera el juez debe albertir
situaciones que conlleven a evitar
manipulaciones o engafios que
determinen situaciones injustas o que
quieran favorecer al acusado con su
testimonio.

Debe tenerse en cuanta la percepcion
de acuerdo a las condiciones
externas, lo cual comprende el clima,
la luminosidad, las distancia, la
capacidad de audio de el testigo, los

obstaculos existentes en la escena de

la infraccion de la norma y en general
todo lo que pueda alterar o incidir en
la  percepcion de un hecho
penalmente relevante.

De igual manera, el juez debe tener
en cuenta el estado general de salud
o de las condiciones fisicas del
adolescente y especialmente las
sensoriales de mas relevancia como
son la vision y la audicion, lo
importante es que el sentido por el
cual se observa el desarrollo de los
hechos que configuran la conducta
punible se encuentre en perfectas
condiciones, es decir apto para
producir certeza en la aprehensién
de la percepcion sensorial del hecho.
La percepcion debe provenir de la
plenitud de las facultades mentales
del adolescente, pues al conocer el
hecho también debe tener la
capacidad de rememoracion vy

trasmisiéon del conocimiento, porque



al momento de los hechos el menor
testigo se encuentra en optimas
facultades de su plenitud mental pero
al momento de rendir su testimonio
puede verse disminuido como
consecuencia de alguna enfermedad
0o accidente o cualquier otra
circunstancia que conlleve a que se
disminuya su capacidad mental.

Descartada cualquier circunstancia
que pueda afectar el proceso de
conocimiento a partir de la percepcion
del hecho 'y conocida las
circunstancias de tiempo, modo y
lugar que la rodean, y acreditada la
capacidad fisica y siquica del
adolescente se debe establecer las
caracteristicas del objeto y las
circunstancias externas en que se
conoce, por eso es importante
determinar las condiciones del

proceso perceptivo como son la

visibilidad, distancia entre sujeto y

objeto, tamafo. Condiciones del
lugar, obstaculos que puedan impedir
la vision o la capacidad de escuchar
la intensidad del estimulo sensorial
entre otros para analizar en el terreno
las condiciones reales de la

percepcion.

B).La memoria, este factor tiene
importancia una vez analizado el
proceso de percepcion, pues aunque
haya habido optimas condiciones
fisicas para percibir el objeto, puede
ser que el declarante no esté en
condiciones de  transmitir  los
recuerdos, pues el testigo puede
verse afectado por factores
intrinsecos o extrinsecos, dentro de
los extrinsecos estan las
circunstancias del transcurso del
tiempo entre el momento de la

percepcion del hecho y la narracion

ante el juez de conocimiento y por



parte de los factores intrinsecos se
tiene en cuenta la edad del testigo,
enfermedades, oficio o ocupacion, la
intensidad e impacto de los hechos
en el testigo, la personalidad y demas
limitaciones que afecten la memoria.

Luego de analizar el sujeto que
percibe, el objeto percibido, el
momento mismo de la percepcion y la
capacidad de que el recuerdo pueda
permanecer en la memoria del testigo
para narrar el hecho en juicio, se
debe tener en cuenta la capacidad
del testigo para transmitir el
conocimiento adquirido y guardado
en su memoria pues este también
puede verse afectado por factores
intrinsecos y extrinsecos entre los
intrinsecos, cabe resaltar a las
condiciones como estar bajo el efecto
del alcohol o drogas alucinégenas,
amnesia temporal, la personalidad del

testigo pues hay personas que no se

les facilita la transmision de relatos en
publico y de manera oral; entre los
factores extrinsecos encontramos
como amenazas contra la integridad

del testigo o su familia.

Valoracion Probatorio del
Testimonio del Adolescente en
Nuevo Procedimiento Penal

El operador de justicia de
conocimiento  podrd basicamente
realizar la valoracion de las
pruebas®de acuerdo con uno de los
tres sistemas que propone MARIO
ARBOLEDA VALLEJO?, los cuales
los clasifica en: A) La prueba legal, en
la cual el legislador establece el valor

gue se le debe dar a cada uno de los

medios de pruebas B) la libre

% ARTICULO 380, LEY 906 DE 2004: CRITERIOS DE
VALORACION. Los medios de prueba, los elementos materiales
probatorios y la evidencia fisica, se apreciaran en conjunto. Los
criterios para apreciar cada uno de ellos seran sefialados en el
respectivo capitulo.

2" Comentarista del cédigo Penal y de Procedimiento Penal,
Anotado, Vigesimacuarta edicion, editorial leyer, 2008.



apreciacion de la prueba o sana
critica, que consiste en la potestad
que tiene el juez en determinar el
alcance o la fuerza que le da a cada
una de las pruebas practicadas y el
C) Un sistema mixto, que es la
combinacién de los dos sistemas
descritos anteriormente.

Estos sistemas estan regidos por los
principios del derecho penal, por las
formalidades legales que se exigen
para practica de las pruebas vy
desarrollo del proceso?®.

De todas maneras el operador de
justicia teniendo en cuenta cualquiera
de los tres sistemas de valoracion de
la prueba, esta sujeto al principio de
legalidad, por esa razbn, debe
desestimar las pruebas que infrinjan
de alguna

manera  cualquier

disposicion del ordenamiento juridico,

% En este sentido con todo acierto escribia francisco carrarra:
“en cuanto al juicio sobre el hecho, el juez no tiene verdadero
arbitrio ni aun donde se acepta la libre apreciacion; porque debe
siempre convencerse segun el proceso y segun la razon”.

sea esta de indole constitucional o
legal, lo que motiva a declarar las
mismas ilicitas o ilegitimas y como
consecuencia de ello no otorgarle
valor probatorio dentro del proceso.

El juez dentro de su analisis sesudo,
teniendo en cuenta la solemnidades
de ley en la recopilacion del acervo
probatorio y la validez de cada
prueba, al analizarlas en conjunto
dara a cada una el valor probatorio
que le corresponde segun su
convencimiento y certeza en el
ejercicio de la sana critica para emitir
sin temor a equivocarse una
verdadera justicia como
consecuencia de su conciencia de la
realidad formada por los medios de
prueba correspondientes aportados
dentro del proceso por las partes.

Lo dicho nos demuestra que el
funcionario de conocimiento en la ley

906 de 2004 determina el valor de



cada prueba segun el grado de su
conviccion y no el valor
predeterminado por la ley ( sistema
de tarifa legal), por que como es
sabido el sistema probatorio llamado
por doctrina, de libre conviccién o de
apreciacion racional de la prueba es
el recogido y compilado por nuestro
legislador, ademas de observar los
principios de la sana critica, su
legalidad, concordancia 'y su
racionalidad con los deméas medios
probatorios.

Se decanta entonces que el
funcionario judicial no estd sujeto a
un valor predeterminado de Ila
prueba establecido por el legislador y
que deba aceptar, en razén a que sea
reiterado que esa valoracion es del
arbitrio del juzgador, quien acudiendo
a su sana critica determina el grado
de valor probatorio otorgado al

testimonio del adolescente.

Para el caso en concreto del
testimonio del adolescente la corte
suprema de justicia®® ha afirmado que
es equivoco calificar de falso un
testimonio tan solo por devenir de un
menor de edad, pues si bien es
cierto, que los estudios de la sicologia
del testimonio recomiendan que se
debe analizar con mucho cuidado por
parte del juzgador, el relato que hace
un adolescente por lo que estos
pueden en algunos casos ser objeto
de manipulaciones y por ende
sugestionables en razon a que no
tienen pleno discernimiento para
apreciar claramente la realidad de las
circunstancias en razon a factores
como la corta edad de los mismos y
de su incipiente capacidad para
explotar y desarrollar sus habilidades

mentales, pero de esto no puede

% C.S.J, Cas. Penal, auto mar. 9/92, Rad. 7199. M.P. Jorge
Carrefio Lenguas.



concluirse que todo testimonio de los
menores sea falso y deba
desecharse. Es por esto que el juez
debe apreciar el conjunto de la
prueba para poder determinar si
existen medios de conviccidn que
corroboren o apoyen para que de
esta manera se pueda apreciar con
suficientes elementos de juicio su
valoracion.

En otro pronunciamiento la Corte
Suprema de Justicia**manifiesta que
el hecho que la legislacion procesal
penal autorice la convocatoria del
nifio, la nifa y el adolescente como
testigo dentro de un proceso es
porque se apoya en lo dicho por la
sicologia experimental la cual nos
dice que la minoria de edad, la vejez

o la imbecibilidad no impiden que en

un determinado momento y para un

% €.8.J., Cas.Penal.Sent. 10615, Jul. 29/99 M.P. Jorge Anibal
Gomez Gallego.

caso en concreto haya podido ver o
oir bien dicha persona, a pesar de
que para algunos el menor no puede
ser fiel a las impresiones que recibe
durante el desarrollo de un
acontecimiento cualquiera, dado su
poca capacidad de concentracion
pues en algunos casos es
considerada dispersa y limitada su
comprension de lo que ocurre en una
circunstancia o conducta que
configura un delito.

Ahora bien, tal como cita y comenta
el Dr. Eugenio Fernandez carlier®* en
pronunciamientos de la corte
suprema de justicia®* se puede
extraer que la reconstruccion histérica
de los hechos se puede lograr con el
analisis en conjunto de todos los

medios probatorios pues estos

%1 CARLIER, Eugenio Fernandez, revistas facetas penales 64,
editorial leyer, enero de 2008, Bogota D.C. P4g. 186 a 197.

% Sentencia del 25 de mayo de 2006, rad. 21.757 M.P. Marina
pulido de barén y sentencia de casacion penal del 15 de octubre
de 1998, rad. 10529 M.P. Jorge Anibal Gémez gallego.



tributan informacién que a través de
la sana critica, regida por la légica, la
ciencia y la experiencia permite que
el juzgador adquiera una idea
racional sobre los hechos
acontecidos e investigados en el
proceso; Asimismo el doctor Jhon
Jairo Cardona Castafio®® sostiene
que el testimonio de un adolescente
merece toda la credibilidad al no
ofrecer contradicciones o]
inconsistencias es decir que ese nifio,
nifia o adolescente durante todo el
proceso respondi6 siempre las
preguntas de una manera segura,
con un lenguaje fluido, sin titubeos,
sin dudas y resolviendo con claridad
cada una de las preguntas que se
plantearon, sin respuestas evasivas,

lo cual le permite al juez concluir

sustentado en la valoracion en

33 CARDONA CASTANO, Jhon Jairo, revistas facetas penales
63, testimonio de menores de edad, editorial Leyer, edicién
noviembre- diciembre de 2007, Bogota D.C, Pag. 106-110.

conjunto de todo el acervo probatorio
allegado al proceso, lo que constituye
requisito “sine qua non”, y en especial
cuando aquel se erige como prueba
reina de un hecho punible y no
simplemente cuando este testimonio
es tomado como referencia aislada o
parcial del mismo.

De igual manera sostiene que existe
la tendencia a dejar de lado la
valoracion del testimonio de los
menores para hacer énfasis en el
analisis de los dictdmenes sicoldgicos
que suelen practicarse para acreditar
su credibilidad, como consecuencia
algunos juzgadores en determinados
casos han otorgado a tales
dicthmenes la transcendencia que no
tienen hasta el punto de suplir la
valoracion  del  testimonio  del
adolescente, para otorgar mayor

importancia a un criterio auxiliar

provenientes del dictamen pericial, se



insiste que analizados todos los
medios de prueba aportados
debidamente dentro del proceso

corresponde finalmente al juez y no al
perito quien presta su conocimiento
para emitir un concepto acerca de la
credibilidad que se le debe otorgar al
testimonio del adolescente, siendo el
juez el que Unica y exclusivamente
determine el merito probatorio del

testimonio en el adolescente.

CONCLUSIONES.
e La legislacion penal colombiana,
garantiza la proteccion de los
derechos del nifo, nifa vy
adolescente como testigo en el
proceso penal, consagrando un
procedimiento especial garantista
para la recepcion del testimonio, es
decir, que sus declaraciones solo

las podra tomar el Defensor de

Familia con cuestionario enviado

previamente por el fiscal o el juez,
asimismo a  discrecion  del
juzgador, los testimonios podran
practicarse a través de
comunicacion de audio video, caso
en el cual no serda necesaria la
presencia fisica del nifio, la nifia o
el adolescente.

En la ley 906 de 2004, el
adolescente tiene el deber juridico
de rendir testimonio bajo la
gravedad de juramento cuando
sea citado a declarar en juicio oral
y publico o como prueba
anticipada.

En el proceso penal colombiano,
es el juzgador quien realiza la
apreciacion y  valoracion
probatoria del testimonio del
adolescente enmarcado en
criterios de la sana critica, al

analizar en conjunto el acervo



probatorio allegado al proceso, segun su convencimiento vy

dara a <cada wuna el valor certeza.

probatorio que le corresponde
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