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Resumen:

El presente articulo resultado de investigacion del nivel exploratorio, gira en torno a la
siguiente pregunta: ¢Son efectivas las medidas adoptadas por el legislador, desde la entrada en
vigencia de la Ley 1098 de 2006, (Cddigo de la Infancia y la Adolescencia), dispuestas en el art.
199, como mecanismo para reducir los factores de riesgo frente a la penalizacion del delito de
abuso sexual en menores de catorce afios?, interrogante que es abordado a partir de la indagacion
documental de fuentes teodricas y estadisticas disponibles publicamente, sin la suficiente

eficiencia para su erradicacion o en el mejor de los casos la reduccion del delito.

Para llegar a nuestro cometido, en el contenido de este documento se expondran diferentes
posiciones doctrinales, estadisticas y de jurisprudencia acerca de la tematica planteada, que
permitiran al lector conceptuar cual ha sido la efectividad de la norma referida. Por ultimo, se
expondran algunas conclusiones frente al tema y unas recomendaciones que podrian ser tenidas

en cuenta para que las medidas en comento tenga la efectividad que buscaba el legislador.
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Abstract

This article results of research of the exploratory level, revolves around the question:
How effective are measures adopted by the legislature, since the enactment of Law 1098 of 2006
(Code for Children and Adolescents) arranged in art. 199, as a mechanism to reduce the risk

factors facing the penalty of the crime of sexual abuse under fourteen?, question which is

! Abogado, Universidad La Gran Colombia; Especialista en Derecho Administrativo y Constitucional y en Derecho
Procesal, Universidad Cat6lica de Colombia; Fiscal por el lapso de 10 afios, dos de ellos en la Unidad de Delitos
Sexuales Seccional Bogota, entre otros cargos relacionados con el ejercicio del derecho. El presente articulo
resultado de investigacion se produce para optar por el titulo de Magister en Derecho procesal Penal en la
Universidad Militar Nueva Granada.



approached from documentary sources and theoretical investigation of publicly available

statistics, without sufficient effectiveness for eradication or the best crime reduction.

To reach our mission, in the content of this document different doctrinal positions, statistics and
case law on the issue raised, which allow the reader to conceptualize what has been the
effectiveness of that rule will be exposed. Finally, some conclusions will be presented towards
the subject and recommendations that could be considered for measures to be efficiency

commented that sought by the legislature.
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Introduccion

Del presente articulo resultado de investigacion exploratoria, hacen parte las
contribuciones académicas recibidas por los profesores de la Universidad Militar Nueva Granada
a través de los estudios adelantados en el programa de Maestria en Derecho Procesal Penal, mi
practica profesional como fiscal a lo largo de 10 afos, dos de ellos, como fiscal de la Unidad de
Delitos Sexuales, ademas de una especifica profundizacion tedrica del delito de abuso sexual en
menores de catorce afos, desde lo preceptuado por el art. 199 de la ley 1098 de 2006, Cddigo de
la Infancia y Adolescencia, el Sistema Penal Colombiano, la eficiencia del derecho junto con las
actuaciones a que da lugar cada uno de los procesos y procedimientos que introducen al analisis

econdémico del derecho.

Estos puntos de conexion se introducen en la siguiente pregunta de investigacion. ¢Son
efectivas las medidas adoptadas por el legislador, desde la entrada en vigencia de la Ley 1098
de 2006, (Codigo de la Infancia y la Adolescencia), dispuestas en el art. 199, como mecanismo
para reducir los factores de riesgo frente a la penalizacion del delito de abuso sexual en
menores de catorce afios?; recorrido que se inserta en el consecuente objetivo, “Analizar si las
medidas adoptadas por el legislador, dispuestas en el articulo 199 de la ley 1098 de 2006
(Cddigo de la Infancia y la Adolescencia), han sido efectivas para disminuir los factores de
riesgo frente a la penalizacion del delito de abuso sexual en menores de catorce afios, desde la

entrada en vigencia de dicha norma hasta la actualidad en Colombia, (2006 —2014)”.

La respuesta al interrogante se desarroll6 en torno a tres partes: La primera, presenta de
manera sucinta y sin agotar el contenido, las bases juridicas del Codigo de Infancia y
Adolescencia, Ley 1098 de 2006, el cual se ha constituido en Colombia a partir del afio 2006 en
tema obligado para la inclusion de estrategias de proteccién y asistencia a la nifiez en los planes
de desarrollo nacional y local; del cddigo del menor y adolescencia se analizd con mayor
profundidad el art. 199, para lo cual fue necesario reconocer la estructura, los fundamentos y los
roles de las personas y organismos implicados en el Sistema Penal Acusatorio, adoptado por
Colombia mediante la ley 906 de 2004, Ley 599 de 2000 (Cddigo Penal Colombiano) y sus

reformas Leyes 1236 y 1257 de 2008, con dicho escenario juridico, ademas fue necesario



contextualizar el tema desde lo social y lo psicoldgico, a fin de determinar la complejidad del

problema.

Seguidamente, fue de especial interés indagar sobre los elementos que dieron origen al
derecho eficiente como instrumento de cambio, explorado desde la economia juridica y algunas
proporciones de la justicia social. Los aportes teoricos, las escuelas y enfoques en torno a la
eficiencia del derecho destacan el enfoque utilitarista, por ser la perspectiva teleoldgica, cuya
metodologia se orienta a las ciencias sociales y su configuracion juridica es la que mas se aplica

a las politicas colombianas a juicio del investigador.

El segundo componente, refiere a las estadisticas disponibles publicamente sobre el abuso
sexual en menores en Colombia. Para ello se acudié a los informes, compendios y estudios
nacionales e internacionales surgidos desde el afio 2006 hasta el afio 2014. Al analizar la
temporalidad de la problematica se encontrd con una marcada insuficiencia de datos oficiales del
afio 2006 al 2012. A manera de juicio de valor, se podria decir que durante este periodo los
organismos estatales y no gubernamentales estuvieron pendientes de la promulgacion y la
marcha de los acontecimientos, sin mayor interés por llevar un verdadero control de cada uno de
los pormenores del nuevo cdédigo, razén por la cual, se resalto en el articulo datos de los afios
2013y 2014.

Ante el andlisis de la teoria juridica, en torno a la eficiencia del derecho, las
circunstancias de mayor prevalencia del abuso sexual contra menores de catorce afios en
Colombia, fue la pobreza, los desplazamientos forzados que obligan al hacinamiento, entre otros,
reportados en los informes disponibles publicamente, por lo tanto, es dable, comprobar la
pregunta de investigacion y la hipotesis definida ante los hechos generados por el abuso sexual
en menores de catorce afios en Colombia. Por Gltimo, metodolégicamente para dar mayor
solidez al tema se construye una tabla de variables e indicadores de analisis, con la que se busco
realizar un paneo de cada uno de los aspectos que se deben tener en cuenta para la organizacion

sistematica de las conclusiones, la validez y la confiabilidad de la informacién aportada.



1. Problema de Investigacion

La proteccion y asistencia a la nifiez y adolescencia se ha constituido en mecanismo de
debate contemporéneo inscrito en las agendas nacionales e internacionales concernientes a la
defensa de los Derechos Humanos. En dicha proteccion y asistencia se ponen en juego no solo
decisiones administrativas y técnicas, sino también, todos aquellos significados que le son
especificos a la nifiez y a la adolescencia, definiendo de esta manera las condiciones que hacen

efectivo el derecho y el desarrollo de una poblacion que garantice el bien coman.

Al respecto, la presente investigacion planted la siguiente pregunta problémica: ¢Son
efectivas las medidas adoptadas por el legislador, desde la entrada en vigencia de la Ley 1098 de
2006, (Caodigo de la Infancia y la Adolescencia), dispuestas en el art. 199, como mecanismo para
reducir los factores de riesgo frente a la penalizacion del delito de abuso sexual en menores de
catorce afos?, desde una dimension particular de los efectos del art. 199 de la ley 1098/2006 en
Colombia —Cddigo de la Infancia y de la Adolescencia—, hay que considerar que ésta viene
tomando cuerpo juridico en las estructuras institucionales del pais, a través del Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar. Lo anterior supone una serie de cambios organizativos y
conceptuales con ritmos lentos, a pesar del caracter perentorio de dicha ley. La efectividad de los
derechos fundamentales de la infancia y la adolescencia se concreta en el disefio y ejecucion de
politicas publicas, programas y mecanismos que reduzcan los factores de riesgo frente a la
penalizacion del delito de abuso sexual en menores de catorce afios para que con ello se garantice
tanto su desarrollo armonico e integral, como el libre ejercicio de todos sus derechos, como

franja especial de la poblacion Colombiana.

Del anterior razonamiento es importante resaltar que son pocos los estudios académicos
que se ocupan en el andlisis del delito de abuso sexual en menores de catorce afios. La
indagacion preliminar de este articulo arrojo que las investigaciones e informes que se concretan
son de tipo general y disciplinar, prevaleciendo los estudios de tipo social y psicoldgico sin una
adecuada articulacion multidisciplinar con los aspectos del derecho, entre ellos la penalizacion

de los delitos.



2. Resultados de Investigacion

2.1 Marco teorico y referencial

2.1.1. Laproteccion y asistencia a la nifiez y adolescencia en Colombia

El Cddigo de Infancia y Adolescencia se ha constituido en Colombia a partir del afio 2006
en tema obligado para la inclusion de estrategias de proteccion y asistencia a la nifiez en los
planes de desarrollo nacional y local. En concordancia con los debates internacionales referidos a
los derechos humanos, esta franja de poblacion es considerada como eje de desarrollo social para
todos los paises. En Colombia, sélo a partir del afio 2006 se institucionalizaron los derechos de
las nifias, nifios y adolescentes con la expedicion del Cédigo de la Infancia y la Adolescencia,
regularizado a partir de la Ley 1098 de 2006, en esta Ley se estructurd la estrategia de “Hechos y
Derechos” dirigida a garantizar los derechos de los menores. En su aplicacion interviene una
accion conjunta de agentes gubernamentales del nivel nacional y territorial, organismos de

control e instituciones de cooperacion internacional como UNICEF, la familia y el Estado.

A partir de su promulgacion, las estrategias de consolidacion y cumplimiento del nuevo
cddigo se encuentran registradas como programas prioritarios en los Planes Nacionales de
Desarrollo, entre ellos, los siguientes: el Estado Comunitario: “desarrollo para todos” (2006-
2010), “Prosperidad Para Todos” (2010 — 2014), y el Plan Nacional de Desarrollo (2014-2018)
“Todos por un nuevo pais”, estos planes le han otorgado a la estrategia de Atencion Integral a la
Primera Infancia “De Cero a Siempre” una especie de consolidacion de politica publica integral
para la garantia de derechos para los nifios, nifias y adolescentes, en dichos planes se delinean
compromisos por mejorar las condiciones de vida de los infantes. Ahora bien, en la gestion de
los procedimientos intervienen decisiones administrativas, juridicas y técnicas, razon por la cual
el aparato estatal debid reorganizar las funciones, los procesos y los parametros de intervencion

de los responsables de la ejecucion de la Ley 1098 de 2006.

En este contexto, segun la cartilla editada por el ICBF, titulada, el ABC del Cddigo de la

Infancia y la Adolescencia, ICBF, publicado en marzo de 2007, expresa que el cddigo “es un



manual juridico que establece las normas para la proteccion de los nifios, nifias y adolescentes y
tiene como fin garantizarles su desarrollo integral para que crezcan en el seno de su familia y de
la comunidad, en un ambiente de felicidad, amor y comprension” (ICBF, (2007), pag. 6). El
nuevo caddigo sin preliminares, plantea como finalidad la garantia de derechos de la infancia y
adolescencia, prevaleciendo el reconocimiento a la igualdad y la dignidad humana, sin ningun
tipo de discriminacion segun el Articulo 1. Ademas, sintetiza en el objeto, el establecimiento de
normas sustantivas y procesales para la proteccion integral y garantia de derechos y libertades
consagrados en los Instrumentos Internacionales de Derechos Humanos, la Constitucion Politica

de 1991 y las leyes, asi como su restablecimiento.

El Nuevo Cddigo de Infancia y Adolescencia entiende como nifio o nifia, las personas
entre 0 y 12 afios y por adolescentes las personas entre 12 y 18 afios. Define la Proteccion
Integral de los nifos, nifias y adolescentes como “el reconocimiento como sujetos de derechos, la
garantia y cumplimiento de los mismos, la prevencion de su amenaza o vulneracion y la
seguridad de su restablecimiento inmediato en desarrollo del principio del Interés Superior”,
segun el Articulo 8, entiende por Interés superior el “Imperativo que obliga a todas las personas
a garantizar la satisfaccion integral y simultanea de todos sus derechos humanos, que son
universales, prevalentes e interdependientes”. También expresa, en el Articulo 7, que la
proteccion integral se materializa en el conjunto de planes, politicas, programas y acciones que
se ejecuten en los niveles departamental, distrital y municipal con la correspondiente asignacion

de recursos financieros, fisicos y humanos

Prosiguiendo con el tema, en el capitulo de principios y definiciones, se hace referencia
entre otros aspectos a la corresponsabilidad y exigibilidad de los derechos, enfatizando en las
funciones que debe mantener el ICBF como Coordinador del Sistema Nacional de Bienestar
Familiar, de acuerdo con la Ley 75 /68 y Ley 7 /79, la perspectiva de género, la responsabilidad
parental y el deber de vigilancia del Estado. Otro aspecto nuevo es la concepcion a la proteccion
integral de los nifios y nifias, que implica segun (Medellin, (1997)) citado por (Gonzélez, (2007))
“una movilizacién social amplia y una accién institucional organizada que apunte a una politica
integral de prevencion, que elimine o al menos reduzca considerablemente la violacion de los

derechos de los nifios” (Gonzalez, (2007), pag. 51).



En este entramado de normas y procedimientos, el desarrollo de las nuevas doctrinas
supone una corresponsabilidad y solidaridad entre el Estado, la sociedad y la familia para
desarrollar las acciones que generen bienestar, con el fin de que el nifio y la nifia no sélo vean
satisfechas sus necesidades béasicas, sino que también desarrolle todas sus capacidades como ser

humano en formacion.

En el capitulo I del Titulo Il se despliegan las obligaciones de la familia, la sociedad y el
Estado en la garantia de derechos y la prevencion. “En cumplimiento de los principios de
corresponsabilidad y solidaridad, las organizaciones de la sociedad civil, las asociaciones de
empresas, el comercio organizado, los gremios econémicos y demas personas juridicas, asi
como las personas naturales, tienen la obligacién y la responsabilidad de tomar parte activa en
el logro de la vigencia efectiva de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes” (Gonzélez,
(2007), pag. 52). De la misma manera, se ratifica el mantenimiento de las funciones del Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar- ICBF, segun las leyes que lo asignan como ente coordinador
del Sistema Nacional de Bienestar Familiar, a este organismo compete definir los lineamientos
que las entidades deben cumplir para garantizar los derechos de los nifios, nifias y adolescentes,

asi como su restablecimiento.

En el Articulo 11 se definen las competencias de los entes territoriales, los cuales de
acuerdo con la descentralizacion de funciones deben estar prestos a contribuir en la ejecucion de
las politicas publicas. Entre tanto en el Articulo 12, se incluye la perspectiva de género en
reconocimiento de las diferencias sociales, bioldgicas y psicoldgicas en la relacion entre las
personas segun el sexo, la edad, la etnia y el rol que desempefian en la familia y en el grupo
social, lo cual se debe tener en cuenta para alcanzar la equidad. Prosiguiendo con el analisis de
la Ley 1098 de 2006, en el Articulo 14, se establece la responsabilidad parental como
complemento de la patria potestad definida en la legislacién civil; enfatiza la responsabilidad
compartida y solidaria del padre y la madre en todo el proceso de desarrollo del nifio, nifia y
adolescente, excluyendo todo tipo de violencia que impida el ejercicio de sus derechos; amplia
los derechos y libertades de nifios, nifias y adolescentes incluyendo una buena calidad de vida y
enfatiza en el compromiso del Estado en desarrollar politicas publicas orientadas hacia el

fortalecimiento de la primera infancia. En el derecho a la integridad personal, define el maltrato
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infantil; por esta razon, en los derechos de proteccion incluye las diferentes situaciones actuales
que vive el pais y que vulneran o amenazan sus derechos, tales como las minas antipersonales, la
transmision del VIH-SIDA, la violencia intrafamiliar, la pobreza, los desplazamientos forzados,
entre otras. De igual manera, destaca en el articulo 29 el derecho al desarrollo integral en la
primera infancia; para lo cual establece que los 15 afios es la edad minima de admision a un
trabajo remunerado. En el articulo 50, define el restablecimiento de los derechos de los nifios,
nifias y adolescentes como “la restauracion de su dignidad e integridad como sujetos y de la
capacidad para hacer un ejercicio efectivo de los derechos que le han sido vulnerados”;

precisando a su vez la verificacion y las medidas del restablecimiento de derechos.

Con relacion a las autoridades competentes para el restablecimiento de derechos de los
nifios, nifas y adolescentes, crea las Defensorias de Familia como dependencias del ICBF de
naturaleza multidisciplinaria, integradas por lo menos por un psicologo(a), un Trabajador(a)
Social y un(a) nutricionista. De la misma manera, redefine las funciones de las autoridades
municipales, juridicas y de control y los procedimientos administrativos para procurar y

promover la realizacion y restablecimiento de los derechos de los nifios.

En el libro 1l del Cddigo se hace alusion al Sistema de Responsabilidad Penal para
adolescentes y establece procedimientos especiales para cuando los nifios, nifias o adolescentes,
son victimas de delitos, los procedimientos y su respectivo analisis fueron ampliados en el
siguiente punto del contenido de este articulo, en claridad a que en este libro, se encuentra el

articulo 199, objeto de estudio de la presente investigacion.

Por ultimo, se encuentra en el libro 111 la definicion de las Politicas Publicas de Infancia y
Adolescencia establecidas en el Articulo 201, como “El conjunto de acciones que adelanta el
Estado, con la participacion de la sociedad y de la familia para garantizar la proteccién integral
de los nifios, nifias y adolescentes”. De igual manera, plantea los objetivos de la politica, los
principios que la rigen, las autoridades responsables de esas politicas publicas y las autoridades
de control inspeccion y vigilancia. En sintesis, el nuevo Cadigo consta de una parte dogmatica,
que se refiere a la garantia de derechos, desarrolla los principios, bases o estructuras

transversales en todo el codigo representadas en la Proteccion integral, Interés Superior,
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Prevalencia de los derechos, Corresponsabilidad, Fin buscar el beneficio de nifios, nifias y
adolescentes, Exigibilidad de los derechos, Perspectiva de género y Responsabilidad parental y
otra parte organica en la que se refiere a las autoridades, del nivel nacional, departamental,
municipal para todas las politicas de prevencion y promocién. En los proyectos se incluye
diagnostico nacional, departamental y municipal. Las autoridades no pueden delegar el
cumplimiento de las politicas, deben propender por las acciones y garantizar los recursos. Segun
(Quiroz, (2006)), los enfoques de la Politica expresados en la Ley 1098 de 2006 o Nuevo Codigo
se pueden sintetizar en: 1) De derechos. 2) Poblacional. 3) Territorial. 4) Desde la perspectiva de
género. 5) Vigilancia y control, por consiguiente “la politica de infancia y adolescencia busca
afectar colectivamente los habitos, las costumbres, las creencias, sentando las bases para la
construccion de una cultura a favor de los nifios, las nifias y los adolescentes, desnaturalizando
actuaciones que son intolerables, como las violencias, la explotacion, el hambre y el abuso
sexual” (Gonzalez, (2007), pag. 52)

Con el animo de complementar el objeto de estudio es dable preguntarse por ¢Qué
criterios debe tener el funcionario judicial, cuando los nifios, nifias y adolescentes son victimas

de delitos?. De acuerdo con el manual del (ICBF, (2007)), la ley define los siguientes criterios:

a) Dar prioridad a las diligencias, pruebas, actuaciones y decisiones que se deban adelantar.
Citar a los padres, representantes legales o a las personas con quienes convivan cuando

no sean éstos los agresores, para gque lo asistan en sus derechos.

b) Informar de inmediato a la Defensoria de Familia.

c) Decretar de oficio o a peticién de los nifios, nifias y adolescentes victimas de delitos, las
medidas correspondientes para garantizar el pago de perjuicios y las indemnizaciones a

que haya lugar.

d) Tener en cuenta en las audiencias la opinidn de los nifios, nifias y adolescentes respetando

su dignidad e intimidad.
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e) Garantizar la seguridad de los nifios, nifias y adolescentes que hayan sido victimas o

testigos de delitos.

f) En las audiencias donde las victimas sean menores de 18 afios, no se podran exponer

frente a su agresor.

2.1.2. Procedimientos especiales para cuando nifios, nifias o adolescentes, son victimas
de delitos, Ley 1098 de 2006 - Codigo de infancia y adolescencia, Articulo 199

El articulo 199 del Codigo de la Infancia y Adolescencia, refiere a BENEFICIOS Y
MECANISMOS SUSTITUTIVOS. Cuando se trate de los delitos de homicidio o lesiones
personales bajo modalidad dolosa, delitos contra la libertad, integridad y formacion sexuales, o

secuestro, cometidos contra nifios, nifias y adolescentes, se aplicaran las siguientes reglas:

1. Si hubiere mérito para proferir medida de aseguramiento en los casos del articulo 306
de la Ley 906 de 2004, esta consistira siempre en detencion en establecimiento de
reclusion. No seran aplicables en estos delitos las medidas no privativas de la libertad
prevista en los articulos 307, literal b), y 315 de la Ley 906 de 2004. El mérito a que
hace alusién el articulo 306, es en cuanto a los elementos materiales probatorios y/o
evidencias fisicas, obtenidas por la fiscalia al momento de formular imputacién al
infractor de la ley penal; la medida de aseguramiento serd en establecimiento
carcelario, conforme al nam. 1, literal A articulo 307, por lo que no es procedente las
medidas no privativas de la libertad, articulo 315, ejemplo, mecanismo de vigilancia

electronica.

2. No se otorgara el beneficio de sustitucion de la detencion preventiva en
establecimiento carcelario por la de detencién en el lugar de residencia, previsto en
los numerales 1y 2 del articulo 314 de la Ley 906 de 2004.
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El imputado o acusado de estas conductas, no podra como si lo permite la ley

para otros delitos, beneficiarse de la casa por carcel.

No procedera la extincion de la accion penal en aplicacion del principio de
oportunidad previsto en el articulo 324, numeral 7, de la Ley 906 de 2004 para los

casos de reparacion integral de los perjuicios.

El hecho de que el infractor de estas conductas penales, indemnice a la victima, no lo

hace acreedor del principio de oportunidad, figura similar a la de indulto.

No procedera el subrogado penal de Suspensién Condicional de la Ejecucion de la

Pena, contemplado en el articulo 63 del Cédigo Penal.

Como quiera que la modalidad y la gravedad de la conducta de abuso sexual a
menores de edad, genera un impacto adverso en la sociedad y que las penas a imponer
superan los tres afios de prision, no es procedente la suspension de la misma,

conforme lo prevé este articulo.

No procedera el subrogado penal de Libertad Condicional, previsto en el articulo 64

del Cédigo Penal.

Por regla general cuando el condenado ha cumplido las dos terceras partes de la pena
y observado buena conducta dentro del penal, tendra derecho a la libertad condicional,
figura esta que no aplica para quienes cometan delitos que atenten contra la libertad,

integridad y formacion sexuales de los menores.

En ningun caso el juez de ejecucion de penas concedera el beneficio de sustitucion de
la ejecucion de la pena, previsto en el articulo 461 de la Ley 906 de 2004.
Para los infractores de conductas de abuso sexual a menores, no les es permitido

prestar caucion, para poder gozar de su libertad.
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7. No procederan las rebajas de pena con base en los “preacuerdos y negociaciones entre
la fiscalia y el imputado o acusado”, previstos en los articulos 348 a 351 de la Ley
906 de 2004.

El ente acusador, no podra realizar preacuerdos ni negociaciones con el infractor de
las conductas penales referidas, como ocurre con otros tipos penales, ejemplo rebajas

de pena por aceptar los cargos, entre otros.

8. Tampoco procederd ningun otro beneficio o subrogado judicial o administrativo,
salvo los beneficios por colaboracion consagrados en el Codigo de Procedimiento

Penal, siempre que esta sea efectiva.

Paragrafo transitorio. En donde permanezca transitoriamente vigente la Ley 600 de
2000, cuando se trate de delitos a los que se refiere el inciso primero de este articulo no se
concederan los beneficios de libertad provisional garantizada por caucion, extincion de la
accion penal por pago integral de perjuicios, suspension de la medida de aseguramiento por
ser mayor de sesenta y cinco (65) afos, rebajas de pena por sentencia anticipada y confesion;
ni se concederan los mecanismos sustitutivos de la pena privativa de la libertad de condena
de ejecucion condicional o suspension condicional de ejecucion de pena, y libertad
condicional. Tampoco procedera respecto de los mencionados delitos la prisién domiciliaria
como sustitutiva de la prision, ni habra lugar a ningn otro beneficio subrogado legal, judicial
o administrativo, salvo los beneficios por colaboracién consagrados en el Codigo de

Procedimiento Penal siempre que esta sea efectiva.

Frente a este paragrafo transitorio, basta decir, que las conductas punibles cometidas
hasta el afio 2004, contra la libertad, integridad y formacion sexuales de menores de edad, se
cifien al procedimiento de la ley 600 de 2000 y las realizadas a partir del 01 de Enero de
2005, donde entro a regir el SPOA (Sistema Penal Oral Acusatorio), bajo la ritualidad de la
ley 906 de 2004.
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2.2 Generalidades, causas y consecuencias psicosociales que se producen en los menores de

catorce afnos, abusados sexualmente

Segun los criterios basicos para la tipificacion del abuso sexual infantil, esté se define
como una de las formas del maltrato infantil®, a su vez la UNICEF, lo expresa como la actividad
encaminada a proporcionar placer sexual, estimulacién o gratificacion sexual a un adulto, que
utiliza para ello a un nifio/a, aprovechando su situacion de superioridad, cualquier forma de
contacto sexual entre un nifio y un adulto resulta inadecuada. Se parte del supuesto de que un
nifio dependiente, inmaduro evolutivamente, no debe implicarse en actividades sexuales que no

comprende plenamente o para las que no esta capacitado para dar su consentimiento.

Aféadase a este tema, que desde la dptica de la Corte Constitucional, la proteccién
constitucional de los nifios frente al abuso sexual se precisa que esta persigue un fin
constitucional por cuanto el articulo 44° sefiala “los menores no solo son sujetos de especial
proteccién, sino ademéas sujetos de una proteccién reforzada”, evitando que sobre dichos
menores se ejerzan conductas abusivas de tipo sexual. La gréfica indica la linea evolutiva del

precedente jurisprudencial sobre este tdpico:

C-146/94 M.P.
Hernandez
Galindo

C-1095/03 M.P.
Monrroy Cabra

C-177/14 M.P.
Pinilla Pinilla

C-507/04 M.P.
Cepeda Espinosa

T-923/13 M.P.
Alberto Rojas

T-205/11 M.P.
Pinilla Pinilla

C-876/11 M.P.
Gonzélez
Cuervo

Linea evolutiva del precedente jurisdiccional sobre proteccion a la nifiez

Fuente: Elaboracién propia

2 El Maltrato infantil es definido por la OMS, como los abusos y la desatencion de que son objeto los menores de 18
afios, e incluye todos los tipos de maltrato fisico o psicolégico, abuso sexual, desatencidn, negligencia y explotacién
comercial o de otro tipo que causen o puedan causar un dafio a la salud, desarrollo o dignidad del nifio, o poner en
peligro su supervivencia, en el contexto de una relacidn de responsabilidad, confianza o poder. La exposicion a la
violencia de pareja también se incluye a veces entre las formas de maltrato infantil.
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De este precedente jurisdiccional, vale la pena destacar de acuerdo con el tema de estudio
descrito en este articulo, que en la sentencia C-146/94 se resolvio declarar ajustados a la
Constitucion Politica de 1991, los delitos de acceso carnal abusivo con menor de 14 afios y
corrupcion — Cadigo Penal de 1.980. En la Sentencia C-1095/03 el alto Tribunal indicé la edad
como elemento esencial en los correspondientes tipos penales, pues la ley no penalizo los actos
sexuales o el acceso carnal, considerados como tales, sino aquellos que se llevan a cabo con
menores de 14 afios, el legislador consideré que hasta esa edad deberia brindarse la proteccion
mediante la proscripcion de tales conductas; en la C-507/04 la Jurisprudencia declard
constitucional fijar una edad minima legal para proteger la libertad, integridad y formacion
sexuales de los menores; en los precedentes restantes, la linea jurisprudencial indica que el
méaximo Tribunal Constitucional revalida su postura en cuanto a que los menores de 14 afios, no
solo son sujetos de especial proteccion, sino ademas sujetos de una proteccion reforzada frente a

conductas de abuso sexual-interés superior del menor y del principio pro infancia.

De igual modo, la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, 28 de abril de
2010, proceso N0.32782. MP Javier de JesUs Zapata Ortiz (Acceso carnal abusivo con menor de
14 afos). La Sala de este mismo alto Tribunal de Justicia ha reiterado en sus radicados 18.585
(11-12-03) y 13.466 (26-9-00) la incapacidad de los infantes para determinarse y actuar de
manera libre sobre su sexualidad con ocasion al estado de inmadurez que presentan sus esferas
intelectiva, afectiva y volitiva, lo cual genera una presuncién de caracter absoluta, donde se
justifica la agravacion punitiva, por la repugnancia social del punible, las consecuencias (fisicas
y psiquicas) negativas generadas contra los menores ofendidos y el aprovechamiento del sujeto
agente en esas condiciones de indefension de la victima que incrementan la gravedad del

comportamiento e intensifica su culpabilidad (...)

De otro lado, la exclusion en el nuevo sistema del principio de la permanencia de la
prueba, dada la exigencia de su recepcion durante el juicio oral, por demas compleja, conduce a
la Ilamada retractacion, al respecto la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, 29 de
Febrero de 2008, proceso No.28.257. MP. Augusto J. Ibafiez Guzman, indico: “...la retractacion
del menor victima en delitos sexuales se origina o se produce por aspectos personales-familiares,

sintomas de ansiedad, sentimientos de culpa, privacién de libertad del agresor, dependencia
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emocional y econdmica, tiempo transcurrido entre la denuncia y la retractacion...la retractacion
puede darse en cualquiera de las fases del proceso penal, modificando de esta manera su relato
original, pudiendo culminar el proceso penal con el sobreseimiento o absolucion del abusador
imputado o acusado, (Tal vez la inmediatez y el acotamiento de las etapas del proceso penal, asi
como, algunas concesiones en la aplicacion de las penas, eviten que sucedan este tipo de
situaciones, sobre todo la revictimizacion del nifio o nifia al tener que reproducir los hechos de
los que ha sido victima, teniendo en cuenta que el nuevo estatuto procedimental penal le cerro las
puertas a la figura de la “permanencia de la prueba”. No hay que descartar la posibilidad de

contar con la creacion de Tribunales especializados en la materia”.

Cabe sefialar, que la ONU, tipifica la violencia sexual contra los nifios como
una grave violacion de sus derechos, no obstante, es una realidad en todos los paises y grupos
sociales. El acoso, violacién o explotacidn sexual en la prostitucion o la pornografia son formas
de abuso sexual, ejercido en los hogares, instituciones, escuelas, lugares de trabajo, en las
instalaciones dedicadas al viaje y al turismo, dentro de las comunidades, en contextos de

emergencia y violencia de género®, entre otros.

Las conductas abusivas, que no suelen limitarse a actos aislados, pueden incluir un
contacto fisico -genital, anal o bucal- o suponer una utilizacion del menor como objeto de
estimulacion sexual del agresor (exhibicionismo o proyeccién de peliculas pornogréficas)®. Al
respecto, (Canton & Cortés, (2000)) , establece dos criterios basicos para tipificar el abuso, la
coercion utilizada por el agresor desde el poder que ejerce sobre el menor para interactuar
sexualmente. La desigualdad de edad, en esta tipificacion define que el agresor es
indudablemente mayor que la victima - no necesariamente mayor de edad. La asimetria de edad

determina muchas otras asimetrias: asimetria anatomica, asimetria en el desarrollo vy

® La violencia basada en el género (VBG) es un término utilizado para describir los actos perjudiciales perpetrados
en contra de una persona sobre la base de las diferencias que la sociedad asigna a hombres y mujeres. Mientras que
se entiende a veces que la interpretacion mas amplia de la violencia de género incluye tipos especificos de violencia
contra hombres y nifios, tanto histéricamente como en la actualidad el término se utiliza principalmente como una
forma de poner de relieve la vulnerabilidad de las mujeres y las nifias a las diversas formas de violencia en los
lugares donde son victimas de la discriminacion porque son mujeres. (UNICEF, 2014)

* Los datos expuestos se refieren a los estudios, ya clésicos, llevados a cabo en EE.UU por Finkelhor y en Espafia
por Lopez en la década de los 90, que, aun siendo relativamente antiguos, siguen vigentes. De hecho, no ha habido
otros estudios mas recientes de ese alcance que hayan invalidado esos datos.
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especificacion del deseo sexual, se especifica y consolida en la adolescencia, asimetria de afectos
sexuales, asimetria en las habilidades sociales, asimetria en la experiencia sexual. Ante una
diferencia de edad significativa no se garantiza consentimiento informado y representa en si

misma una coercion (Lépez, (1997)).

El estudio efectuado por los psicélogos clinicos (Echeburta & Del Corral, (2006)),
afirman que no hay una correspondencia directa entre el concepto psicolégico y el juridico de
abuso sexual. En primer lugar, “el concepto psicoldgico -y hasta coloquial- de abuso sexual se
refiere al &mbito de menores. Sin embargo, en el vigente Cddigo Penal, esta figura delictiva se
limita a aquellos actos no consentidos que, sin violencia ni intimidacion, atenten contra la
libertad sexual de una persona, sea esta mayor o menor” (Echeburta & Del Corral, (2006), pag.
76).

Uno de los informes de FUNCOE (Fundacion Cooperacion y Educacion) y la Alianza
Internacional “Save the Children”, citado por (Villanueva, (2005)), destaca que el maltrato
infantil se diferencia de las otras tipologias en tres aspectos:

1. “El abuso sexual infantil sucede en la mayoria de los casos sin violencia
fisica, pero si emocional. Se emplea la manipulacion y el engafio, o la amenaza y el
soborno.

2. Los nifios, sobre todo los mas pequerfios viven el abuso con sorpresa, como
algo ocasional, no intencionado, casi accidental puesto que para ellos es impensable que
ocurra otra cosa. Poco a poco, irdn percibiendo el abuso como algo mas intrusivo e
intencional. Al principio es dificil que se den cuenta de lo que esta ocurriendo, por lo que

es muy dificil la revelacion.

3. La victimizacion del nifio en el abuso sexual es psicologicamente dafiina,
socialmente censurable y legalmente sancionable. Sin embargo, el componente sexual de
esta forma de maltrato hace que su deteccion, la revelacion e incluso la persecucion de

este tipo de delitos sean mucho maés dificiles”. (Villanueva, (2005))
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Ahora bien, es interesante examinar el problema también desde las consecuencias que
causa el abuso sexual en los menores, de acuerdo con (Finkelhor D. y Browne, (1985)), estas son
diferentes si el abusador es un familiar, un extrafio u otro nifio mayor, también es diferente si la

relacion sexual ha sido violenta o no.

Los abusos sexuales intrafamiliares suelen ser mas traumaticos, ya que para el nifio
suponen ademas sentimientos contradictorios en cuanto a la confianza, la proteccion, y el apego
que esperamos Yy sentimos con relacion a nuestros propios familiares. No todos los nifios
manifiestan el mismo grado de afectacion, para algunos, el abuso, puede significar un trauma y
para otros las consecuencias pueden ser diferentes. En algunas ocasiones, puede suceder que el
grado de sufrimiento no esté relacionado o en proporcidn con el suceso en el que el nifio ha

estado involucrado.

Por ultimo, es importante exponer que el trauma es el resultado de un acontecimiento al
que el menor no encuentra significado, y que experimenta como algo insuperable e insufrible.
(Finkelhor D. y Browne, (1985)) Definen la dindamica traumagénica como “aquella que altera el
desarrollo cognitivo y emocional de la victima, distorsionando su autoconcepto, la vista del
mundo Yy las habilidades afectivas”. (Canton & Cortés, (2000)) expresan que las manifestaciones
negativas de los menores suelen ser: confusion, tristeza, irritabilidad, ansiedad, miedo,
impotencia, culpa y autorreproche, vergiienza, estigmatizacion, dificultad tanto en las relaciones
de apego como déficit en las habilidades sociales, aislamiento social, desconfianza hacia todos, o
a veces, hacia personas del sexo del agresor, baja auto-estima, impulsividad, trastornos del suefio
o de la alimentacion, miedo, problemas escolares, fugas del hogar, depresion, labilidad,

conductas autodestructivas y/o suicidas.

2.3 El derecho penal y sus significaciones conexas a la eficiencia del derecho

2.3.1 La eficiencia juridica como instrumento de cambio

Discernir en torno a la eficiencia de una institucion o sistema publico, remite al lector a

cavilar en torno al uso adecuado que se debe dar a los recursos fisicos y financieros y al capital
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social gue sostiene dicha organizacion para gestionarla con capital humano que hacen parte de
una colectividad, ya sea publica o privada. En este entramado, las decisiones y actuaciones
conllevan a la eficacia y a un sinnimero de enlaces filosoficos, cientificos y empiricos, pues, esta
en juego la efectividad o resultados 6ptimos que una institucion debe entregar a los ciudadanos
de una nacion, como es el caso del sistema juridico colombiano, el cual estd regido por la

administracion de la justicia, el bienestar de una comunidad y el bien comun del pais.

En este contexto, las teorias y consideraciones que desempefia la eficiencia juridica como
instrumento de cambio en el &mbito del derecho penal desde la aparicién de las doctrinas® como
fuente formal del derecho son la justificacion del discurso en este &mbito, tomado en
consecuencia por algunos de los lineamientos de la tendencia econdémica — social del derecho,
investigado por grandes hombres de leyes y cientificos sociales de los cuales nos permitimos
destacar algunos de ellos, para que hicieran parte de esta investigacion, como son: Glnther
Jakobs, una de las maximas autoridades mundiales en la teoria del derecho, quien tuvo por
objetivo construir la teoria del delito fundamentada en el estructuralismo-funcional de Luhmann,
quien a su vez instaura su teoria en el concepto de persona-sociedad; Jeremy Bentham, padre del
utilitarismo y autor de la obra, “Introduccion a los principios de la moral y de la legislacion”,
para Bentham “el logro del objetivo social se alcanza cuando los individuos calculan
correctamente, porque en tal situacion, sus intereses son verdaderos y conducen a la mayor
felicidad individual y social, (....) la felicidad social no es mds que la suma de las felicidades
individuales” (Bentham, (1839) , pags. 23-24); Cesar Bonasana, Marquez de Beccaria, autor del
“Tratado del delito y las penas”, escrito que subraya, como “Las leyes son las condiciones con
que los hombres aislados e independientes se unieron en sociedad, cansados de vivir en un
continuo estado de guerra y de gozar de una libertad que les era inatil en la incertidumbre de
conservarla” (Bonesana, (1993), pdg. 52) y Ludwig Feuerbach, quien realiza la obra titulada,
“La esencia del cristianismo” (1841), efectuando una critica filoséfica de la religion, en torno a

la administracion de la justicia.

> El término doctrina segun la Real Academia Espafiola, Diccionario de la Lengua Espafiola, pag. 494, procede del
vocablo latino doctrina y es un sustantivo femenino que tiene tres acepciones igualmente véalidas. 1. Es la ensefianza
que se da para que se instruya alguno. 2. Ciencia o sabiduria. 3. Opinién de uno o varios autores en cualquier
materia. Eduardo Garcia Maynez, en Introduccion al estudio del derecho, pag. 76 -77, establece que se da el nombre
de doctrina a los estudios de caracter cientifico que los juristas realizan acerca del derecho ya sea este con el
propdsito puramente tedrico de sistematizar sus preceptos o con la finalidad de interpretar sus normas y sefialar las
reglas de su aplicacion.
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Estos autores fueron reconocidos por Richard Posner® como precursores de la teoria del
derecho, dandole sentido al andlisis economico del derecho que se basan en una perspectiva
eminentemente analitica y critica en algunos de los postulados expuestos por ellos. En este
tejido epistemoldgico, se suele indicar que las innovaciones més significativas que hacen
referencia a la eficiencia del sistema juridico de un Estado es el “Law and Economics” o
“Analisis economico del derecho”, constituido segun (Silva, (1992)) como “la utilizacion de
técnica, para el analisis coste-beneficio en la elaboracion de las politicas juridicas y en la
justificacion de las decisiones judiciales”. Esta linea de argumentacion podria dar cuenta de que
Posner “adopta un enfoque de maximizacion de la riqueza y es central en la version tradicional
del andlisis econdmico del derecho puesto que sostiene que la riqueza es el valor en dolares”.
Citado por: (Mery Nieto, (2004), p4g. 125).

Cabe entender que (Posner, (1998)), parte su andlisis de la eficiencia haciendo una critica
al utilitarismo aplicado al quehacer juridico, al afirmar que “el utilitarismo es objetable por tres
razones, Primero, por problemas de medicién, esto es, el problema de medir la satisfaccion
subjetiva en términos objetivos, en segundo lugar afirma que el utilitarismo tiene un problema
de monstruosidad moral,. (....) cuyo problema se presenta al ponderar las satisfacciones de un
criminal y las de una persona no productiva” citado por (Mery Nieto, (2004), pag. 124), y por
ultimo “el problema de los limites, toda vez que no es posible determinar de quien son las
utilidades que cuentan si cuenta la felicidad”, citado por (Mery Nieto, (2004), pag. 124) de

quienes estan en el presente o de las futuras generaciones.

Respecto a la eficiencia, Jules Coleman’, citado por (Mery Nieto, (2004), pag. 124),

distingue tres tipos de eficiencia del derecho: la eficiencia productiva, la eficiencia paretiana y la

® Richard Posner, principal exponente del anélisis econémico del Derecho, siempre ha defendido el movimiento de
los Law & Economics como una ramificacion del positivismo juridico, al sostener que el Analisis Econdmico del
Derecho intenta explicar las reglas y los resultados legales tal y como son, en lugar de cambiarlos para mejorarlos.
(Posner, (1998), pag. 28)

" Jules Coleman. Profesor en la Escuela de Leyes de Yale, Profesor de Responsabilidad Civil y Profesor de Filosofia
del Derecho en la Facultad de Filosofia de la misma Universidad. También es profesor visitante en la Rutgers
University y conferencista internacional. Es conocido como uno de los pioneros y figuras mas importantes de la
Teoria y Filosofia del Derecho de Dafios y Responsabilidad a nivel internacional (en particular por su Teoria de la
Justicia Correctiva) y como uno de los defensores mas importantes del Positivismo Juridico de H. L. A Hart, en una
version que denomina "Incorporacionismo". Fuente: Seminario Jules Coleman y la Teoria de la Justicia Restaurativa
realizado en Bogota, 21 y 22 de agosto de 2008, en la Universidad de San Buenaventura.
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eficiencia de Kaldor—Hicks, agregando el criterio utilitarista, segun el cual se valora el bienestar
por el tamafio de la suma total de utilidad creada, el criterio de Rawls, desarrollado en su teoria
de la justicia, quien concluye que en la posicion original los hombres acordarian sus dos
principios de justicia, el principio de libertad y el principio de igualdad de oportunidades,
fundamentos adoptados por Amartya Sen en su teoria econdémica, la idea de la justicia, (Sen A. ,
(2012)) y el criterio de maximizacion de la riqueza desarrollado por Richard A. Posner. En este
aspecto, se sostiene epistemologicamente que el Andlisis Econémico del Derecho, medido a
través de la eficiencia se construye a partir de tres supuestos claves, el paradigma del “homo
economicus”, el sistema de mercado como modelo de decision Optima y la eficiencia economica
como principal valor social. A partir de estos supuestos se afecta el comportamiento de los
individuos en presencia de reglas juridicas y la conducta humana de dos formas; fijando precios
para determinadas conductas y a través del derecho de propiedad que influye en la asignacién de

los recursos en una sociedad. (Silva, (1992)).

Entre tanto, la idea de racionalidad humana que esta detras del Anélisis Econémico del
Derecho, supone que los individuos son capaces de comportarse estratégicamente en un entorno
de incentivos, lo que quiere decir que tienen la capacidad de mantener un cierto orden de
preferencias individuales buscando la maximizacién de su bienestar, de ordenar su escala de
valoraciones y por ende la eleccion de los medios adecuados para el logro de sus fines. Como
sefiala Sen, “La eleccién racional debe exigir, al menos algo acerca de la correspondencia entre
lo que se intenta conseguir y las acciones encaminadas a ello” (Sen A. , (1991), pag. 31).
Lacdnicamente, se ajustan a un analisis normativo de la eficiencia del derecho que no hace parte
de la cotidianidad de los individuos, solo son un medio para que los juristas puedan asignar las
sentencias, condenar o definir la ruta de un delincuente o de una victima, la norma por si sola no
produce eficiencia o la idea de optimalidad de Pareto en la aplicacion del derecho.

Incorporacionismo.

Esta revision, tan somera como inevitablemente personal concibe que la eficiencia como
principio normativo, que opera a modo de baremo de correccion ideal de actos o regulaciones,

parte del actuar eficiente como un fendmeno real, existente, como principio juridico, o
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Adaptacion juridica de un concepto econémico, tal y como lo expresa (Silva, (1992)) en su
articulo Eficiencia y Derecho penal, expresando que “Como es sabido, se manejan al respecto
conceptos diversos, siendo usual la contraposicion de los de Pareto y Kaldor-Hicks”. (Silva,
(1992))

Entre tanto, la atencion de la eficiencia en el &mbito del derecho penal sin duda alguna
resulta en su contenido proxima a la tradicién del utilitarismo, puesto que cuando se indaga sobre
eficiencia en Derecho penal, desde la perspectiva econdmica, “parece pensarse ante todo en
esto: no precisamente en la conducta que aportando beneficios para todos no perjudica a nadie
(no es vetada por nadie)® sino en aquella conducta cuyos beneficios globales (sociales) superan
a los costes, con independencia de que estos costes recaigan sobre alguien en concreto y, en esa

medida, le perjudiquen ®”

(Silva, (1992), pag. 96), postura que asume el delito como un acto
socialmente indeseable porque sus consecuencias hacen un dafio que supera los beneficios
sociales, calificando al delito como ‘“hecho ineficiente caracterizado por la transferencia
puramente coactiva de riqueza, realizada al margen del mercado” (Silva, (1992), pag. 98),
explicando la criminalidad como un acto basado en una decision de la racionalidad que

responden a incentivos de beneficio propio.

Otra de las consideraciones que vale la pena tener en cuenta son aquellas que han sido
impuestas desde el ideario del Estado Social de finales del siglo XIX y principios del siglo XX,
las cuales han servido para medir la eficiencia del derecho penal, en torno a las singularidades
que se ha tenido con los delincuentes desde la postura socioldgica, cuya concepcion de hombre
como sujeto que vive en un medio ambiente determinado estd sometido a diferentes patologias,
dando explicacion desde estos parametros “a la introduccion de medidas de seguridad, incluso
con voluntad de sustituir la pena y la difusion de la ideologia terapéutica” (Silva, (1992)). En

efecto a esta tendencia, segun Hassemer,

® En la linea de Pareto

° En la linea del teorema de KALDOR-HICKS, segun el cual una medida es correcta cuando las
ganancias de los beneficiados superan las pérdidas de los perjudicados de modo que los primeros pueden
indemnizar a los segundos
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“... La psicologia del delincuente potencial solo raras veces alcanza el grado de
racionalidad que presupone la teoria de la prevencion general. Como han demostrado
especialmente las investigaciones sobre el efecto intimidatorio de la pena de muerte
(actualmente abolida en Colombia), el delincuente normalmente no se motiva por la
amenaza de esta pena, sino por la idea de cuales son las posibilidades de no ser
descubierto” subrayando asimismo que, “en todo caso, lo que influye es el riesgo de ser
descubierto y perseguido mas que el de ser castigado en una medida concreta”
(Hassemer, (1984), pag. 386)

En definitiva, el modelo de sociedad que se vive en Colombia se construye sobre la
reciproca atribucion de libertad, al mismo tiempo que se asienta sobre la reciproca atribucién de
racionalidad utilitarista.

2.3.2 EIl Sistema Penal Acusatorio: Eficiencia, justicia restaurativa y atencion a las

victimas

La reforma a la justicia fue tema crucial en los debates de la Asamblea Nacional
Constituyente, en gran parte por la congestion e impunidad que presentaba el sistema vigente al
momento de la incursién de una nueva Constitucion Politica para Colombia, pues éste, exponia
una creciente vulnerabilidad practica frente a la arremetida de la que fue objeto el
escalonamiento de la violencia politica y social que vivio el pais a lo largo de la década del 80.
Por tanto, la Constitucion de 1991, introdujo y desarrollé un sistema penal que fortalecio a la
Fiscalia General de la Nacion como organismo de la Rama Judicial, al quedar desprovista de
funciones jurisdiccionales para fortalecer la labor de investigacion y captura de los responsables

de las infracciones a la ley penal, apoyada en los 6rganos de Policia Judicial.

Segun puede extraerse de la exposicion de motivos del Acto Legislativo 03 de 2002 y de
la Ley 906 de 2004, asi como de las actas de la Comision Redactora que se encargd de elaborar
el anteproyecto de esta ley para la incorporacion del Sistema Penal Oral Acusatorio (SPOA),
pretendia seis objetivos: 1) aumentar la eficiencia y eficacia del sistema penal, 2) luchar contra la

criminalidad grave y organizada, 3) fortalecer la justicia restaurativa, 4) hacer mas garantista el
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sistema penal, 5) mejorar la atencion a las victimas, y 6) aumentar la confianza de la ciudadania
en el sistema judicial penal. EI cumplimiento de estos seis objetivos se constituyo en parametro
obligado para realizar el seguimiento al funcionamiento del Sistema Penal Acusatorio por parte
de una comisién encargada de tal fin, pues ellos, fueron los que justificaron el gran salto
normativo que se dio en el pais, asi como los esfuerzos presupuestales y de gestion que se

emprendieron para su puesta en funcionamiento.

Al respecto cabe anotar que el Sistema Penal Oral Acusatorio se definié a grandes rasgos
como un "proceso de partes” en el cual los roles de defensor, fiscal y juez se encuentran bien
diferenciados, en contraposicion al sistema mixto en el que las funciones de investigacion y
juzgamiento podian confundirse en una misma persona, tal como ocurria con el anterior sistema
en Colombia con la Fiscalia General de la Nacion, quien, entre otras, contaba con la facultad de
ordenar capturas y practicar pruebas. De acuerdo con la definicion Luigi Ferrajoli, el Sistema
Penal Acusatorio es un ‘“sistema procesal que concibe al juez como un sujeto pasivo,
rigidamente separado de las partes y al juicio como una contienda entre iguales iniciada por la
acusacion, a la que compete la carga de la prueba, enfrentada a la defensa de un juicio
contradictorio, oral y pablico y resuelta por el juez segun su libre conviccion”. (Ferrajoli, 1995,
pag. 564). Entre otros asuntos, el articulo 4° de la Constitucion Politica de Colombia expresa
que ésta es la “norma de normas”, recogiendo con tales expresiones la influencia del
constitucionalismo norteamericano y las corrientes de pensamiento que en Espafia encabezé el
profesor Eduardo Garcia de Enterria. La Constitucion de 1991, si bien cuenta con una definicion,
su concepto es aplicado con gran complejidad, puesto que es una norma juridica con
proyecciones politicas, para comprender su integridad no son suficientes los razonamientos
juridicos, sino que es necesario recurrir a otros elementos tales como los politicos, socioldgicos y

culturales, entre otros.

Ese marco de andlisis es el punto de equilibrio de las tensiones sociales que aun persisten
en Colombia, ademas, es el eje sobre el cual giran las soluciones a los conflictos de la sociedad
en que vivimos, pero, precisamente, por ser una norma superior y algo mas que norma juridica,
no tiene vocacién de permanencia indefinida. Por el contrario, es temporal, sujeta a cambios,

porque las generaciones futuras no estan obligadas a organizarse como las presentes, ni estas a
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hacerlo como las anteriores. Entre tanto, el articulo 1° de la Constitucion define a Colombia
como un Estado Social de Derecho, lo cual significa que el Estado debera realizar cada una de
sus actividades dentro de la justicia social y la dignidad humana mediante la sujecion de las
autoridades publicas a los principios, derechos y deberes sociales de orden constitucional y el
reconocimiento y garantia de los derechos humanos. Los sistemas juridico politicos, entre otras
actividades y objetivos, controlan las conductas de los ciudadanos evitando o solucionando. El

Sistema Acusatorio tiene fundamento constitucional, en los articulos 29 y 250.

El articulo 29, contempla el derecho de todo ciudadano a un proceso “pUblico sin dilaciones
injustificadas, asi como a presentar pruebas y a controvertir las que alleguen en su contra”, y el 250
dispone que ” La Fiscalia General de la Nacion esté obligada a adelantar el ejercicio de la accion
penal y realizar la investigacion de los hechos que revistan las caracteristicas de un delito que
Ileguen a su conocimiento por medio de denuncia, peticidn especial, querella o de oficio, siempre y
cuando medien suficientes motivos y circunstancias facticas que indiquen la posible existencia del
mismo. No podra en consecuencia, suspender, interrumpir, ni renunciar a la persecucion penal, salvo
en los casos que establezca la ley para la aplicacion del principio de oportunidad regulado dentro del
marco de la politica criminal del Estado, el cual estara sometido al control de legalidad por parte del

juez que ejerza las funciones de garantias”. (Contitucion Politica de Colombia, (1991))

Del mismo modo, se sustenta en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, la Convencién Americana de Derechos
Humanos, contentivos de normas superiores relativas a los principios de publicidad, oralidad,
celeridad, inmediacion y contradiccion propias del sistema acusatorio (Fiscalia General de la
Nacion de Colombia, (2004)). En el contexto de la eficiencia del sistema, ésta necesariamente
implica equilibrio entre la acusacion y la defensa, lo cual se traduce en la necesidad de
estructurar y fortalecer la Defensoria Publica para que tenga una verdadera presencia dentro del
Proceso Penal, asegurando un verdadero juicio de partes. Lo anterior teniendo en cuenta que en

nuestro pais, muy pocos imputados o acusados estan en capacidad de costearse su defensa.

De la misma manera cabe sefialar, que se crea la funcion de control de garantias, en
cabeza de los jueces municipales, con excepcidn de los asuntos de competencia de la Sala de
Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia, puesto que la ejerce la Sala Penal del Tribunal
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Superior de Bogota, constituyendose en una de las caracteristicas esenciales del sistema
acusatorio para verificar y asegurar la legalidad de todos aquellos actos que tienen relacion con
los Derechos Fundamentales y el juicio oral elimina de una vez por todas la carga judicial de
llevar los procesos en expedientes por escrito (original y copia) lo cual indudablemente se
revierte en un desgaste econdmico de enormes proporciones, asi como en gran retraso de las
actuaciones y mora en el desarrollo del proceso. Téngase en cuenta, que si no en todos los casos,
si existen hoy procesos de alarmante volumen - hasta mas de cien cuadernos originales sin contar
copias y anexos - que hacen dificil y dispendioso su estudio y valoracion. Por esta razén se
determind en el articulo 145 del C.P.P, que “todos los procedimientos de la actuacion, tanto pre
-procesales como procesales seran orales”, llevandose registro de las actuaciones a través de los
medios técnicos que garanticen su fidelidad. (Fiscalia General de la Nacion de Colombia,
(2004)). Para el desarrollo de su funcion se cred una estructura basica del sistema, se impulsaron
unos principios fundamentales y se determind los roles que deberia ejercer cada uno de los
implicados en el sistema, a manera de resumen se muestra a continuacién un esquema de cada
uno de ellos.

a) Estructura del Proceso Penal acusatorio

ESTRUCTURA DEL
PROCESO PENAL
ACUSATORIO

Acto Legislativo
03/2002

/ \ .

No permanencia

de la prueba

Acusacion -Investigacion Acusacion - No prueba de
ye oficio

Fiscalia
Control de garantias
Oralidad

Inmediacion

juridiccionales
excepcionales

Fases del proceso },

Investigacion Juicio

Indagacion | Investigacion Fase Juicio Oral
intermedia
Formulacién Incidente de
Acusaciéon reparacion
Audiencia Fijacion pena y
Prepratoria sentencia

Estructura del Sistema Penal Acusatorio (Colombia)
Fuente: (AVELLA FRANCO, (2007), pag. 16)
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b) Principios del derecho penal acusatorio

Separacion

Hace referencia a la rigida separacion que debe darse entre las partes (Fiscal-Defensor-

de roles Juez) y, en general, con el cumplimiento del papel asignado a cada una de las personas
que intervienen en el proceso penal.
(Art. 9 L.906/2004). De acuerdo con este principio, todas las actuaciones que se surtan
en el proceso deben realizarse de forma oral. Con este principio se busca acabar con los
Oralidad grandes expedientes que caracterizaban al sistema mixto y contribuir a la celeridad y

concentracion de los procesos penales.

Inmediacion

(Art. 16 L. 906/2004). Es la relacién que el juez debe tener no s6lo con las partes sino
también con los peritos, testigos y demas medios de prueba, de ahi que s6lo puedan
tenerse en cuenta como tales las que se hayan producido o incorporado de manera oral
y publica ante el juez de conocimiento encargado de tomar la decision. “La
inmediacidn es otra de las grandes novedades introducidas con el sistema con la cual se
elimina la posibilidad que tenia el fiscal para practicar pruebas y valorarlas al momento
de realizar la formulacion de acusacion”. (Ferrajoli, 1995).

Sobre la importancia de este principio, los Doctores. Jaime Granados Pefia y Mildred
Hartmann Arboleda anotan que “Debe ser la persona que emitira el veredicto quien
presencie el desempefio del testigo, quien observe como contestd a las preguntas de
quien lo llamé como testigo, pero sobre todo las de la contraparte. Es la inmediacion
la que contribuye a que las pruebas correspondan a la verdad”. (El disefio del nuevo
proceso penal constitucional. En: Reforma Constitucional de la Justicia penal,
Corporacién Excelencia en la Justicia, p. 93)

Concentracion

(Arts. 17 y 454 L. 906/2004) Implica que los hechos a debatir y las pruebas que se
practiquen deben realizarse en audiencias continuas. Con este principio se contribuye a
que el juez tenga la oportunidad de realizar una valoracién mas integral del acervo
probatorio, mejorando con ello la calidad de las decisiones judiciales.

Publicidad

(Art. 18 L.906/2004) Salvo las actuaciones que tengan caracter reservado, las demas
que se surtan durante el proceso penal deben ser publicas, no s6lo para las partes e
intervinientes sino también para la comunidad.

Contradiccion

(Art. 15 L.906/2004) Es el derecho con el que cuentan las partes para presentar
pruebas, controvertirlas y conocer informaciones relacionadas con la investigacion.

Reserva
judicial
libertad

de la

(Art. 297 L. 906/2004). Unicamente el juez puede tomar decisiones relacionadas con la
libertad de las personas. De esta manera, la antigua potestad con la que contaba el
Fiscal para ordenar capturas queda ahora en manos del juez de control de garantias.
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Entre las Novedades del Sistema Penal Acusatorio se encuentran las siguientes:

1. La funcién de control de garantias: ejercida por los jueces penales, consistente en la
adopcion de medidas restrictivas de derechos fundamentales que se hagan necesarias
durante la etapa de investigacion'®. Como se anota, el control de garantias en nuestro pafs
es una funcidon otorgada a los jueces ya existentes, por regla general los penales
municipales, y no una nueva categoria de ellos. En aras de mantener la imparcialidad del
juez de conocimiento, una de las especiales prohibiciones exigidas tanto como por el
Acto Legislativo™ que reformé la Constitucién como por la Ley 906 del 2004 que lo
desarrolla, es el hecho de que el juez de conocimiento y el juez de control de garantias no

pueden recaer en una misma persona en un mismo proceso penal.

2. El principio de oportunidad: Es una de las novedades introducidas por el nuevo sistema
en Colombia que puede ser definida como la facultad con la que cuenta el Fiscal para no
perseguir una conducta delictiva, basandose para ello en razones de politica criminal del
Estado y siempre que el caso pueda encuadrarse en una de las 18 causales establecidas
por el articulo 324 de la ley 906 de 2004. Asi, pese la existencia de mérito para adelantar
la accion penal, el Fiscal cuenta con la oportunidad de suspender, interrumpir o extinguir

la accion.

Es de anotar que aunque en principio esta facultad podria considerarse como una
negacion al principio de legalidad, segun el cual la accion penal debe ser ejercida siempre
que existan los presupuestos para adelantarla, en nuestro sistema se logré un punto
intermedio entre los principios de legalidad y oportunidad, convirtiendo al primero de

ellos en la regla y al segundo en la excepcién. De esta manera, tal como se anoto, el

19 Algunas funciones de control de garantias establecidas por la ley 906 de 2004 son las siguientes: Ordenar
detenciones preventivas a solicitud del Fiscal, modificar y/o revocar detenciones preventivas, determinar la legalidad
de las capturas en flagrancia, determinar legalidad de los registros, allanamientos e interceptaciones, decretar la
practica de pruebas anticipadas, ejercer control sobre la aplicacién del principio de oportunidad cuando de éste
derive la extincién de la accion penal, ejercer control de legalidad sobre el tramite en la incautacion u ocupacion de
bienes con fines de comiso, decidir sobre la suspension del poder dispositivo de bienes

" Dice el nuevo articulo 251 de la Carta: “El juez que ejerza las funciones de control de garantias, no podra ser, en
ningln caso, el juez de conocimiento, en aquellos asuntos en que haya ejercido esta funcién.”
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principio de oportunidad debe ajustarse tanto a las causales establecidas en la ley como a
los criterios de politica criminal para poder ser aplicado, es decir, se trata de un principio
de oportunidad reglado y coherente con la incapacidad de cualquier sistema de procesar
todas las noticias criminales que lleguen a su conocimiento. Adicional a lo anterior, el
articulo 327 de la Ley 906 establece un control obligatorio y automatico por parte del
juez de control de garantias para los casos en los que el principio de oportunidad acarree

la extincion de la accién penal.

3. El papel de las victimas: En contraste con el limitado rol que tenian las victimas en el
sistema anterior, en donde podian constituirse como parte civil en el proceso penal en
busca de una reparacion econdémica, el nuevo sistema pretende dar un papel protagénico a

quienes se ven directamente afectados por la comision del ilicito™?.

Con este cambio, se deja de lado la antigua vision reduccionista en la que la
indemnizacién econdmica constituia la Gnica pretension de las victimas y se migra a los
conceptos de “verdad, justicia y reparacion” como pilares de su intervencion en el proceso
penal®®. Las medidas encaminadas a la atencién de las victimas, consultadas en (Sanpedro
Arrubla, (2003), pag. 1), pueden clasificarse de la siguiente manera: a) Medidas de atencion y
proteccién inmediata: Incluye las medidas adoptadas directamente por el fiscal, atencion
psicoldgica y las solicitadas al juez, cuando las medidas impliquen restricciones de derechos del
victimario, prohibicion de acercamiento a la victima para atender las necesidades inmediatas de
la victima; b) Medidas de restauracion y restablecimiento, encaminadas a que la victima obtenga

la reparacion integral del dafio sufrido por el delito.

En concreto, algunas de las facultades que adquiere la victima en el nuevo proceso penal

son las siguientes:

12 En el nuevo sistema, victimas son “las personas naturales o juridicas y deméas sujetos de derechos que individual
o colectivamente hayan sufrido algln dafio directo como consecuencia del injusto. La condicién de victima se tiene
con independencia de que se identifica, aprehenda, enjuicie o condene al autor del injusto e independientemente de
una relacion familiar con éste” (Art. 132 L. 906 de 2004)

13 Aunque no estan cobijadas por la nocién de “parte” (las partes son unicamente la fiscalia y el acusado), las
victimas en su calidad de intervinientes cuentan con la posibilidad de participar en todas las fases del proceso (Art.
137 L.906 de 2004)
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Solicitar medidas de proteccion a la Fiscalia.

Obtener por parte de la Fiscalia y la policia judicial acerca de organizaciones que puedan
prestarle apoyo, el procedimiento para presentar una denuncia y el trdmite que se le dé a
ésta, las formas de solicitar proteccion y obtener asesoria juridica gratuita, la fecha del juicio

oral, la sentencia, entre otros.

Intervenir sin estar representado por abogado en las actuaciones previas a la audiencia

preparatoria.

Recibir asesoria gratuita de un abogado designado por la Defensoria del Pueblo, cuando no

contare con los recursos necesarios para costearse uno.
Iniciar el incidente de reparacion integral
Ser oidos por el fiscal cuando éste decida aplicar el principio de oportunidad

Las pruebas: Una de las principales novedades sobrevivientes con el nuevo sistema tiene que
ver con el tema probatorio. Eliminacion de la prueba de referencia* Es claro que una prueba
practicada fuera del juicio haria nugatorio el principio de inmediacién producido con el
sistema acusatorio. Es por esta razdon que la prueba trasladada quedd excluida por regla
general y solo es valida por excepcion cuando el declarante se encuentre en una de las

circunstancias consagradas en el Art. 438, L. 906/2004".

14 Se entiende por prueba de referencia aquella que fue decretada y practicada en un proceso anterior de cualquier
indole. La Ley 600 de 2000 si permitia la prueba de oficio en estos términos (Art. 239): Las pruebas practicadas
validamente en una actuacion judicial o administrativa dentro o fuera del pais, podran ser trasladadas a otra en copia
auténtica y seran apreciadas de acuerdo con las reglas previstas en este codigo”

1> 1) Manifiesta bajo juramento que ha perdido la memoria sobre los hechos y es corroborada pericialmente dicha
afirmacion; 2) Haya sido secuestrado, desaparecido, o afines. 3) Esté gravemente enfermo y ésto le impida declarar.
4) Haya fallecido. 5) Cuando se trate de declaraciones que consten en escritos de pasada memoria o archivos
histdricos.
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h) Eliminacion de la prueba de oficio: El articulo 234 del estatuto procesal anterior le daba la
facultad al juez de decretar pruebas de oficio. Esta facultad fue suprimida con el nuevo
sistema lo cual es adecuado atendiendo al principio dispositivo en materia probatoria. El
juez no puede convertirse en sucedaneo del fiscal, quien es en quien recae la carga de la
prueba en el sistema acusatorio, ni del defensor, dado el principio de separacion de roles que

caracteriza este sistema penal.

i)  Eliminacion del indicio como medio de prueba: A diferencia del codigo penal anterior, el
indicio, como medio de prueba que podia ser validamente tenido en cuenta por el Juez para

llegar a su conviccion, desaparece con el nuevo Cadigo Procesal.

El Sistema Nacional de Defensoria Publica: De acuerdo con el articulo 118 de la ley 906 de
2004 “La defensa estara a cargo del abogado principal que libremente designe el imputado o, en
su defecto, por el que le sea asignado por el Sistema Nacional de Defensoria Publica”. Este
sistema fue creado mediante la Ley 941 de 2005 con la finalidad de brindar el acceso a la
administracion de justicia a las personas que por sus circunstancias econémicas o sociales no
pueden proveerse un abogado por si mismas (Arts. 1 y 2). Ademas, de manera excepcional, se
permite que personas que pueden costearse un defensor accedan a un abogado de la Defensoria
Publica, siempre y cuando medien circunstancias de fuerza mayor como serian la connotacién
social del imputado, la trascendencia de los hechos o la imposibilidad de contar con un abogado
de confianza. En estos casos el beneficiario del servicio debera pagar al Sistema Nacional de

Defensoria los honorarios y gastos causados. (Art. 43)

2.4 El abuso sexual en menores en Colombia en cifras

Entre otras evidencias de conocimiento publico estan los datos incorporados en los estudios
e informes de los dltimos diez afios entre ellos el informe de Desarrollo Humano (2013-2014)
( Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo, (2013)) , el (Informe de América Latina
en el marco del Estudio Mundial de las Naciones Unidas, (2006)), el estudio del (ICBF, 2014), el
estudio del (Movimiento Mundial por la Infancia de Latinoamérica y el Caribe — MMI-LAC,

Vision Mundial, UNICEF-Save The Children, (2014)), en Colombia el abuso sexual en menores
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es una problematica que se encuentra aun sin resolver, mostrando estadisticas de avance y no de
retroceso, un ejemplo de ello es como en el afio 2014, con motivo del Dia Mundial para la
prevencion del maltrato infantil los reportajes de los periddicos y revistas nacionales e
internacionales, vinculaban bajo el titular “cada hora dos nifios son agredidos”, el abuso sexual a

menores de 14 afios era lo que mas llamaba la atencién de los espectadores.

El estudio base de ese reportaje fue elaborado con la publicacion realizada por
( Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo, (2013)), la base de los datos expuestos
publicamente fueron extractadas del Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses,
informe que revelaba que aproximadamente 39 nifios y nifias al dia en el pais son victimas de
abuso sexual, el 40% de los cuales ocurren dentro de sus propias familias. EI documento indica
que la desintegracion familiar, la falta de comunicacion con los nifios o el hecho de que son
seguidos por otras personas debido a que sus padres estan ocupados con el trabajo, son algunos

de los factores de riesgo que inciden en el fenémeno.

Ahora bien, conforme a los hechos que diariamente se presentan con relacion a delitos
sexuales cometidos contra menores de catorce afios, escasamente divulgados tanto en informes
gubernamentales, como, por los diferentes medios de comunicacion, preocupan igualmente, que
aungue exista un ordenamiento juridico que promulga la proteccion de los derechos de los nifios,
éstos no se materializan en muchos casos, prueba de ello lo es el continuo y progresivo abuso
sexual cometido en contra de esta poblacion vulnerable, donde siendo ellos sujetos pasivos de la
conducta punible, tal proteccion se relativiza, pues la legislacion no obliga al que es conocedor
de un hecho de tal naturaleza denunciar a sus consanguineos como autores de conductas
delictivas, existiendo notable contradiccion entre la ley de Infancia y adolescencia y el articulo
33 Superior — inmunidad penal, causandose complicidad desde el silencio, al sefialar que “Nadie
podra ser obligado a declarar contra si mismo o contra su conyuge, compafiero permanente o
parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil ”,
concordante articulos 67 y 68 Ley 906 de 2004.

La problematica de abuso sexual en menores ha venido en aumento, una de las principales

caracteristicas es el descuido de los padres y demas familiares, por asuntos de trabajo fuera de la
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residencia, sumado a ello el hacinamiento en que se encuentran las familias campesinas, el éxodo
de éstas a las ciudades fruto de la violencia y el desempleo. Las madres son en la mayoria de los
casos tolerantes e incluso complices de abusos sexuales perpetrados por sus esposos 0
comparieros permanentes frente a sus menores hijas, haciendo parte de la impunidad pues

contribuye con la omisién de la denuncia. VVeamos algunas cifras:

El estudio de la fundacion Restrepo Barco que trabaja el tema en comunidades vulnerables,
agrupo las cifras de 2012 del Departamento Administrativo Nacional de Estadistica (DANE), la
Policia y la Fiscalia relacionadas con embarazos en menores de 14 afios, encontrando resultados
desesperanzadores. Al afio nacen, en promedio, 6.000 nifios de madres menores de 14 afios y en
el 22% de los casos, los responsables son familiares. En ese caso se “Estd hablando de incesto,
lo cual es fatidico para esas nifias. Ademas de que se comete un delito con ellas, deben soportar
que sus victimarios sean sus propios familiares”, advirti6 Mario Gomez, director de esta
fundacién. De la misma manera, se establecidé que en el 99% de estos casos los agresores son
mayores de edad, se calcula incluso que tienen cinco afios 0 méas que ellas, y que sus edades
pueden llegar hasta los 55 o0 60. S6lo en el 1% de los casos el responsable es también un menor

de 14 afos.

Ahora bien, observemos las cifras de Medicina Legal (2013) y la Fiscalia, Citando datos del

Centro de Atencion e investigacion Integral a las Victimas (2013)

W Menoresde 14

W Nifias afios

M Mayoresde 14
afios

H Nifios

MUESTRA - 11.333 casos de abuso sexual atendidos por Medicina
Legal amenores de 17 afios entre (enero - septiembre de 2013)

Grafica No. 1 Elaboracion Propia
Fuente: Informe de Medicina Legal (2013



Tipos de abuso sexual a menores reportados a la Fiscalia (2013)
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4. Metodologia

El estudio est4 enmarcado en el enfoque de investigacion de tipo exploratorio, dado que se
pretende conocer una realidad susceptible de descripcion, interpretacion y construccion de
sentido, las resefias en torno a las medidas adoptadas por el legislador, el andlisis de la
efectividad del derecho, las causas y consecuencias psicosociales que se producen como factores
de riesgo en los menores de catorce afios victimas del abuso sexual y los datos estadisticos
ilustran el estado del problema.

En una primera fase se realizo un rastreo bibliografico y documental que permitié realizar
un levantamiento de experiencias, tanto en el contexto nacional como internacional y un estudio
multidisciplinar en torno a los postulados dentro del marco teérico y referencial. En una segunda
fase se exploraron los informes y documentos que mostraran en cifras pablicas, las estadisticas
referidas a las diferentes formas de abuso sexual en menores en Colombia y por ultimo se
elabord una contrastacion de los datos estadisticos puestos en circulacién, para la elaboracién de

las conclusiones. El analisis documental se desarrollara en acciones, tales como:

a) Rastrear documentos existentes y disponibles.

b) Clasificar los documentos identificados.

c) Seleccionar y analizar hermenéuticamente los documentos mas pertinentes para los

propdsitos de la investigacion.
d) Analizar en forma transversal y comparativa los documentos, a fin de diferenciar la teoria

inscrita en el sistema metodoldgico y guias de aplicacion sobre los hallazgos previamente

realizados, construir una sintesis comprensiva total sobre la realidad encontrada.

e) Identificacion de Categorias e indicadores de analisis.
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f) Observacion de las estadisticas a partir de una muestra representativa

4.1 Variables, indicadores y categorias de analisis

Operacionalizacién de variables

Pregunta de investigacion

OBJETIVO GENERAL Variables Operacionalizacion Acciones Indicadores
Objetivo general

Independiente: 1. Resefia sobre Medidas Recopilacion de
1) Medidas adoptadas por el adoptadas por el informacién Articulo 199 Ley
legislador, dispuestas en el legislador, art. 199. Ley | Marco tedrico 1098 de 2006.
articulo 199 de la ley 1098 1098 de 2006 referencial (OBJETO DE
de 2006 (Cddigo de la 2. Resefia descriptiva ESTUDIO)
Infancia y la Adolescencia), Efectividad del derecho

w

. . 2) Efectividad del derecho Descripcion de la
¢Son efectivas las medidas Estructura del SPOA
adoptadas por el Iegislador, Dependiente

desde la entrada en vigencia de —

la ley 1098 de 2006, (Cédigo de | Factores de proteccion legal
la Infancia y la Adolescencia), |Ppara menores art. 199. . Ley

dispuestas en el art. 199, como |1098 de 2006

Identificar las causas por las
cuales el articulo 199 de la Ley
1098/2006 no ha servido para
disuadir la comision del abuso

sexual en menores de 14 afios, Factores de riesgo y

afin de vislumbrar soluciones ; : 1. Establecer los factores de proteccion en
que garanticen el efectivo meCanIS(TO para n:ducw IDIS Factores de riesgo del abuso riesgo y proteccion menores de catorce
acceso a la justicia a las act_ores_ deriesgo 1 rente a la sexual en menores ilacio afios en Colombia,
victmes de este fiagelo, penalizacion del delito de abuso Recopilacion de Etectividad del
atendidos por el SPgA ' sexual en menores de catorce informacion de?ecclr:lc; aArIelgg
afios? Penalizacion del delito de 2. Procedimientos especiales, Cédigo 'Infan.cia !
abuso sexual, art. 199. Ley | relacionados con el Articulo 199 Adolgscencia y
1098 de 2006 de la Ley 1098 de 2006. (SUJETOS DE
ESTUDIO)
Periodo 2006 - 2014 3. Compilacién y analisis de|Analisis
estadisticas pUblicas. cuantitativo
Conclusiones

Con base en el andlisis del art. 199 de la Ley 1098 de 2006 y normas complementarias,
ademas de la comparacion de las denuncias formalizadas y publicadas a través de Medicina
Legal (2013) y la Fiscalia, asi como otros medios de comunicacion, se puede concluir que existe
una normatividad que se aplica de forma sancionatoria cuando el delito sucede, pero no

promueve preventivamente el delito, tal como lo establece la ley de Infancia y Adolescencia.

De la misma manera, se pudo apreciar que la legislacion vigente comprende
ambigledades que estan representadas tanto en la norma superior como en la Ley 906 de 2004,
que promueve la denuncia con el articulo 67, y al mismo tiempo, el articulo 68 Ibidem establece
la exoneracion del deber de denunciar cuando quien conoce de la comisién del delito, tiene
vinculos por parentesco con el sujeto activo del punible, situacion que contribuye infaliblemente
a la proliferacion de la comision de los delitos sexuales en nifios, nifias y adolescentes que
continGian siendo objeto de estos actos censurables socialmente, maxime cuando en los fines del
Estado, se promueve politicamente la proteccion de los intereses fundamentales de los menores

en Colombia.
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En virtud del texto implicito en la norma superior, se proyecta una cuestionable posibilidad
que normas de caracter inferior, como el actual Cédigo de Procedimiento Penal, se vean viciadas
por inconstitucionales en razon a la supremacia que ostenta la Constitucién Politica de 1991,
frente a la contradiccion que se vislumbra en el texto comprendido en el articulo 68 de la Ley
906 de 2004. Especificamente porque el menor tiene un marco legal especial que esta respaldado
por la Constitucion y el bloque de constitucionalidad que la nacion ha suscrito con otros paises

en relacion con el derecho internacional humanitario.

Las cifras anteriormente mencionadas e incorporadas en la investigacion por su caracter de
confiabilidad, dejan ver una problematica significativamente inconsecuente para el desarrollo de
una poblacién infantil sana y garante de los derechos fundamentales, puesto que, contextualizar
las diferentes situaciones que se enmarcan en la tipificacion del delito sexual con los menores de
catorce afos, es un asunto sumamente complejo debido a la divergencia en que se encuentran los
diferentes poderes, unido a esta circunstancia el pais se encuentra subsumido en la violencia
politica, la pobreza y la desigualdad social. La situacion que afrontan los nifios, nifas y
adolescentes en Colombia, en especial aquellos que se encuentran vulnerables, tanto juridica
como social y econdmica no pasa de ser solo un objeto proselitista, en donde los programas y
planes que se confeccionan dificilmente cumplen con la funcion a que son dedicados los

recursos.

El mejoramiento en la gestion de la informacion y el fortalecimiento de los sistemas, son un
aspecto central para el desarrollo de mecanismos de seguimiento y monitoreo de la violencia
generada en los nifios y nifias a través del abuso sexual, puesto que la informacion de este tipo de
instrumentos debe configurarse en insumo para que las investigaciones puedan dilucidar los
ajustes que requieren las politicas, programas y estrategias en materia de deteccion de casos y

atencion a las victimas y para la identificacion de los impactos de esta forma de violencia.

Para finalizar cabe anotar que el art. 199 de la Ley 1098 de 2006, de por si solo, no ha
servido de mecanismo para reducir los factores de riesgo frente a la penalizacién del delito de
abuso sexual en menores de catorce afios. El estudio del tema tedrico — préctico, establece que el

sistema juridico penal oral acusatorio, colombiano es ineficiente y requiere de la conformacion
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de grupos interdisciplinarios especializados en el tema de abuso sexual en menores y una mayor
cohesidn entre las instituciones gubernamentales encargadas del tema, ademas de capacitacion a
fiscales, jueces, equipos interdisciplinarios y funcionarios de policia judicial que trabajan en el
manejo de conductas punibles, con el propdsito de contrarrestar la congestion judicial, la
impunidad y la retractacion de victimas por el cefiido y complejo proceso del actual Sistema

Penal Oral Acusatorio.

Aun asi, ninguna herramienta serd suficientemente efectiva, hasta tanto el Estado no
incorpore en su cultura politica y en la costumbre de los ciudadanos los derechos humanos y
elimine de las esferas publicas y privadas la poblacion vulnerable, razén de ser de una sociedad
democratica y consecuente con el ser, el deber ser y el deber hacer. Estos espacios ademas,
servirian para integrar todas las iniciativas de trabajo conjunto que de afios atrds se adelantan y
desarrollan los municipios y departamentos del pais, tales como los subcomités de infancia y
familia, las redes del buen trato, las mesas de nifiez y adolescencia, los modelos integrales de
atencion a victimas de violencia sexual y violencia intrafamiliar. Aplicando una verdadera
justicia social cuya eficiencia seria valorada desde los pardmetros econémicos de desarrollo

humano con mayor solidez a la ya establecida.

Entre tanto, medir la eficiencia del sistema penal colombiano, el desarrollo y puesta en
marcha del codigo de infancia y adolescencia y demas instituciones gubernamentales que estan
encargadas de salvaguardar los derechos de los menores en Colombia, en términos de la teoria
de la justicia social concebida por Rawls puede verse claramente como ineficientes en los
extractos del Plan Nacional en Favor de la Primera Infancia, denominado Plan Pais-Plan Decenal
de Infancia 2004-2015 de Colombia, cuyos objetivos pueden ser sefialados como discursos sin
aplicacién, frente a las cifras de pobreza unidimensional publicadas por el DANE y los informes

de violacion a menores en Colombia.

De acuerdo con el planteamiento de (Coleman, (2004)), “la justicia versus bienestar plantea
que el bienestar y no la justicia es estandar, apropiado para evaluar el derecho y para determinar
eventuales reformas a éste” (Coleman, (2004), pag. 19). Afirmacién de naturaleza normativa que

se sustentan en un conjunto de razones de tipo practico que dan lugar al proceso por el cual se
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espera “la ampliacion de las opciones de que disponen las personas”®

y de vida digna para la
gente que habita el planeta, expresado en el nivel de bienestar que éstos logran para vivir con
dignidad, libertad y respeto. En principio, esas opciones pueden ser infinitas y pueden cambiar a
lo largo del tiempo. Dentro del concepto de Desarrollo Humano, el nivel de ingreso es un
elemento importante del desarrollo, sin embargo, no es todo en la vida de las personas, sélo es
una opcion que aspiran a tener, el ingreso es un medio, pero el fin, es el desarrollo humano, éste
ha evolucionado paulatinamente conforme como evoluciona el concepto de hombre, Estado y
sociedad y los aportes recibidos de los tedricos de diferentes disciplinas. Afio tras afio los paises
han reexaminado el Informe de Desarrollo Humano ofrecido por los organismos multilaterales y
han analizado con mayor detalle sus cifras y resultados. En los ultimos tiempos se han incluido
extensos debates sobre asuntos tales como: la participacion, la sustentabilidad y la equidad de
género, entre otros. Como resultado de ello, se han ampliado y profundizado temas como los de
la pobreza, la violencia intrafamiliar y las necesidades basicas insatisfechas con estudios de

impacto en cada una de las naciones.

En este contexto, “el derecho es un tipo de institucion que exige una forma de autoridad
legitima para si misma™’, ligada a la naturaleza humana y a sus deseos de justicia para todos y
todas, razon por la cual la eficiencia de éste siempre se medira desde el valor ético y moral, mas

alla de la eficiencia en si misma para justificar un empleo del aparato coercitivo del Estado.

'8 Informe sobre el Desarrollo Humano. El Estado del desarrollo Humano PNUD. Contenido en: Replanteo del
concepto y su medicion. México, 1995. Pag. 15
1 Argumento cominmente asociado con Joseph Raz (1979)
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