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Este articulo es producto de nuestro trabajo de grado para optar el titulo de especialistas en Derecho
Penal y Criminologia de la Universidad Libre — Seccional Barranquilla, en el cual abordamos un aspecto
sumamente problematico en el ambito de la relacion Derecho Penal y Sicologia, adentrandonos en la
capacidad de discernimiento de un menor no solo partiendo de su condicion propia de la edad, sino
también cuando ha sido victima de un abuso sexual, lo cual nos exige mirar con cautela qué tan racional
o veraz resulta su version, qué tanto puede influir en él, sentirse victimizado ante una conducta que final-
mente se convierten en tragedias personales, intimas y secretas que jamas se olvidan y dejan heridas
indelebles en el alma, ya que en su esencia, el abuso sexual es un maltrato psicolégico, es una traicién
fundamental de la confianza y las consecuencias del abuso sexual infantil muchas veces se arrastran
de por vida.
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Abstract

This item is the result of our work degree to qualify the title of specialist in Criminal Law and Criminology,
Free University - Sectional Barranquilla, where we boarded a highly problematic in the field of Criminal
Law and Psychology aspect ratio, entering the capacity for discernment of a child not only based on
its own condition of age, but when you have been a victim of sexual abuse, which requires us to look
carefully how rational or truthful is his version, both can influence it , feeling victimized to conduct that
eventually become personal, intimate and secret tragedies never forget and leave indelible wounds to
the soul, because in its essence, sexual abuse is psychological, it is a fundamental betrayal of trust and
consequences of child sexual abuse often creep lifetime.

Key words
Psychology, Special Protection, Abuse, Abuse, Rating probation, Criminal policy, Victim.

Introduccion

1 objeto de este articulo, es adentrarnos ha-
Ecia la reflexion critica y material del anali-

sis sobre el valor probatorio del testimonio
del menor en los procesos penales de abuso se-
xual en los que han resultado victimas, asi como
la proteccion especial de orden constitucional y
del bloque de constitucionalidad, que propende
por proteger la integridad moral y psicoldgica del
menor desde diversos angulos, regulando proce-
dimientos especiales para su recepcion dentro de

la investigacion penal, por lo que el tema reviste
singular importancia, cuando este testimonio se
convierte practicamente en la prueba reina que
sirve de sustento al togado para imponer una sen-
tencia condenatoria.

La psicologa Elvira Berardi, titular de la Fun-
dacion Educando para Prevenir la Violencia
(Funprevi) sostiene que es muy dificil establecer
qué porcentaje de casos realmente se denuncian
y a quién.
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Pero segtn su experiencia los nifios a veces, in-
ventan personajes, porque no pueden decir quién
los esta abusando. Pero hay que creerles. Los ni-
flos no mienten cuando se trata del maltrato se-
xual, cuando se conoce un abuso, hay que pedir
ayuda profesional, y jamas silenciarlo.

Por estas razones, consideramos que estamos en
presencia de un tema de trascendental impor-
tancia, el cual reviste un profundo y minucioso
analisis a nivel del problema valorativo de la
prueba testimonial de los menores afectados por
conductas punibles de abuso sexual, por lo que
nos dimos a la tarea de extraer, para alimentar la
discusion doctrinal, las diversas posturas, que en
nuestro pais, tanto la Corte Constitucional, como
la Corte Suprema de Justicia han adoptado al mo-
mento de abordar el tema, colocando siempre de
presente la prevalencia del respeto al menor, res-
pecto de los derechos de los demas.

La presuncion de verdad es el fundamento y pre-
supuesto ideologico del testimonio; pero éste
como expresion humana tiene que estudiarse en
su justa dimension y en las diversas facetas que
lo hacen eficaz o ineficaz en su admision y valo-
racion. De alli la importancia de analizar con ex-
tremo cuidado y a la luz de la sana critica el valor
del testimonio del menor, especialmente en este
tipo de conductas en donde es la victima directa
y sufrida del actuar delictivo.

Metodologia

Con este trabajo de investigacion, intentamos dar
explicacion respecto del problema psicoldgico
y juridico que se afronta cuando un menor debe
rendir testimonio en el proceso penal por abuso
sexual del que el mismo es victima.

Asimismo, buscamos recoger e identificar ante-
cedentes generales, numeros y cuantificaciones,
temas y topicos respecto de este problema inves-
tigado, sugerencias de aspectos relacionados que
deberian examinarse en profundidad en futuras
investigaciones.

Orientamos nuestro objetivo en documentar cier-
tas experiencias, examinar este tema poco estu-
diado para hallar el verdadero valor probatorio de
estos testimonios en el proceso penal e identificar
relaciones entre variables juridicas y psicologicas

para investigaciones futuras mas rigurosas.

De la proteccion especial de los menores y blo-
que de constitucionalidad.

Seria insulso adentrarnos en este tema, si no ana-
lizamos de contexto todo el temario atinente a la
proteccion de los menores desde el angulo de los
tratados internacionales y de la perspectiva de la
proteccion constitucional en nuestro pais. El re-
conocimiento de esta especial necesidad tuitiva
aparece en la Declaracion de Ginebra de 1924
sobre los Derechos del Nifio, en la Declaracion
de los Derechos del Nifo adoptada por la Asam-
blea General de las Naciones Unidas el 20 de no-
viembre de 1959, y reconocida en la Declaracion
Universal de Derechos Humanos, en el Pacto in-
ternacional de Derechos Civiles y Politicos (en
particular, en los articulos 23 y 24), en el Pacto
Internacional de Derechos Economicos, Sociales
y Culturales (en particular, en el articulo 10) y en
los estatutos e instrumentos pertinentes de los or-
ganismos especializados y de las organizaciones
internacionales que se interesan en el bienestar
del nifio. Tal como lo pone de presente en sus
considerandos la Convencion sobre los Derechos
del Nifio, adoptada por la Asamblea General de
las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989,
y posteriormente aprobada en Colombia a través
de laley 12 de 1991.

Esta Convencion expresa en su articulo 1%

“Para los efectos de la presente Convencion, se
entiende por nifio todo ser humano menor de die-
ciocho afios de edad, salvo que, en virtud de la
ley que le sea aplicable, haya alcanzado antes la
mayoria de edad”.

Vale decir, mientras la legislacion interna de
los paises signatarios no establezca un tope in-
ferior para la mayoria de edad de sus naturales,
en el contexto de la Convencion de 1989 se es-
tima como menor de edad a toda persona que no
haya cumplido dieciocho afos de existencia. Y
en cualquier caso, se entiende por nifio todo ser
humano que se halle en la condicién de menor de
edad.

Esta calidad cronologica fue reiterada en la Con-
vencion Interamericana Sobre Trafico Internacio-
nal de Menores, aprobada en Colombia mediante
la ley 470 de 1998, a cuyos efectos dispuso en
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su articulo 2° “Esta Convencién se aplicard a
cualquier menor que se encuentre o resida habi-
tualmente en un Estado Parte al tiempo de la co-
mision de un acto de trafico internacional contra
dicho menor.

Para los efectos de la presente Convencion:

a) “Menor” significa todo ser humano cuya edad
sea inferior a dieciocho afios”.

En este orden de ideas, dado que se trata de un
saber juridico que admite conceptos diversos y
teniendo en cuenta la falta de claridad respecto de
las edades limites para diferenciar cada una de las
expresiones (nifio, adolescente, menor, etc.), la
Corte Constitucional, con un gran sentido garan-
tista y proteccionista ha considerado que es nifio,
todo ser humano menor de 18 afios, siguiendo los
parametros de la Convencion sobre los Derechos
del Nifo, aprobada mediante Ley 12 de 1991,
que en su articulo 1° establece:

“Para los efectos de la presente Convencion, se
entiende por nifio todo ser humano menor de die-
ciocho anos de edad, salvo que, en virtud de la
ley que le sea aplicable, haya alcanzado antes la
mayoria de edad”.

“Igualmente, el articulo 3 del Convenio Relati-
vo a la Proteccion del Nifio y a la Cooperacion
en materia de Adopcion Internacional, aprobada
mediante la Ley 265 de 1996, las normas de pro-
teccion del nifo se entenderan aplicables hasta
los 18 afios de edad, en los siguientes términos:
“El Convenio deja de aplicarse si no se han otor-
gado las aceptaciones a las que se refiere el arti-
culo 17, apartado c), antes de que el nifio alcance
la edad de dieciocho afios”.

Con base en lo anterior, la Corte ha sostenido
que “en Colombia, los adolescentes poseen ga-
rantias propias de su edad y nivel de madurez,
pero gozan de los mismos privilegios y derechos
fundamentales que los nifios, y son, por lo tanto,
“menores” (siempre y cuando no hayan cumpli-
do los 18 afos)”. En consecuencia, la proteccion
constitucional estatuida en el articulo 44 C.P. en
favor de los “ninos” ha de entenderse referida a
todo menor de dieciocho afios”.

Por lo tanto, al tenor del bloque de constitucio-
nalidad se considera nifio a todo ser humano que
no haya accedido a la mayoria de edad, con los

privilegios y facultades que otorga el articulo 44
superior.

La Corte Constitucional en diversos fallo ha rei-
terado la especial proteccion del menor, nos per-
mitiremos citar la Sentencia C-055/10, en donde
de manera categorica sent6 lo siguiente: “La or-
denacion constitucional sobre nifios y adolescen-
tes, se encuentra determinada tanto por la propia
Carta de 1991, como por Tratados internaciona-
les que hacen parte del bloque de constituciona-
lidad, a mas de otras previsiones normativas re-
conocidas por la jurisprudencia como parametros
de constitucionalidad en esta materia. Se alude,
por una parte, al articulo 44 constitucional, en
el cual se consagran con caracter iusfundamen-
tal expreso, los derechos de los nifios, la maxima
pluralidad de sujetos obligados a la asistencia y
proteccion del nifio (familia, sociedad, Estado),
la exigibilidad de las posiciones juridicas de los
derechos consagradas, y, finalmente, su carac-
ter prevaleciente respecto de los derechos de los
demas. En sentido semejante, el articulo 45 es-
tablece respecto del adolescente su derecho a la
proteccion y la formacion integral, asi como el
de participar en todas las instituciones que tengan
bajo su responsabilidad la proteccion, educacion
y progreso de la juventud. De la interpretacion de
estas disposiciones se destaca, en primer lugar,
la consideracion segun la cual los nifios, nifias
y adolescentes son sujetos de especial protec-
cion, cuyo origen se encuentra, entre otras razo-
nes, en su falta de madurez fisica y mental, en
la consiguiente vulnerabilidad e indefension en
que se encuentran frente a todo tipo de riesgos,
en la necesidad que por consiguiente se deriva,
de proveerlos de las condiciones que se requie-
ran para convertirlos en miembros libres, auto-
nomos y participes de la sociedad democratica y
del orden en ella establecido. Son, en fin, sujetos
de especial proteccion, como forma de consolidar
el futuro de la nacion y la sostenibilidad de su
existencia basada en los valores y principios del
constitucionalismo”.

“ A partir de lo dispuesto en los tratados interna-
cionales vinculantes sobre la materia, se incluye:
1) la prevalencia del interés del menor; i1) la ga-
rantia de la adopcion de medidas de proteccion
que su condicion requiere; y iii) la prevision de
las oportunidades y recursos necesarios para
desarrollarse mental, moral, espiritual y social-

| pensam.am [ Vol. 6 No. 10| Pags. 71-81

[ Coruniamericana Barranquilla-Medellin, Colombia [ Enero-Junio 2073 [ ISSN: 2027-2448 |

http://coruniamericana.edu.co/publicaciones/ojs/index.php/pensamientoamericano



74

Luis Alberto Polo Castillo / Adolfo Mario Cabarcas Avila

mente de manera normal y saludable, y en con-
diciones de libertad y dignidad. Este conjunto
de elementos evidencian no s6lo la singularidad
sino también la importancia del tema en el dis-
curso constitucional y en la forma de razonar en
Derecho. Por ello, frente a los poderes publicos,
tal régimen constitucional del infante y del ado-
lescente, al mismo tiempo potencia y limita las
habilitaciones y competencias de los poderes pu-
blicos. Para el legislador y la administracion, re-
presenta tanto obligaciones imperativas como fa-
cultades que impulsan los procesos de creacion,
interpretacion y aplicacion de normas juridicas
y también los de formulacion, implementacion,
analisis y evaluacion de las politicas publicas. En
este sentido, generan una vinculacién positiva
para regular en diferentes ambitos y para actuar
con discrecionalidad a fin de adecuar el derecho a
la situacion concreta del nifo, nifia o adolescente;
y una vinculacion negativa que los limita en su
poder de configuracion normativa y de reglamen-
tacion.

Para el juez constitucional ocurre algo semejan-
te. De alli que tanto en las decisiones de cons-
titucionalidad como en las de tutela en las que
se encuentren involucrados los menores de edad,
aparecen como criterios hermenéuticos fuertes,
de modo que el juicio abstracto o concreto debe
efectuarse en clave de lo aqui visto: ser sujetos
de especial proteccion, el imperativo juridico de
buscar el interés superior del menor, el caracter
prima facie prevaleciente de sus derechos, el
reconocimiento de las garantias de proteccion
para el desarrollo armodnico, que generan obliga-
ciones constitucionales verticales y también ho-
rizontales, la exigibilidad de los derechos y por
consiguiente de las obligaciones, basadas en el
caracter subjetivo y colectivo de los derechos e
intereses protegidos. Condicionamiento que, es
evidente, afecta igualmente a los poderes de los
jueces con competencias ordinarias para conocer
de los derechos e intereses de los nifios, nifas y
adolescentes”

Analisis Doctrinal sobre el testimonio de los
menores abusados sexualmente

El abuso sexual es una de las mas devastadoras
experiencias que puede sufrir el ser humano. Las
consecuencias de este acto perduran en el tiem-
po, destruyendo en los nifios la expectativa de

vida saludable, horizonte vital y su alegria. Para
Garrido y Masip (2004), en la ponencia presen-
tada en el I Congreso de Psicologia Juridica y
Forense en Red, estimaron que existen una serie
de caracteristicas del abuso sexual infantil que
hace su confirmacion-desconfirmacion extrema-
damente dificil. No suele haber testigos visuales,
el culpable no confiesa, en ocasiones los padres
niegan el abuso, los procedimientos policiales o
los empleados por los servicios sociales son in-
suficientes, los indicadores conductuales tienen
un valor diagnoéstico irrelevante, a menudo no
hay evidencias fisicas del abuso, cuando las hay
desaparecen en breve, algunas parecen ser poco
especificas, y ademds la evidencia médica raras
veces permite identificar a un agresor especifico.
Estas limitaciones dejan pocas alternativas. La
victima es la tnica fuente de informacién restan-
te. No queda, por lo tanto, sino atender a su decla-
racion. Se plantean, no obstante, dos preguntas.
Primera, ;tiene el menor la capacidad suficiente
para narrar el episodio? Quizas un nifio con limi-
tadas capacidades cognitivas, 0 muy sugestiona-
ble, no pueda narrar adecuadamente el episodio
de abuso. Segunda, ;tiene el menor la intencion
de narrar el episodio? Es posible que el nifio co-
nozca lo sucedido y esté capacitado para contarlo
pero que, por una u otra razén, no quiera hacerlo
y mienta deliberadamente.

Se refieren igualmente a las dificultades de na-
turaleza cognitiva y a los problemas de compe-
tencia, considerando que estas dificultades serian
aquellas que impiden que el nifio pueda ofrecer
un testimonio preciso de lo acontecido, pero que
no llevan a una alteracion deliberada de los he-
chos. Mas bien se deberian a problemas de me-
moria, sugestionabilidad, etc., que alterarian la
calidad del recuerdo.

Lo que parece desprenderse de las paginas an-
teriores es que los niflos son testigos extrema-
damente incompetentes y sugestionables. No es
esta la idea que deseamos transmitir, porque se
aleja de la realidad. En todos los estudios revisa-
dos en este apartado, los nifios del grupo control
(que fueron entrevistados adecuadamente), re-
cordaron los acontecimientos de forma correcta.
Las investigaciones que han tratado la validez de
algunas técnicas de entrevista han demostrado,
también, que los nifios, correctamente interroga-
dos, hacen declaraciones precisas (Garrido y Ma-
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sip, 2001; Holliday, 2003). De hecho, los nifios,
desde edades muy tempranas (desde 3 afos) son
testigos validos, siempre y cuando se les entre-
viste adecuadamente.

El problema no esta en que los nifios tengan cier-
tas limitaciones, sino en interrogar a los nifios de
forma que no puedan mostrar sus capacidades.
Es necesario hacer bien la entrevista, evitando
todos los procedimientos sugerentes enumerados
anteriormente. En palabras de Saywitz y Campa-
ro (1998): “las declaraciones de los nifios pueden
contener omisiones, inconsistencias y distorsio-
nes que son mas funcion de la incompetencia del
entrevistador que de la incompetencia del nifio”
(p. 826).

El profesor Querejeta (1999), en su articulo Va-
lidez y credibilidad del testimonio, sostuvo lo si-
guiente: Cuando orientamos la valoracién hacia
la credibilidad del testimonio de un nifio, el pro-
blema se complica notablemente desde la pers-
pectiva del nifio que declara como victima, ge-
neralmente bajo la sospecha de un abuso sexual.
Son delitos definidos por la privacidad. En estos
casos, sobre todo en las formas crénicas, los ha-
llazgos fisicos no se presentan y la cuestion, ine-
vitablemente, discurre sobre el delicado filo de
creer mas 0 menos a un menor que a un adulto:
victima y agresor.

Llegados a este extremo, la Psicologia Forense
afirma tener métodos e instrumentos utiles: El
analisis de la realidad de las declaraciones (sra).
Diges y Alonso-Quecuty afirman que “Esta téc-
nica permite al psicologo forense experimental
conocer si la narracién que hace el nifio de los
hechos corresponde o no con una experiencia vi-
vida realmente por el menor o si, por el contrario,
es fruto de su imaginacion o de la manipulacion
de un adulto”.

Para Alonso-Quecuty (1999), al abordar el tema
considerd: En primer lugar esta la creacion de un
clima de simpatia y confianza, el objetivo es que
el nifio se sienta tan comodo y relajado como sea
posible. Durante esta primera fase hay que tomar
una serie de precauciones que van desde expli-
car al nifio el motivo de la entrevista y quiénes
somos, hasta dejar claro que no se va a decidir
sobre su credibilidad o su culpabilidad en el epi-
sodio que ha sido objeto de denuncia. Uno de los

aspectos mas importantes es proporcionar al nifio
las diversas opciones de que dispone para res-
ponder a nuestras preguntas durante la entrevista.
Entre ellas se encuentran advertencias como: que
existen muchas formas de responder a las pre-
guntas, que lo mejor es decir siempre la verdad,
si la sabe, o decirnos que no conoce la respuesta
si no la sabe; advertirle de que si se le pregunta
sobre algo que si pas6 o algo de lo que conoce
la respuesta pero no quiere hablar de ello en ese
momento, no debe decirnos que no sucedid o que
no lo recuerda; aclarar que, es esos casos, le basta
con decirnos que no tiene ganas de hablar de eso
ahora, o que le asusta hablar de eso, o simple-
mente que no le gusta esa pregunta... etcétera (ver
Bull, 1992). Soélo tras haber obtenido un clima de
confianza y haber aclarado todas y cada una de
los multiples opciones de que dispone para res-
ponder a nuestras preguntas, estaremos en condi-
ciones de comenzar a hablar con el menor sobre
el episodio critico.

Del testimonio de los menores en procesos pe-
nales y su valor probatorio

Es imperativo para la cabal proteccion de los de-
rechos de los nifios victimas de abuso sexual, que
ellos no sean sometidos a rendir testimonio. La
confrontacion que debe hacer la victima contra el
acusado agrava el fenomeno de retractacion, ya
explicado, por el que pasa todo nifio victima. Son
numerosos los casos en que el juez de conoci-
miento absuelve al abusador, pues considera que
pierde toda la fuerza el acervo probatorio presen-
tado por la Fiscalia, tras escuchar el testimonio de
la victima que se retracta.

Por lo anterior, en lugar de practicarse el inte-
rrogatorio de los nifios victimas, ellos deben ser
sometidos a una entrevista hecha por un profe-
sional. La entrevista del nifio victima sera intro-
ducida como prueba dentro del proceso penal. Lo
mismo sucederd con el informe pericial sobre la
misma y el testimonio del experto que condujo la
entrevista. De esta manera, se excluye el testimo-
nio de los nifios victimas, sin negarles el derecho
a ser oido y presentar su version de los hechos.
La defensa, a través del contrainterrogatorio del
experto y tachando el informe, tiene la oportuni-
dad de controvertir la prueba. De esta manera, se
protege al nifio victima evitando la retraccion sin
perjudicarle al imputado el derecho a la defensa.
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La Ley 1098 de 2006, conocido como Codigo de
la Infancia y la Adolescencia, establece en su arti-
culo 150, el mecanismo que se debe utilizar para
la recepcion del testimonio de menores en los
procesos penales que se adelantan contra adultos:
Articulo 150. Practica de testimonios. Los nifios,
las nifas 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 solo formulard las preguntas
que no sean contrarias a su interés superior.

Excepcionalmente, el juez podra intervenir en el
interrogatorio del niflo, 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 pre-
sencia del Defensor de Familia, siempre respe-
tando sus derechos prevalentes. El mismo pro-
cedimiento se adoptara para las declaraciones y
entrevistas que deban ser rendidas ante la Policia
Judicial y la Fiscalia durante las etapas de inda-
gacion o investigacion.

A discrecion del juez, los testimonios podran
practicarse a través de comunicacion de audio vi-
deo, caso en el cual no serd necesaria la presencia
fisica del nino, la nifia o el adolescente.

La Unicef en el informe final sobre ninos, nifias
y adolescentes victimas de delitos sexuales, en
el marco de la reforma procesal penal, en Chile
en el afo 2006, abord6 este tema de la siguiente
manera:

Uno de los topicos mas abordados en las investi-
gaciones es la validez y confiabilidad del testimo-
nio de los nifios/as. Se sospecha de su memoria,
bajo el supuesto que ella puede ser fragil y que
puede programarse para eventos que nunca ocu-
rrieron. Se considera ademds que los nifos son
personas llenas de fantasia, lo que podria limi-
tarlos, llevandolos a confundir y tergiversar la
realidad. En contradiccion a estas sospechas, los
estudios muestran que nifios y nifias son compe-
tentes, poniendo en duda una serie de mitos res-
pecto de estos temas

La Comision redactora del Proyecto de Ley 01 de

2011, que pretendia reformar el Codigo de Proce-
dimiento Penal, estableciendo un mecanismo es-
pecial en la recepcion del testimonio en menores
de 14 afios, victima dentro de un proceso por los
delitos contra la libertad, integridad y formacion
sexuales, tipificados en el Titulo IV del Codigo
Penal, con ponencia del Senador Juan Lozano,
en su exposicion de motivos, expuso las siguien-
tes consideraciones referentes al testimonio del
menor victima de abuso sexual:

Debido a los fendmenos de ocultacion y acomo-
dacion, la entrevista forense a los menores abu-
sados se torna en el eslabon crucial de la investi-
gacion criminal. El diagnéstico de abuso sexual
suele establecerse a través del relato del menor,
ya que debido a la revelacion retarda el examen
fisico no demuestra el abuso. Por la importancia
inherente de la entrevista, es vital que ésta se lleve
a cabo por expertos. El profesional que entreviste
a un nifio debe tener conocimiento especializado
en psicologia infantil, desarrollo psicoevolutivo
-en especial con lo cognoscitivo-, técnicas de re-
cuperacion de memoria, protocolos de entrevista,
procesos de la revelacion y teoria del abuso se-
xual, entre otros.

El objetivo de llevar a cabo una entrevista es ob-
tener informacion veraz, en tiempo, modo y lu-
gar de los hechos motivos de investigacion. Esto
debe llevarse a cabo dentro de un contexto con-
versacional en un ambito de respeto y dignidad,
entendiendo la prioridad que tienen los derechos
de los nifios.

El entrevistador debe conducir la entrevista te-
niendo en cuenta el nivel de desarrollo cognos-
citivo, lingiiistico, nivel de razonamiento, nivel
de conocimiento y emociones del nifio. Esto hace
que la informacion obtenida del menor sea de
mayor confiabilidad. También es imperativo que
quien conduzca la entrevista entienda que la re-
velacion es un proceso dindmico que el nifio vic-
tima atraviesa en forma progresiva y lenta.

Por lo anterior, es necesario que las entrevistas
forenses e informes periciales sobre las mismas
sean realizados Uinicamente por expertos en psi-
cologia y medicina, con experiencia y entrena-
miento en entrevista forense. La entrevista debe
llevarse a cabo en una Camara de Gesell y ser
filmada, para lograr presentar en audiencia tanto
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el informe como el video de la entrevista.

Con este proyecto se adelantaria una entrevista
en lugar del testimonio, para lo cual se debia se-
guir el siguiente protocolo:

a) Los menores aludidos so6lo seran entrevistados
por un psicologo, médico o profesional en entre-
vista forense de nifios y/o adolescentes designado
por el juez que ordene la medida, no pudiendo en
ningun caso ser interrogados en forma directa por
el juez o las partes;

b) El acto se llevaréa a cabo en un gabinete acon-
dicionado con los implementos adecuados a la
edad y etapa evolutiva del menor, conforme lo
establezca el psicélogo, médico o profesional de-
signado;

c¢) En el plazo que el juez disponga, el profesional
actuante presentara dentro del proceso un informe
detallado con las conclusiones a las que arriban.
Este informe deberd cumplir con los requisitos
establecidos en el articulo 209 de este Codigo,
en lo que le sea aplicable. El profesional debera
ser citado a rendir testimonio sobre la entrevista;
d) A peticion de parte y/o si el juez lo dispusiera
de oficio, la entrevista podréd ser seguida desde
el exterior del recinto a través de vidrio espeja-
do, micréfono, equipo de video o cualquier otro
medio técnico con que se cuente. En ese caso,
previo a la iniciacion del acto el juez hara saber
al profesional a cargo de la entrevista las inquie-
tudes propuestas por las partes, asi como las que
surgieren durante el transcurso del acto, las que
seran canalizadas teniendo en cuenta las caracte-
risticas del hecho y el estado emocional del me-
nor.

En caso de no contar el juzgado con el gabinete
adecuado para la entrevista, ésta se deberd llevar
a cabo en otra sede que si cuente con las instala-
ciones adecuadas. La entrevista sera grabada en
video para su posterior reproduccion dentro del
proceso. (Proyecto de Ley 01 de 2011).

Por su parte, la Honorable Corte Constitucional
en fallo de Tutela 078 de 2010, dejo sentado el
siguiente criterio:

La descalificacion del testimonio de los nifios
parece hoy cosa del pasado, al tiempo que el pro-
ceso de visualizacion del fendmeno de abuso se-
xual infantil cobra trascendencia en todos los ni-

veles, particularmente en el reconocimiento que
la jurisprudencia ha hecho del testimonio de los
menores de edad en los casos de abusos sexuales.
Es asi como la Sala de Casacion Penal de la Corte
Suprema de Justicia, en la Sentencia del 26 de
enero de 2006(radicacion 23706), retomd, ratifi-
cO y complemento sus lineas jurisprudenciales en
cuanto a la impropiedad de descalificar ex ante el
testimonio de un menor alegando supuesta inma-
durez, especialmente si se trata de nifias y niflos
victimas de abuso sexual. En esa ocasion la Corte
sostuvo que a partir de investigaciones cientificas
es posible concluir que el dicho del menor, por la
naturaleza del acto y el impacto que genera en su
memoria, adquiere gran credibilidad cuando es la
victima de abusos sexuales.

Ademas de lo anterior, en jurisprudencia que se
mantiene hasta el presente, sobre el topico ha sos-
tenido la Corte Suprema de Justicia:

Es igualmente equivocado calificar de falso un
testimonio tan solo por provenir de un menor de
edad. Es cierto, que la psicologia del testimonio
recomienda analizar con cuidado el relato de los
nifios, que pueden ser facilmente sugestionables
y quienes no disfrutan de pleno discernimiento
para apreciar nitidamente y en su exacto sentido
todos los aspectos del mundo que los rodea; pero,
de alli no pude colegirse que todo testimonio del
menor sea falso y deba desecharse. Aqui, como
en el caso anterior, corresponde al juez dentro de
la sana critica, apreciarlo con el conjunto de la
prueba que aporten los autos para determinar si
existen medios de conviccion que lo corroboren
0 apoyen para apreciar con suficientes elementos
de juicio su valor probatorio. (Sentencia del 26 de
Enero de 2006)

La Corte suprema cita la doctrina en el fallo en
mencion y advierte: “De acuerdo con investiga-
ciones de innegable caracter cientifico, se ha es-
tablecido que cuando el menor es la victima de
atropellos sexuales su dicho adquiere una espe-
cial confiabilidad. Una connotada tratadista en la
materia, ha sefialado en sus estudios lo siguiente:
“Debemos resaltar, que una gran cantidad de in-
vestigacion cientifica, basada en evidencia em-
pirica, sustenta la habilidad de los nifios/as para
brindar testimonio de manera acertada, en el sen-
tido de que, si se les permite contar su propia his-
toria con sus propias palabras y sus propios tér-
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minos pueden dar testimonios altamente precisos
de cosas que han presenciado o experimentado,
especialmente si son personalmente significa-
tivas o emocionalmente salientes para ellos. Es
importante detenerse en la descripcion de los de-
talles y obtener la historia mas de una vez ya que
el relato puede variar o pueden emerger nueva
informacion. Estos hallazgos son valederos aun
para nifios de edad preescolar, desde los dos afios
de edad. Los nifios pequefios pueden ser logicos
acerca de acontecimientos simples que tienen im-
portancia para sus vidas y sus relatos acerca de
tales hechos suelen ser bastante precisos y bien
estructurados. Los nifios pueden recordar acerta-
damente hechos rutinarios que ellos han experi-
mentado tales como ir a un restaurante, darse una
vacuna, o tener un cumpleafnios, como asi también
algo reciente y hechos tnicos. Por supuesto, los
hechos complejos (o relaciones complejas con al-
tos niveles de abstraccion o inferencias) presen-
tan dificultad para los nifios. Si los hechos com-
plejos pueden separarse en simples, en unidades
mas manejables, los relatos de los nifios suelen
mejorar significativamente. Aun el recuerdo de
hechos que son personalmente significativos para
los nifios pueden volverse menos detallistas a tra-
vés de largos periodos de tiempo.

Los nifios tienen dificultad en especificar el tiem-
po de los sucesos y ciertas caracteristicas de las
personas tales como la edad de la persona, altura,
o peso. También pueden ser llevados a dar un fal-
so testimonio de abuso ya que, como los adultos,
pueden ser confundidos por el uso de preguntas
sugestivas o tendenciosas.  Por ej. el uso de
preguntas dirigidas, puede llevar a errores en los
informes de los nifios, pero es mas facil conducir
erroneamente a los nifios acerca de ciertos tipos
de informacion que acerca de otros. Por ejemplo,
puede ser relativamente facil desviar a un nifio de
4 afios en los detalles tales como el color de los
zapatos u ojos de alguien, pero es mucho mas di-
ficil desviar al mismo nifio acerca de hechos que
le son personalmente significativos tales como si
fue golpeado o desvestido. La entrevista técnica-
mente mal conducida es una causa principal de
falsas denuncias.

Habra que captar el lenguaje del nifio y adaptarse
a ¢l segin su nivel de maduracioén y desarrollo
cognitivo para facilitar la comunicacion del nifio.
Por ej. los nifios pequefios pueden responder so-

lamente aquella parte de la pregunta que ellos
entienden, ignorando las otras partes que pueden
ser cruciales para el interés del adulto. Por lo tan-
to es conveniente usar frases cortas, palabras cor-
tas, y especificar la significacion de las palabras
empleadas. Los entrevistadores también necesi-
tan tener en cuenta que a veces, la informacion
que los nifios intentan aportar es certera, pero
su informe acerca de esto puede parecer no solo
erronea, sino excéntrica (burda) para un adulto.
Por ejemplo, un chico puede decir que “un perro
volaba” sin decir al entrevistador que era un mu-
fieco que €l pretendia que pudiera volar.

El diagnoéstico del Abuso Sexual Infantil se basa
fuertemente en la habilidad del entrevistador
para facilitar la comunicacion del nifio, ya que
frecuentemente es reacio a hablar de la situacion
abusiva...” .

Por considerarlo de singular trascendencia dentro
del andlisis probatorio, la postura de la sala, en
consideracion al testimonio de los nifios abusa-
dos sexualmente, por lo tanto trascribimos apar-
tes de sus comentarios:

Dificil la apreciacion como riesgosa para equivo-
cos es también la declaracion de un menor, pero
no porque lo sea, sino porque como en el de cual-
quier otro, entra en juego factores, situaciones y
aun la normalidad o no de los sentidos, amén de
lo subjetivo como es el parecer o interés propio,
o la influencia ajena no sélo de terceros, sino de
la misma convivencia o experiencia.

Su valor es igual al de los demas, por tanto no
puede ser catalogado que por su condicidon espe-
cial y distinta de ser un pequefio en edad, inexpe-
riencia y carente de conocimiento cabal, resalte
como una notoria diferencia que la haga tener de
entrada merecedor de rechazo o desconfianza na-
tural. Es tema y parte de la habilidad y el cono-
cimiento del analizador para entrar en su terreno
a efectos de obtener o no su credibilidad, en las
mismas condiciones de los demads testigos de un
caso. (Corte Constitucional T-078-2010)

Sostuvo la Corte en la citada sentencia, que:
Tampoco entra en juego una desconfianza natural
al testigo por ser unico, vale decir, cuando nadie
mas sabe o le consta algo de la verdad, caso tipi-
co es en esta clase de hechos donde no sélo por la
seguridad del autor para no ser sorprendido sino
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por la naturaleza humana de la intimidad, ya que
no es hecho de realizacion en presencia de otros
como el hurto, el homicidio, etc; luego es preciso
y necesario ponderar con suma atencion lo que
entre si cada quien refiere, ya que la verdad esta
entre ellos pero no es imposible conocerla sea por
cortapisa legal o por espontdneo o injustificado
demérito a uno de ellos, pues valga traer la inve-
terada reflexion de que en materia de evaluacion
testimonial éstos no se cuentan o cifran su cali-
dad a manera de tarifa legal, sino que se pesan.
(Corte Contitucional T-078-2010).

Igualmente, la Corte Constitucional, en la senten-
cia T-554/03, en relacion con los medios de prue-
ba que normalmente se presentan en los delitos
de abuso sexual también adujo:

Cuando se trata de la investigacion de delitos
sexuales contra menores, adquiere ademas rele-
vancia la prueba indiciaria. En efecto, dadas las
circunstancias en las que estas infracciones sue-
len producirse, con victima y autor solos en un
espacio sustraido a la observacion por parte de
testigos, debe procederse en muchos casos a una
prueba de indicios en la que adquiere una rele-
vancia muy especial la declaracion de la victima.
Considera la Sala que, en los casos en los cuales
sean menores las victimas de la violencia sexual,
estos principios adquieren una mayor relevancia
y aplicacion, es decir, la declaracion de la victima
constituye una prueba esencial en estos casos y
como tal tiene un enorme valor probatorio al mo-
mento de ser analizadas en conjunto con las de-
mas que reposan en el expediente. No le corres-
ponde al menor agredido demostrar la ocurrencia
del hecho sino al Estado, ain mas en situaciones
donde por razones culturales alguno de los pa-
dres considera como algo ‘normal’ el ejercicio de
la violencia sexual contra los nifios o alguno de
ellos considera ser titular de una especie de ‘de-
recho’ sobre el cuerpo del menor.

La Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion
Penal, en sentencia de casacion de fecha 10 de
noviembre de 2004, radicacion 19055, expresa lo
siguiente:

De antemano huelga precisar que la apreciacion o
juicios de valor en materia de analisis probatorio
no poseen una medicidon matematica o rigida mas
alla que del simple ajuste a los perfiles de la lla-

mada sana critica y sus criterios autorizados de la
experiencia, la logica y el conocimiento para arri-
bar con propiedad a un convencimiento propio y
de acuerdo a los contenidos expuestos, sometidos
a la valoracion.

Asimismo trae a consideracion una decision de la
Corte Suprema de Justicia que sobre el particular
manifestd: La sana critica impone al funcionario
judicial valorar la prueba contrastandola con los
restantes medios, y teniendo en cuenta la natura-
leza del objeto percibido, el estado de sanidad de
los sentidos con los que se tuvo la percepcion, las
circunstancias de lugar, tiempo y modo en que se
percibio y las singularidades que puedan incidir
en el alcance de la prueba examinada.

El examen probatorio, individual y de conjunto,
ademas de los criterios senialados, acude a los su-
puestos ldgicos, no contrarios con la ciencia, la
técnica ni con las reglas de la experiencia, para
inferir la solucién juridica que la situacion exa-
minada amerita.

En consecuencia, el razonamiento para determi-
nar en un proceso penal si un hecho dado ocurri6
o no (facticidad), y, en la primer eventualidad, las
posibilidades en que se ejecutd, solo puede apo-
yarse en premisas argumentativas que apliquen
las reglas de la sana critica, en los términos que
vienen de explicarse, no a través de la personal
o subjetiva forma de ver cada sujeto la realidad
procesal examinada.

“El juez tiene cierto grado de libertad frente a las
pruebas para arribar a un estado de conocimiento
acerca de los sucesos y de la responsabilidad pe-
nal; y nada obsta para que la conviccion destina-
da a resolver un caso la derive de un testimonio
unico, siempre que el raciocinio del funcionario
judicial no desborde el margen racional sugerido
por los postulados de las ciencias, las reglas de la
logica y las méaximas de la experiencia.”

Resultados

Luego de este analisis doctrinal y jurispruden-
cia, que humildemente quisimos enriquecer en
la larga discusion sobre la realidad, autenticidad,
objetividad y veracidad del testimonio de los me-
nores victimas de abuso sexual, nos atrevemos a
concluir, que efectivamente debe darsele todo el
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valor probatorio, no solo en procura de castigar
con severidad a quienes resulten responsables de
estas conductas, sino también, porque se encuen-
tra plenamente demostrado que los menores vic-
timas de estas vejaciones, por lo general demues-
tran veracidad al momento de dar su testimonio
y suelen decir la verdad sin siquiera ser influidos.

Los menores en su testimonio, a pesar del inmen-
so dafio recibido, son claros, tranquilos, francos
y espontaneos. Y cientificamente estd demostra-
do que no pueden ser objeto de exclusion, por lo
que no podriamos incurrir, tal como lo dijo la
Corte, en la impropiedad de descalificar ex ante
el testimonio de un menor alegando supuesta
inmadurez, especialmente si se trata de ninas y
nifios victimas de abuso sexual. No obstante, se
hace necesario que en nuestro pais se cumpla con
una serie de protocolos que permitan brindarle al
menor todas las garantias necesarias y suficien-
tes para escucharle su version de lo ocurrido.
Por eso propendemos que se reviva el proyecto
de reforma del Codigo de Procedimiento Penal,
que intentd establecer disposiciones acerca de la
entrevista y el testimonio en procesos penales de
nifios victimas de delitos sexuales.

Consideramos que la utilizacion de la Camara
Gesell en las investigaciones penales de abuso
sexual en menores, no sea un simple protocolo
formal sin fuerza coercitiva, sino que debe con-
vertirse en un procedimiento de obligatorio cum-
plimiento, 16gico esta con el acompanamiento de
personal profesional capacitado, cuyo fin primor-
dial conduzca a garantizar al menor sus derechos,
tal como lo dispuso la Convencion Internacio-
nal de los derechos del Nifio (aprobada por las
Naciones Unidas en el afio 1989), que impone
a los Estados que la hubiesen ratificado la obli-
gacion de aplicar sus normas en sus territorios,
incurriendo en responsabilidad internacional de
acuerdo al trato que cada Estado le d¢ a los ni-
nos. Como aspectos principales de esta norma,
los cuales deben ser incluidos en el derecho in-
terno del estado suscriptor, debemos mencionar
el tener que concebir a los nifilos como sujetos de
derecho otorgandoles una proteccion integral.

“El Interés Superior del Nifio” ha sido aludido por
el Art. 12 de la misma Convencion disponiendo:
“En todas las medidas concernientes a los nifios
que tomen las instituciones publicas o privadas

de bienestar social, los tribunales, las autoridades
administrativas o los organos legislativos, una
consideracion primordial a que se atenderad sera
el interés superior del menor”.
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