UNIVERSIDAD

NACIONAL

DE COLOMBIA

El proceso penal en los delitos contra la libertad,
integridad y formacion sexual cuando la victima es
menor de 14 anos

Julie Marcela Daza Rojas

Universidad Nacional de Colombia
Facultad de Derecho, Ciencias Politicas y Sociales
Bogota, Colombia
2020






El proceso penal en los delitos contra la libertad,
integridad y formacion sexual cuando la victima es
menor de 14 anos

Julie Marcela Daza Rojas

Tesis presentada como requisito parcial para optar al titulo de:
Doctora en Derecho

Director
Ph.D. Alejandro Gomez Jaramillo

Linea de Investigacion:
Dogmatica en Derecho Privado
Sub linea Familia, Infancia y Adolescencia

Universidad Nacional de Colombia
Facultad de Derecho, Ciencias Politicas y Sociales
Bogota, Colombia
2020






A mi madre, quien me motivo siempre a estudiar,
sus palabras cobran vida en esta tesis, “hija
estudie, es la Unica herencia que yo le puedo
dejar.” No he parado mama, espero no dejar de

hacerlo nunca.



Declaracion de obra original

La suscrita, Julie Marcela Daza Rojas, declaro lo siguiente:

He leido el Acuerdo 035 de 2003 del Consejo Académico de la Universidad Nacional.
«Reglamento sobre propiedad intelectual» y la Normatividad Nacional relacionada al
respeto de los derechos de autor. Esta disertacion representa mi trabajo original, excepto
donde he reconocido las ideas, las palabras, 0 materiales de otros autores.

Cuando se han presentado ideas o palabras de otros autores en esta disertacion, he realizado
su respectivo reconocimiento aplicando correctamente los esquemas de citas y referencias
bibliograficas en el estilo requerido.

He obtenido el permiso del autor o editor para incluir cualquier material con derechos de
autor (por ejemplo, tablas, figuras, instrumentos de encuesta o grandes porciones de texto).

Por altimo, he sometido esta disertacion a la herramienta de integridad académica, definida
por la universidad.

Julie Marcela Daza Rojas
Nombre

Fecha 22/05/2020



Agradecimientos

Tantas personas a las que agradecer y en tan poco espacio.

En primer lugar, a las victimas de abuso sexual infantil. Esta tesis fue inspirada por una victima; el
acompafiamiento durante el desarrollo del procedimiento penal en que se logr6 la condena a su
agresor, me hizo comprender que su voz como nifio y como victima nunca fue escuchada en el
proceso y que la informacion que llegaba a él era traducida en la forma como la comprendian sus
padres. Espero que esa victima algin dia comprenda lo que verdaderamente ocurrié y perdone a la
administracion de justicia penal por su lentitud, y porqué nunca fue una preocupacion el

restablecimiento de sus derechos.

Asi mismo, a los abogados litigantes, auxiliares de la justicia, funcionarios de la justicia y jueces que
me permitieron escuchar su voz frente al proceso y acompafarlos en sus audiencias, espero que haya
logrado plasmar sus ideas, sinceridad y esperanza por mejorar la administracion de justicia en esta

tesis.

A mi familia, que comprendié mi aislamiento, motivé mis viajes, traté de entender mis ideas y, por
encima de todo, aun cuando no era claro para ellos, siempre pensaron que si era importante para mi,

debia terminar lo que inicié.

A mis amigas, amigos y sus parejas, siempre apoyandome, escuchando e incluso ayudando a
organizar y leer apartados de la tesis. Ellos con una palabra de aliento, la basqueda de libros, el
apoyo para traerlos de otras partes del mundo, guardando silencio cuando debia encerrarme a
escribir y motivindome a través de sus mensajes., han sido parte importante de esta

investigacion.



A mis profesores y profesoras de la Universidad Nacional de Colombia, quienes desde pregrado
hasta el doctorado han motivado la busqueda de conocimiento, hoy en dia algunos de ellos se
han convertido en amigos cercanos, compafieros de camino y ejemplos a seguir. De todos ellos
quiero resaltar a mi director, Alejandro Gomez Jaramillo, quien crey6 en la hip6tesis de investigacion
que quise desarrollar y, a pesar de mi terquedad, con paciencia y gracias a su acompafiamiento logré

que la suscrita presentara mejor cada idea.

A mis alumnos y alumnas, especialmente a los que siguen presentes a pesar de que hace mucho nos
conocimos en un aula de clase, su respeto, admiracion y confianza son un motor para hacer el mejor

trabajo posible.

Y por Gltimo, y no menos importante, a mi grupo de estudio de la quinta cohorte de doctorado, con
quienes discutiamos todos los temas de trabajo, asi no fuera de nuestra area de experticia. A ellos,

con quienes comparti alegrias y angustias durante este camino, muchas gracias.

A todos los mencionados, gracias por creer en mi, en esta tesis y por la compafiia, a pesar de que

pasaron algunos dias sin que escribiera ni una sola letra, su confianza me motivo a terminarla.



Resumen y Abstract IX

Resumen

A través de un estudio de sociologia procesal penal, se analiza el proceso penal que se desarrolla
para los delitos de acto sexual y acceso carnal cometidos en contra de las personas menores de 14
afios en Colombia. Por medio de la observacidon del procedimiento, se mostraran las deficiencias del
escenario judicial y su estructura normativa e institucional en el restablecimiento de los derechos de
la nifiez que ha sido victima de estos delitos. Asi mismo, se devela cobmo el procedimiento es un
fendmeno complejo, pues en la practica se retinen diferentes intereses y se exponen estrategias
revictimizantes, asi como también ese procedimiento lesiona el derecho y su desarrollo puede llegar
a generar impunidad. Esta observacién permitira concluir que el proceso penal puede llegar a ser un
proceso de restablecimiento de derechos y asi mismo considerar una justicia procesal penal adaptada
a la infancia, que garantice el acceso a la justicia de los nifios, nifias y adolescentes en Colombia y,

por consiguiente, su derecho a ser informados, oidos y que sus decisiones sean tenidas en cuenta.

Palabras clave: Derecho de infancia y adolescencia, delitos contra la libertad, integridad y
formacidn sexual, sociologia, sociologia procesal penal, reflexibilidad, procesos cognitivos, justicia

procesal penal adaptada a la nifiez.
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Abstract

Through a study of Criminal Procedure Sociology, the criminal process that is developed for the
crimes of sexual intercourse and carnal access committed against people under 14 in Colombia is
analyzed. By observing the procedure, the deficiencies of the judicial scenario and its normative and
institutional structure in the restoration of the rights of children who have been victims of these
crimes will be shown. Likewise, it reveals how the procedure is a complex phenomenon, because in
practice different interests are met and revictimizing strategies are exposed, as well as the right is
violated and on the other hand the development of the same can generate impunity. This observation
will make it possible to conclude that the criminal process can become a process of restoration of
rights and likewise consider a criminal procedural justice adapted to children, that guarantees access
to justice for children and adolescents in Colombia and therefore their right to be informed, heard

and their decisions taken into account.

Keywords: Children's rights, sexual crimes, sociology, criminal procedure sociology, cognitive

processes, criminal justice process, reflexivity, adapted to children.
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Introduccion

Este documento busca develar las deficiencias del escenario judicial y su estructura normativa e
institucional en el restablecimiento de derechos de la nifiez menor de 14 afios, victima de los delitos
de acto sexual y acceso carnal abusivo (en adelante, abuso sexual) mediante la observacion del
procedimiento penal a la luz del método sociolégico propuesto por Eugenio Raul Zaffaroni, y
plantear algunos lineamientos para la construccion de una justicia penal adaptada a la nifiez
(Berlinerblau, 2016)."

El texto de Zaffaroni titulado Sociologia procesal penal® no se encuentra con facilidad en las
bibliotecas de América, ni Europa. A pesar de haber sido editado en Meéxico solo fue posible
obtenerlo a través de la Biblioteca Nacional de Australia. Irénico resulta que no sea conocido en
América Latina y si en Australia. La propuesta de Zaffaroni es adecuada para la realizacion de la
tesis, puesto que el enfoque socio juridico que desarrolla nos permite analizar de forma Optima el
proceso penal, ya que es en él donde se desvelan las interpretaciones de la norma, practicas y
estrategias del litigio que permiten comprender si el procedimiento restablece los derechos de las

victimas de abuso sexual menores de 14 afios.

L El ordenamiento juridico colombiano tipifica la conducta del abuso sexual como delitos contra la libertad,
integridad y formacion sexuales. Se utilizara en la presente tesis el concepto abuso sexual por considerarlo mas
sencillo, queriendo llegar asi a mas personas y ser referente en los buscadores on line. Se retoma entonces el concepto
de abuso sexual de Virginia Berlinerblau desarrollado para la Unicef, para quien “El abuso sexual ocurre cuando un
nifio es utilizado para la estimulacion sexual de su agresor (un adulto conocido o desconocido, un pariente y otro) o
la gratificacion de un observador. Implica toda interaccidn sexual en la que el consentimiento no existe 0 no puede
ser dado, independiente de si el nifio entiende la naturaleza sexual de la actividad e incluso cuando no muestre signos
de  rechazo.” Informacién  disponible también en:  https://www.unicef.org/ecuador/proteccion-
AbusoSexual_contra_NNyA-2016_(1).pdf. Ultima Consulta, 7 de enero de 2019.

2 Documento fue publicado en 1968, por Ediciones de Botas, hizo parte de la Coleccion “Gabriel Botas”. Solo se
realizé una edicion de 1000 ejemplares. Consta de 10 capitulos y tiene un total de 98 paginas. Lo realizé el autor
durante el tiempo que estuvo vinculado como docente de la Facultad de Derecho de la Universidad Veracruzana.


https://www.unicef.org/ecuador/proteccion-AbusoSexual_contra_NNyA-2016_(1).pdf
https://www.unicef.org/ecuador/proteccion-AbusoSexual_contra_NNyA-2016_(1).pdf

2 Introduccion

En consecuencia, es la sociologia procesal penal el enfoque privilegiado para descubrir tales
practicas, no por un interés exclusivamente académico, sino porque el destino de los sujetos
procesales, en particular, el de las personas menores de 14 afios victimas de abusos sexuales, depende
mas de las practicas que de la teoria o fines del proceso penal. Se observaran y describiran las
practicas juridicas con el propdésito de desentrafiar los elementos constitutivos y determinantes de
ellos, asi como la forma en que se manifiestan en el campo procedimental, e incluso se desentrafiaran
los discursos y estereotipos que las definen. Todo ello a través de la mirada de la sociologia
comprensiva (Giddens, 2014: 804).

Zaffaroni propone que se estudie la realidad interna del proceso penal, como un conjunto de
conocimientos no normativos, para lo cual se buscard comprobar la hipdtesis de investigacion a
través de la realizacion de un estudio sociolégico de campo, dado que se considera que se presentan
factores de impunidad en los casos de abuso sexual cuando la victima es una persona menor de 14
afios®. Adicionalmente; se considera que ni el disefio del procedimiento penal, ni el conjunto de
practicas en el escenario judicial y administrativo, logran el restablecimiento de los derechos de la
victima y de forma reiterada desvirttan la obligacion de corresponsabilidad en la proteccion de los

nifios, nifias y adolescentes que le es exigible a la familia, la sociedad y el Estado (Rojas, 2008:13).

Durante el curso de la investigacion se desarrollan cuatro ideas centrales: 1. Se considera que los
procesos penales aplicados al abuso sexual que sufren las personas menores de 14 afios fallan en el
restablecimiento de los derechos que les fueron vulnerados; 2. Derivado del planteamiento anterior,
se afirma que el disefio normativo e institucional no cumple con la obligacion de restablecimiento,
en tanto que, de un lado, el proceso esté creado para el ejercicio del ius puniendi, su construccion no
corresponde a la proteccién de los derechos de la nifiez, y del otro, a que el sistema normativo e
institucional estd mal disefiado, factor que incide en los procedimientos; 3. El derecho y en especial
el aumento de las penas como estrategia del legislador en estos casos, es meramente simbolico, ya
gue no produce en la realidad ningan cambio, ni aporta a que disminuya la comisién de este tipo de
delitos, ni a su juzgamiento, y finalmente; 4. La observacién del procedimiento permitira definir los
lineamientos para la construccion de una justicia procesal penal adaptada a la nifiez, con estrategias,
recomendaciones y soluciones alternativas a la actual, que parta del reconocimiento de los nifios,

nifias y adolescentes como sujetos de especial proteccion constitucional, que hacen parte del proceso

% Los abusos sexuales se encuentran contenidos en el titulo 1V, Capitulo I, articulos 205 a 219 A, de la Ley 599 de
2000, Cdédigo Penal Colombiano.
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no solo como victimas; sino como sujetos de derechos con plena capacidad para exigir el
cumplimiento de sus derechos, también lleva a la comprension de que el objetivo del proceso no se
limita a establecer la responsabilidad en la comision del delito, sino que debe garantizar el
restablecimiento de los derechos de las personas menores de 14 afios.

Por otro lado, es importante precisar que la investigacion socioldgica que se realiza, no abordara
otras teorias de la ciencia penal, ni realizara un analisis criminoldgico, ya que como se ha precisado,
las préacticas son el eje de la investigacion que se desarrollan dentro del proceso, en otras palabras;
el proceso en su realidad interna. Sin embargo, esto no implica que su conocimiento no sea necesario,
ya que permite indirectamente formular las preguntas tedricas que orientan la investigacion, asi

mismo conocer la naturaleza del espacio que se esta investigando (Giddens, 2014: 801).

Justificacion y origen del trabajo de investigacion
En esta tesis la victima tendra una especial consideracion, pues sera el restablecimiento de sus

derechos la base para la construccién de una justicia procesal penal adaptada a la nifiez; por ello, y
teniendo en cuenta las limitaciones poblacionales que realiza el sistema normativo colombiano,
cuando se hable de la nifiez respecto del proceso penal se tendra en cuenta que a partir de la adopcion
de la Convencion Internacional de los Derechos del Nifio en el afio 1991,* se entiende que nifio o
nifia es toda persona menor de 18 afios, con independencia de las categorias creadas dentro del rango
de los 0 a los 18 arfios para la garantia de derechos. Asi mismo, para efectos del anélisis de los delitos,
se tendra en cuenta que los 14 afios es la edad minima requerida para consentir validamente una

relacidn de contenido sexual, y por ende ejercer la libertad sexual.

Pero se precisa que, en cuanto a los delitos relacionados con el abuso sexual, la tesis se limitara a los
delitos de acto sexual y acceso carnal abusivo cometidos contra personas menores de 14 afios. Delitos
para los cuales la Ley 1098 de 2006 cred reglas especiales de procedimiento® las cuales buscan una
mayor proteccion de la victima, pero que se discutieron en el contexto de los derechos de la nifiez

mas no en el marco del derecho penal y procesal penal.

4 La Convencidn aprobada e integrada al ordenamiento juridico interno mediante ley 12 de 1991, siendo esta a su
vez adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989.

°> Reglamentadas en el Cédigo de Infancia y Adolescencia, Ley 1098 de 2006, el Titulo II, Capitulo tinico, articulos
192 a 199.
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Debido a lo anterior, cuando se deben poner en préctica las reglas especiales de procedimiento —y
asi se denota de diversas sentencias de la Corte Suprema de Justicia y Corte Constitucional— se
presenta una colision de derechos de dos sujetos de especial proteccion constitucional: la victima
por un lado, y el procesado, por el otro; lo cual puede llevar a que las reglas especiales de
procedimiento no se apliquen, o se apliquen de forma limitada.

Por otra parte, la realidad indica que en el proceso penal, los derechos del procesado deben ser
protegidos, siendo asi, las reglas especiales de procedimiento no debieron considerarse de forma
aislada al derecho penal y procesal penal, sino integrarse a ellos, por lo tanto la propuesta de una
justicia procesal penal adaptada a la nifiez parte de integrar los derechos de los sujetos de especial
proteccion constitucional mencionados, pero también que las autoridades judiciales, siempre y
cuando no vulneren otros derechos, tienen la posibilidad de superar las previsiones legales

especialmente para la garantia de la proteccion de los derechos de los nifiez (Rojas, 2008:89).

De acuerdo con lo expresado, debera superarse la idea de que no es facil la integracion, pues en los
dos campos del derecho se persiguen fines incompatibles entre ellos, o en otras palabras que son
antagonicos. El derecho penal es concebido como desarrollo de la politica criminal del Estado,® y el
derecho procesal penal como un limite al poder punitivo del primero. Por su parte, el derecho de
infancia y adolescencia, que busca garantizar la proteccion integral de los nifios, nifias y adolescentes
y su restablecimiento cuando ha sido amenazado o vulnerado (Quiroz, 2013:108). A pesar de que a
primera vista parecieran incompatibles, en ambos existe una prevision de restablecimiento, en los
dos se desarrolla un deber del Estado, asi como también se protege a un determinado sujeto, titular

de derechos, a uno frente al ejercicio del poder del Estado y al otro, por ser concebido vulnerable.

Para comprender mejor lo planteado, es importante reconocer que existen espacios comunes en
ambos campos. Si bien el restablecimiento solo es obligatorio en el derecho de infancia y
adolescencia y opcional en el derecho procesal penal, se incluyen como principios del proceso, los
derechos de los sujetos involucrados —procesado y victima— son concebidos como derechos
humanos, y son sujetos de especial proteccién constitucional. Pero se ignora con precision cémo
dialogan todas estas situaciones en el escenario de juicio, por lo tanto, se busca aproximarse a dicha

realidad para conocerla (Guber, 2012: 19).

6 Se parte de considerar que “el derecho penal dispone de las sanciones mas severas frente a las lesiones normativas.”
Pero no esta atado exclusivamente a ello, es decir, sancionar no excluye restablecer”. Hassemer Winfried (2003: 19).
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Lo anterior nos lleva a plantear que es posible concebir una conexion entre lo que se busca con
las reglas especiales de procedimiento cuando las personas menores de 14 afios son victimas de
abuso sexual y el ejercicio del ius puniendi por parte del Estado, tarea que le corresponde al
poder legislativo y que evita que se desborde la actividad judicial en la construccién de limites
y criterios de armonizacion entre estos campos del derecho, ya que se evidencia en la actualidad
que “el legislador se abandona cada vez mas a la complementacion de su tarea por parte de quien
aplica la ley; las leyes no son claras, y el ambito para la decision es mayor.” (Hassemer,

2003:17).

Partiendo de los supuestos anteriores, otro factor vinculado al analisis del abuso sexual, es la
estrategia legislativa de aumentar las penas y crear medidas mas severas’ para castigar el delito, pero
no prevenirlo, e incluso yendo méas alla, para restablecer los derechos vulnerados con el delito. Desde
la promulgacion de la ley 599 de 2000, se han aumentado las penas, esta ley establecia que la pena
de prision para el acceso carnal abusivo era de 4 a 8 afios y el acto sexual abusivo de 3 a 5 afios,
siendo aumentadas por la ley 890 de 2004, para acceso carnal abusivo de 5 a 12 afios y acto sexual
abusivo de 4 a 7 afios y medio. Finalmente, la ley 1236 de 2008, estableci6 para el acceso carnal

abusivo una pena de 12 a 20 afios y para el acto sexual abusivo de 9 a 13 afios.

Llama la atencion que las exposiciones de motivos de las leyes mencionadas, muestran un aumento
dréastico de la ocurrencia del abuso sexual contra menores de 14 afios en nuestro pais, y que ello se
debe en gran medida a que las penas resultan inutiles y poco disuasivas, razén por la cual fue
necesario aumentar las penas como fin politico criminal de estas leyes y asi proteger a los nifios.
Todo ello, con el fin de enviar el mensaje a la sociedad de que los abusos contra menores revisten

de una alta gravedad (Exposicion de Motivos de la Ley 1236 de 2008).

Lo que se le ocurre al legislador, conforme a lo dicho, es que la funcién que debe cumplir la pena es
disuasiva, de prevencién general, donde aplica el siguiente argumento; han aumentado los casos de
abuso sexual infantil, las penas que existen no disuaden al delincuente de cometer abusos, por lo

tanto, ante el aumento de los casos, deben aumentarse las penas.

" A diciembre de 2017 cursan en el Congreso dos proyectos de Ley, el 197 de 2016, que pasé a ser 195 de 2017 y
el 055 de 2017, el primero busca que se apruebe la castracion quimica para abusadores sexuales y el segundo la
medida de prision perpetua.
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Al respecto de lo que antecede, el legislador colombiano se ha enfocado en la prevencion general, el
endurecimiento de las penas es la medida que evitaria el delito, siendo la intimidacion y la amenaza
de castigos severos la solucion al fendmeno, y en consecuencia disminuyan los indices de comision
de este; pero mayor punibilidad no es igual a disminucién de los indices de ocurrencia (MP no =
(10), ni mucho menos de mayor proteccion a la infancia (MP no = MPI). Siendo asi, puede afirmarse
que las ultimas reformas punitivas con respecto a este delito, el endurecimiento de las penas, lo Unico
que han generado es que su persecucion y juzgamiento sean mas dificiles, como podré verse en el

primer capitulo de la tesis (Duran, 2008:58).

Esta demostrado que el castigo, esconde diferentes intereses, que justifican y legitiman el uso del
poder punitivo por parte del Estado, pero no buscan el restablecimiento de los derechos de quienes
hacen parte del proceso, de un lado del afectado con la conducta criminal, y del otro, el responsable
de la realizacion de dicha conducta. (Goméz, 2008:47) Siendo asi, el castigo no es efectivo para de
un lado evitar o disuadir de que se cometa el delito sexual en este caso, ni logra recomponer las

fisuras que este ha causado, lo Gnico a lo sumo que logra es la venganza.

Como fundamento de lo anterior y para los delitos sexuales, es importante tener en cuenta que
el nimero de agresiones sexuales es superior al que se denuncia (Forensis, 2001:133); es decir;
no todos los casos llegan al conocimiento de la justicia penal y en segundo lugar, en cuanto a la
poca eficacia del endurecimiento de las penas, puede contrastarse con los informes forenses
presentados por el Instituto de Medicina Legal y Ciencias Forenses, en los cuales no se evidencia
una disminucion por el hecho del aumento de las penas. En el afio 2017, el instituto registré un
aumento del 11,21% frente al afio 2016, destacando que el afio 2008 al 2016 atendié 21.385
casos anualmente, mientras que en el afio 2017 se atendieron 23.798, de los cuales el 86,83%
corresponde a casos contra nifios, nifias y adolescentes. En su andlisis, el Instituto tiene en cuenta
la existencia en algunos afios de variaciones leves, pero también de aumentos continuos y
permanentes en cuanto a los casos de abuso sexual, especialmente cometidos contra personas
menores de 14 afios (Forensis, 2017: 303-308).

Atendiendo a las cifras, es claro que el aumento de las penas no se correlaciona directamente con la
disminucidn de la comisién del abuso sexual, en nada aporta, ni se logra la disuasion pretendida por
el legislador. Es importante admitir entonces, que el aumento de las penas no es efectivo para evitar
la ocurrencia del delito, ni tampoco conlleva al restablecimiento de derechos de las victimas, pues

esta es una variable que tiene relacién con la victima, mas no con el presunto responsable. Por lo
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tanto, aumentar las penas resulta ser una estrategia inadecuada para la garantia de los derechos de la
nifiez, asi como para el cumplimiento del deber de corresponsabilidad. El sistema procesal penal en
este sentido no esta disefiado para el restablecimiento de los derechos de la nifiez. Se evidencia el
enfoque hacia la represion mas no hacia la prevencion, la discusion sobre la nueva criminalizacion
y agravamiento de las penas se concentra en los tipos y amenazas penales y no en las consecuencias
del derecho penal (Hassemer, 2003: 58).

Se concibe entonces que el procedimiento penal deberia, por la naturaleza de estos casos, ser un
proceso de restablecimiento de derechos, ya que en la actualidad por su disefio y la forma como este
se desarrolla, este objetivo no se realiza y mas bien constituye un factor mas de impunidad. Sera a
través de la sociologia procesal penal que se demostrara esta afirmacion, mediante el analisis de las
conductas de los intervinientes en el proceso y la interaccion entre quienes participan de él. La
presencia directa del investigador en el escenario y el proceso de observacion reflexiva que desarrolla
son una fuente confiable de datos (Guber, 2012: 30). De todo lo dicho, y dado el enfoque socioldgico
de la tesis, no estd demas invitar a los lectores de esta a que en futuras investigaciones consideren

estudiar propuestas y métodos mas efectivos para erradicar el abuso sexual infantil.

Ahora bien, a pesar de encontrarnos en el escenario de un trabajo de campo, no se pretende hacer
teorizaciones doctrinales acerca del abuso sexual, pero si se retomaran algunas teorias y se realizaran
breves referencias a la normatividad con el fin de clarificar, comprender o explicar lo que se vive al
interior del procedimiento. Con la observacion de su realidad interna, podra verse, por ejemplo, si
las reglas especiales de procedimiento establecidas en la ley de infancia y adolescencia (Ley 1098
de 2006) desarrollan derechos fundamentales de incidencia procesal, es decir, que limitan, modifican
y establecen criterios que deben aplicarse en el curso de un proceso y ser tenidos en cuenta por el
juez. En otros términos, la investigacion empirica requiere cierto conocimiento teérico, para entender

la naturaleza de lo que ocurre (Giddens, 2014: 801).

El procedimiento penal aplicable a los delitos contra la libertad y formacion sexual de los menores
de 14 afios es un mecanismo mas, que busca esclarecer la responsabilidad frente a la vulneracion de
un derecho de estos sujetos de especial proteccién constitucional, pero que en la actualidad no
resuelve de fondo el problema de la garantia y la proteccion integral, ni restablece los derechos. De
otro lado, debe tenerse en cuenta que las reglas especiales de procedimiento que contiene la ley de
infancia y adolescencia (Ley 1098 de 2006) solo regulan aspectos procedimentales, se aplican de

forma subsidiaria para que no se vulneren més derechos y a pesar de que hacen parte integral del
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derecho procesal penal, no se conciben como reglas procesales de obligatorio cumplimiento para un

juez.

La ultima afirmacion realizada se ve reflejada por ejemplo en el caso del incidente de reparacion
integral, ley de infancia y adolescencia, (Ley 1098 de 2006) que en su articulo 197, establece que el
mencionado incidente debe iniciarse de oficio si los padres, representantes legales o defensor de
familia no lo solicitan dentro de los treinta dias siguientes a la fecha en que queda ejecutoriada la
sentencia, siendo asi, al juez penal le corresponderia iniciarlo, pero ello no ocurre en la practica, pues
como se dijo, estas reglas no se consideran de obligatorio cumplimiento para dicha autoridad pues

no se encuentran establecidas en el cddigo de procedimiento penal.

En conclusion, se defiende en la presente tesis que le corresponde a la administracion de justicia
penal el restablecimiento de los derechos de las personas menores de 14 afios® que han sido victimas
de abuso sexual, por lo tanto, no solo debe centrarse en el procesado y sus garantias. Se considera

entonces, que el proceso penal es un proceso de restablecimiento de derechos.

El restablecimiento se entiende como la accién o conjunto de acciones que buscan recuperar la
dignidad que perdieron las victimas con la ocurrencia del delito, asi como la garantia de integridad
de los derechos que fueron vulnerados. (ICBF, 2018:9). El proceso penal también puede concebirse
de este modo, con independencia de la responsabilidad penal (Articulo 22, Ley 906, 2009), por lo
tanto, no puede excluirse el restablecimiento de la actuacion judicial. Esto obliga a que los jueces
abandonen la idea de que el restablecimiento, entendido también como reparacion, es una eleccion
no vinculante y que se verifica con el incidente, pues este se circunscribe mas al escenario civil que
al penal (Roxin: 1992, 134).

El juez penal entonces debe superar la idea de que la reparacion se circunscribe al incidente, asi
como al campo civil o al derecho de infancia y adolescencia en los casos cuando la victima es una
persona menor de 14 afos, no existe separacion entre el derecho penal y el derecho de infancia y

adolescencia, clasicamente concebida dicha separacion con el derecho civil (Roxin, 1992: 135). El

8 El articulo 41 de la Ley 1098 de 2006, Cddigo de la Infancia y la Adolescencia, establece en su numeral 4, que es
un deber del Estado en sus diferentes niveles, “Asegurar la protecciény el efectivo restablecimiento de los derechos
de los que han sido vulnerados.” Asi mismo en el numeral 6, frente a la administracion de justicia estipula que debe
“Investigar y sancionar severamente los delitos en los cuales los nifios, nifias y las adolescentes son victimas, y
garantizar la reparacion del dafio y el restablecimiento de sus derechos vulnerados.”



Introduccién 9

restablecimiento debe ser un fin del procedimiento penal, para Roxin, ese fin preventivo de la ley se
perderia, si nos conformaramos con el resarcimiento del dafio, es decir, esto desnaturalizaria y le
restaria valor al aumento de las penas como una forma de disuasion para la no comisién del delito
(Roxin, 1992: 138).

Hipotesis y objetivos de la investigacion

Hipotesis
De acuerdo con lo eshozado, la hipétesis de investigacion que se demostrara en este trabajo de tesis

es la siguiente:

Los procedimientos que se desarrollan en los procesos penales, cuando una persona menor de 14
afios ha sido victima de un delito contra la libertad y formacién sexual, no logran el restablecimiento
de sus derechos, debido a que el disefio normativo e institucional protege otros intereses, como la
limitacion al ejercicio del poder punitivo que ejerce el Estado, la proteccion del procesado y de
prevencion que se le asigna a la accion penal. La defensa de estos intereses, desligados de la victima,
desconoce el interés superior y la prevalencia de sus derechos, pues no se concibe al proceso penal
como un proceso de restablecimiento de derechos. Asi mismo, el disefio normativo e institucional
tampoco permite aplicar las reglas especiales de procedimiento contenidas en la ley de infancia y
adolescencia. Al no lograrse el restablecimiento, el derecho penal y el procesal penal se limitan al
castigo, no contribuyen en la disminucion de este tipo de delitos, ni inciden en la proteccion de las
personas menores de 14 afos. La politica criminal y las reformas al proceso penal deben pensar el
procedimiento como una herramienta que tiene la capacidad para restablecer los derechos de la
victima. Por ello, se parte de la reflexion sobre la practica, buscando trascender lo normativo y
redireccionar la politica criminal, las politicas publicas y el accionar de la administracion de justicia,
pues el aumento de las penas y la rigidez de las disposiciones especiales, aportan muy poco en la
disminucién del delito y su restablecimiento, por el contrario, dificultan su juzgamiento. Para superar
estas barreras se propone una justicia procesal penal adaptada a la nifiez que venza los defectos de
procedimiento, que no sean un factor mas de impunidad y se logre asi el cumplimiento del deber de

corresponsabilidad que se le exige a la familia, la sociedad y el Estado, y desde lo judicial, haga mas
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robusta la administracion de justicia, que proteja los derechos de los sujetos de especial proteccion

involucrados en el proceso, y prevenga y evite la revictimizacion.

Objetivos

Objetivo general
Teniendo en cuenta los argumentos presentados, el objetivo general de la investigacion es:

Analizar, a partir de la sociologia procesal penal, el procedimiento que se desarrolla en los delitos
de acto sexual y acceso carnal, que forman parte de las infracciones contra la libertad, integridad y
formacion sexual cuando la victima es una persona menor de 14 afios, especialmente: a) la forma
como se escenifica la administracion de justicia, b) como se garantizan los derechos de los sujetos
de especial proteccion constitucional que en él participan y c) las estrategias de litigio mas comunes

en estos delitos.

Objetivos especificos
o Verificar si se aplican (y la forma como se hace), las reglas especiales establecidas por la Ley

de Infancia y Adolescencia en el procedimiento penal, en los delitos de acto sexual y acceso

carnal, cuando la victima es una persona menor de 14 afios.

o Describir como se desarrolla el procedimiento penal en la etapa de juicio en los delitos de acto
sexual y acceso carnal cuando la victima es una persona menor de 14 afios, con el fin de facilitar

la comprensidn de dicho procedimiento y la manera como la norma se concreta en la préctica.

o Identificar las estrategias del litigio mas frecuentes que utiliza la defensa del procesado en los

delitos de acto sexual y acceso carnal cuando la victima es una persona menor de 14 afios.

e Elaborar una propuesta de justicia procesal penal adaptada a la nifiez, teniendo en cuenta las
conclusiones que surjan a partir de la observacion del procedimiento penal en los delitos contra

la libertad, integridad y formacion sexual cuando la victima es una persona menor de 14 afios.
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Consideraciones sobre el método mediante el cual se probara la
hipotesis

Al inicio de la introduccién consideramos que la presente tesis es una investigacion de sociologia
procesal penal, en la cual se reflexionara acerca de lo que ocurre dentro del proceso penal, es decir,
su realidad interna. Para ello, se partira de considerar al proceso penal como un fenémeno social, en
los términos planteados por Zaffaroni, para quien ademas “la sociologia procesal penal es un orden

de conocimientos no normativos.” (Zaffaroni,” 1968: 7).

La idea entonces sera analizar el proceso, partiendo de que se realiza una aproximacion formal a él
desde una perspectiva socio-juridica, la cual concibe igualmente al derecho como fenémeno social.
Desde ella se busca reflexionar acerca del fin o fines practicos del proceso y verificar la pertinencia
de tener al restablecimiento como uno de ellos. Entendiendo como lo afirman Calvo Garcia y Picontd
Novales, que “no hay “una sociologia juridica”, sino que existen varias propuestas, orientaciones y

concepciones al respecto.” (2017: 21).

Al realizar el estudio, de la manera en que se propone, mediante la sociologia procesal penal, se
daran bases cientificas para el desarrollo de una justicia adaptada a la nifiez, promoviendo que se
realicen los fines del derecho establecidos para la proteccién de las personas menores de 18 afios, y

en especifico para el caso de los delitos sexuales, personas menores de 14 afios.

Por lo anterior, la orientacion se realiza en general, hacia una sociologia empirica del derecho,
“Esta vertiente de la sociologia juridica apuesta por recurrir a los métodos y técnicas de
investigacion social con el fin de propiciar un conocimiento empirico de los fenémenos
juridicos.” (Calvo Garcia, Piconté Nobales, 2017: 42), Se enmarca en la forma de administrar
justicia en un momento especifico del proceso penal, que ademas obliga a adoptar una pluralidad
de métodos, pues se parte de considerar la complejidad que implica el andlisis de un proceso en
el cual dialogan ademas de las reglas de procedimiento, los derechos de sujetos de especial

proteccion constitucional.

En concreto, el estudio se toma como una traduccion de la practica que se realiza en el proceso penal

en los delitos sexuales cometidos contra personas menores de 14 afios, abordando la problematica a
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partir de los planteamientos de Zaffaroni® para quien los defectos de procedimiento, la forma como
se manifiestan los intereses de la comunidad en la accion de la justicia, la relacion entre el
procedimiento y los actitudes que se adoptan frente a él, merecen ser objeto de estudio para
comprender que el proceso penal es un fenémeno social altamente complejo. El autor invita a la

observacion y a partir de ella a la reflexion acerca de la practica.

Siguiendo entonces a Zaffaroni, se observaran dentro del proceso penal los intereses y actitudes
dentro del proceso penal, es decir lo pretendido por quienes intervienen en él y la forma en que lo
hacen evidente, asi como también las causas procesales de la cifra negra, estas Gltimas entendidas

como los defectos de procedimiento que pueden llegar a ser causantes de impunidad.

En cuanto a los primeros, los intereses y actitudes dentro del proceso penal, debe resaltarse que
permitiran profundizar en las estrategias del litigio que aplica la defensa del procesado y que puede
identificarse de sus argumentos al momento de presentar la teoria del caso, la forma y el contenido
de las preguntas que realiza, la consonancia con las pruebas que solicita, asi como las objeciones,

alegatos y recursos presentados en el transcurso del juicio.

Estos intereses y actitudes solo pueden ser reconocibles con la observacién directa del procedimiento
o con la entrevista a quienes participan en €l, se parte de reconocer que en ellos “(...) el lenguaje es
un vehiculo de comunicacion y esta comunicacion se perfecciona en los intra-grupos, dependiendo

de sus modalidades y necesidades, y éstas del nivel cultural, del origen, etc.” (Zaffaroni, 1968: 74).

Para desarrollar mejor los objetivos planteados y teniendo en cuenta que no se contradice, sino que
por el contrario se complementa a la propuesta hecha por Zaffaroni, de verificar la realidad interna
del proceso, se reforzara la investigacién con la propuesta académica realizada por Hassemer, para
quien “un remedio real frente a una justicia que lesiona el derecho, es su observacion critica por parte

de una opinion publica despierta, interesada e informada.” (Hassemer, 2003: 43).

9 Este autor enuncia algunos de los problemas que pueden abordarse por la sociologia procesal penal, como; 1. Los
intereses y las actitudes hacia la justicia penal, 2. Los intereses y las actitudes dentro del proceso penal, 3. La
influencia del medio ambiente sobre la organizacidn y funcionamiento de la administracion de justicia, 4. Armonia
y conflicto entre la justicia represiva y las “mores”, 5. El sentimiento de comunidad y el proceso penal, 6. Las
asociaciones y su interferencia en la accion de la justicia, 7. Relaciones entre los sistemas politicos, las formas de
produccion y los sistemas procesales, 8. La movilidad social y el proceso penal, 9. Magia, mito y proceso, 10. Las
causas procesales de la cifra negra, invitando a que se lleven a la practica, pues considera frente a ellas que “se trata
de unas simples notas que alcanzaran el caréacter de auténtica investigacion socioldgica cuando sean adecuadamente
completadas y corroboradas o desmentidas por el trabajo sociologico de campo”. (1968: 13).
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Se reconoce, siguiendo a Hassemer, la existencia de una teoria de la practica:

La préctica en la interpretacion de la ley no se atiene a las reglas cientificas del método, tal
como se puede ver facilmente en un analisis mas profundo; al no hacerlo, naturalmente, no
procede meramente lesionando reglas (esto seria el mejor resultado para la teoria del método),
sino, por su parte, estableciendo reglas: existiria una “teoria de la practica” que, naturalmente,
de manera informal, contendria, respetaria y, dado el caso, sancionaria, un conjunto de reglas
para la comprension e interpretacion de las leyes; este conjunto de reglas se diferenciaria
materialmente del de la teoria del método (Hassemer, 2003: 25).

Teniendo en cuenta los dos planteamientos, se estudiara el sentido de las normas en general y en las areas
de estudio en especifico, asi como la forma como se discute en la practica juridico-penal, el lenguaje de los
participantes en el proceso penal, introduccion de los conceptos del derecho de infancia y adolescencia, las
estrategias y la interpretacion de los casos que realizan algunos de sus participantes. Para Hassemer:

(...) el proceso tiene que ver con secuencias de comportamiento, con acciones, que a su vez son
reaccion de otras acciones, de si mismo y de otros. Los participantes en el proceso se refieren unos a
otros (preguntan, responden, contradicen, vienen y van) y todos ellos se refieren a un modelo del
trascurso de sus acciones: el derecho procesal penal” (Hassemer, 2003: 175).

Con el fin de lograr una verdadera comprension del procedimiento penal que se pone en marcha, cuando
una persona menor de 14 afios es victima de abuso sexual, se deben sentar las bases para que se adapte la
justicia procesal penal a la nifiez, donde se garantice el equilibrio entre el derecho procesal penal y el derecho
de infancia y adolescencia, orientado no solo hacia el respeto de los derechos de los sujetos, sino
especialmente hacia el restablecimiento de los derechos de las victimas de abuso sexual infantil en
Colombia, pues se considera que “solamente un proceso penal de principios firmes puede mantener

la confianza y el respeto de la poblacion.” (Hassemer, 2003: 90).

De igual modo, apoyandonos en Hassemer, se realizara el estudio de los llamados programas
informales en el derecho, siendo estos los que se encuentran en la préctica juridico-penal, en
concreto:

(...) que no se expresan por escrito, no estan formulados, ni tampoco pueden ser transmitidos
como materia de la ensefianza, pero que determinan igualmente la realidad del procedimiento
en forma intensa y rica en consecuencias. Quien actla profesionalmente en materia juridica
se maneja dentro de estos programas informales, y las contravenciones contra las reglas
informales acarrean sanciones tras de si (Hassemer, 2003: 73).

Con ello, la tesis no pretende dar solucion al problema de la ocurrencia del abuso sexual, sino el
analisis de la praxis —regulacién del procedimiento y desarrollo del mismo- en este tipo de delitos,

con el fin de integrar teoria y préactica, y determinar si se cumple perfecta o imperfectamente con lo
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prometido, esto permitird que el debate sobre la regulacién del procedimiento no se realice con
supuestos meramente tedricos, sino con un abordaje desde la realidad, de esta manera se podra,
entonces, fortalecer la teoria y estimular la reflexion, no sélo en el &rea penal, sino también en el
derecho de infancia y adolescencia. Esto permite en otros términos, obtener una vision
contextualizada de lo que ocurre (Guber, 2012: 32), nutriendo las posteriores discusiones sobre el

procedimiento.

El analisis de la préactica juridico-penal permitira documentar aquello que no se encuentra presente
en la teoria, Hassemer afirma que:

(...) las rutinas penales consisten en practicas y elementos estandarizados y sobreentendidos
que no son susceptibles de aprenderse en los textos: valoracion de las pruebas, audiencias y
deliberaciones; el modo de actuar del Letrado con sus representados; los interrogatorios del
acusado, de los testigos y peritos, los informes; la intervencion adecuada y en plazo en la
instruccion, en el juicio oral, en la apelacién o en las solicitudes de indulto. (1984: 26).

Una mayor comprension de los procesos penales en el abuso sexual, cuando la victima es una persona
menor de 14 afos, permitird que la proteccion a la infancia y la actividad juridico-penal se
fortalezcan, pues no pretende esta tesis solamente evidenciar un desequilibrio entre el saber

normativo y el saber empirico, sino en presentar una propuesta para su comprension y comunicacion.

Se tiene la conviccidn de que el saber sobre la realidad permitira avanzar en un sistema mas humano,
eficiente y solido, tanto para el procesado, como para la victima, ya que podran los juristas y el
legislador reflexionar, crear y proponer instrumentos validos para mejorar el sistema, desechando la
falsa idea de respuesta al panico social con el aumento de las penas, sino desde el analisis cuidadoso
de la realidad. Asi mismo, se tendra en cuenta el llamado de Hassemer a ver el proceso desde su
comprension escénica, la cual el autor concibe desde el psicoandlisis, como “lo que puede ser
elaborado no es el mero recuerdo cognitivo y emocional de la propia historia, sino la representacion

de las mismas escenas de ésta por su propio protagonista.” (1984: 155-156).

Siendo asi, para no caer en una comprension desfigurada del procedimiento gque solo atienda al texto
normativo, se hara una constatacién escénica, captando la interaccion de los sujetos en el ambiente
natural donde se pone en practica la norma, donde el texto es objeto de comprension y es actualizado;
“la “situacion” —a diferencia de lo que ocurre con el texto como objeto de comprensién— esta
sometida a la presion de la duda acerca del éxito. El texto es un objeto terminado, pertenece al
pasado, ha sido ya producido y sélo metaféricamente puede ser vuelto a la vida, al presente. Las

situaciones y procedimientos, por el contrario, evolucionan, se desarrollan y pueden fracasar, estan
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en presente y futuro. Es decir, la comprension tiene que vérselas aqui con una permanente

transformacion del objeto de la misma.” (Hassemer, 1984: 157).

Asi mismo, teniendo en cuenta que Zaffaroni, considera que si se quiere tecnificar el proceso penal
se debe “especializar y preparar adecuadamente a los futuros jueces penales, haciéndoles comprender
que con la sola disciplina normativa no se puede administrar sanamente la justicia penal.” (Zaffaroni,
1968: 45) Se requiere la comprension de lo que ocurre en la practica, para no caer en una vision

limitada del proceso.

Siguiendo el hilo argumental presentado, el procedimiento penal se desarrolla en un ambiente
comunicativo, este es controlado, es decir; solo participan en él los sujetos reconocidos dentro de la
normatividad y con facultades delimitadas, los demas son observadores, la tarea del juez en ejercicio
de la imparcialidad que se le exige es la comprension de las normas que pueden no coincidir con lo
gue demanden los movimientos sociales y/o los defensores de una mayor punibilidad.

So6lo un Derecho Procesal penal aplicado con respeto estricto a sus normas y con sus garantias
profundamente enraizadas en la conciencia de los ciudadanos puede impedir que la produccién
del caso penal signifique también la vulneracién de la ley. (Hassemer, 1984: 191).

Puede entenderse que en el escenario del juicio, es donde se pone en marcha el juego del
convencimiento, ya que cada una de las partes y sujetos procesales que en él participan, desarrollan
a través de la comunicacion una argumentacion que les es propia y que difiere de la del otro; existe
entonces, una divergencia entre las partes que el juez, con ayuda de las pruebas, debe superar; asi
mismo, tiene la potestad para dirigir la forma en que este se desarrolla, al ser la autoridad encargada
de velar por el cumplimiento de las reglas de procedimiento y en caso de no hacerlo, también puede
ser corregido a través de los mecanismos que el derecho procesal penal establece. Finalmente:

Lo que el juez descubre no es la verdad material, sino la verdad obtenida por vias formalizadas,
es decir, la verdad forense y es a ésta a la que se dirige la comprension escénica en el proceso
penal. (Hassemer, 1984:190).

La visidn de Zaffaroni, que plantea una forma de ver el proceso penal a través de la sociologia
procesal, y la de Hassemer, desde la sociologia juridica en general, conectan con la hipétesis de

investigacion y con los objetivos planteados, ademas, posibilitan tener claridad acerca de como la

10 Si bien las solemnidades que rodean el proceso penal en palabras de este autor, evita que este se convierta en algo
vulgar que se repite a diario, “el proceso penal es un fendmeno que siempre presenta la particularidad de ser
funcionalmente racional, aunque no siempre es substancialmente racional, y que dentro de su funcionalidad racional,
tiende a obtener una racionalidad funcional optima.” (1968: 51).



16 Introduccion

norma se hace tangible, si el disefio es apropiado para quienes participan del proceso y por
consiguiente si cumple con lo que se esperaba, esto es, el castigo, pero més alla de ello, si el proposito
de restablecimiento que le aduce la ley de infancia y adolescencia es posible. Siendo asi, el método

de investigacion es relevante.

El método planteado y la combinacién de bases tedricas como las de Zaffaroni y Hassemer,
corresponden a los métodos cualitativos, que permitiran, a partir de la observacion del proceso penal,
reflexionar sobre su sentido practico, la idea es “conocer la realidad respetando sus particularidades”

(Bonilla y Rodriguez, 2005: 48). Y con ello considerar el proceso mas alla de la norma.

Para el cumplimiento de las metas propuestas, se asistira a las audiencias que se desarrollan en la
etapa de juicio, pues el estudio exclusivo de la norma no permite dimensionar las decisiones y las
acciones de los humanos al momento de aplicarla:

Si se quiere conocer la realidad social en sus propios términos, para entenderla en su
complejidad, es imprescindible abordarla como un todo objetivo/subjetivo, asi como con
nuevas propuestas orientadas a sofisticar los marcos conceptuales y los instrumentos para
captarla (Bonilla y Rodriguez, 2005: 53).

En la tesis se hizo necesaria la combinacion de diferentes métodos y técnicas para la recoleccion de
los datos, desde la sociologia procesal penal se hara uso herramientas tanto cualitativas como
cualitativas. Especialmente, la entrevista que servird para comprender lo que piensan del
procedimiento jueces y demas intervinientes del proceso penal, sea como partes del mismo o sujetos
llamados a estar en él, en consideracion de la victima, tipo penal o como garantia de un derecho que
respete las formas juridicas, la entrevista de la que se valio la tesis “Consiste en un cuestionario
determinado que presenta la ventaja de estar referida directamente al material vivo de la sociologia.”

(Zaffaroni, 1968: 16).

Con el estudio de caso, entendido como:

(...) un método cuantitativamente mas limitado (...) permite un registro de un menor nimero
de personas, aungque esa limitacion cuantitativa se traduce en una mayor amplitud cualitativa
se traduce en una mayor amplitud cualitativa en cuanto al nimero de datos que nos aporta. El
trabajo con menos individuos es mas intenso, lo que permite apreciar con mayor amplitud las
particulares actitudes humanas puestas en el lente del investigador social (Zaffaroni, 1968: 16).

Este permitira evidenciar en una situacion, en particular los defectos del procedimiento, los tiempos
gue transcurren entre una y otra sesion del juicio, asi como las particularidades que se escapan de

los supuestos de hecho de la norma procedimental. Zaffaroni lo privilegia, en el sentido pues
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considera que “Con respecto a la sociologia procesal penal resulta altamente ilustrativo para estudiar

las diversas actitudes ¢ intereses de las personas intervinientes en el proceso penal.” (1968: 16).

Es también importante para el estudio, realizar un analisis de la jurisprudencia, no solo porque el
tiempo que se toman las audiencias, divididas por sesiones, sino porque combinado con la
observacion, se puede determinar cuales son las estrategias de litigio mas comunes de la defensa.
Serd una observacién guiada por la hip6tesis de investigacion y que permitird verificar si

efectivamente existe impunidad en estos casos.

El limite de la intervencion en la investigacion estara dado precisamente por la hipétesis y las ideas
que orientaran el desarrollo de la tesis que se presentaron al inicio del escrito. Esto permitira avanzar
en la propuesta para transformar el derecho procesal penal cuando una persona menor de 14 afios es
victima de abuso sexual, es decir; una justicia procesal penal adaptada a la nifiez, en la cual se
articulen las reglas que establecen otros sistemas juridicos. La investigacion empirica facilita las
reflexiones tedricas que permiten a la postre transformar el derecho (Calvo Garcia, Piconté Nobales,
2017: 55).

En este punto se tiene en cuenta que se defendera un enfoque de infancia, para proponer una justicia
procesal penal adaptada a la nifiez. Esto en el sentido de considerar que “Tomar posicion ayuda a
dar coherencia a los discursos sobre la realidad tanto desde un enfoque general como en lo que se

refiere a las investigaciones sobre fenomenos juridicos.” (Calvo Garcia, Picontd Nobales, 2017:54).

Todo esto bajo la comprension de que las reformas procesales son necesarias para velar por la
materializacion de los derechos y garantias logradas por el consenso social, hechas en pro de los
derechos tanto de la victima del delito, como del procesado, e incluso considerando un mejor
escenario para el desarrollo del trabajo de quienes participan de estos procesos. Entonces, existe una
dimension social en la investigacién, el fendmeno del abuso sexual en la nifiez, con ello se justifica

la vocacion reflexiva de la investigacion (Calvo Garcia, Piconté Nobales, 2017: 55).

Se espera también que esta tesis contribuya a la discusion sobre el actual desprestigio de la
administracion de justicia en el campo procesal penal en delitos sexuales cometidos contra personas
menores de 14 afios, ya que su injerencia esta limitada al desarrollo del procedimiento tal cual como
esta concebido, y el proceso actual tiene a la reparacion como una opcién, mas no como un fin. Por

otro lado, debe tenerse en cuenta que la pena estd delimitada por el legislador, siendo un elemento
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mas del juzgamiento, pero que no evita la ocurrencia del abuso sexual. “Cuando la sancion penal es

ineficaz, se hace necesario utilizar otras medidas.” (Zaffaroni, 1968: 77).

Con ello se quiere explorar la idea de que es posible plantear una alternativa al proceso penal actual,
buscando que se logre el restablecimiento de los derechos de los nifios y las nifias en el pais; dado
gue la oferta institucional y forma actual de atender el abuso sexual infantil no lo logran, acorde con
este postulado se cree que es posible atender estos casos por otras vias. “La existencia misma del
sistema penal nos hace olvidar que hay otras posibles respuestas a estos problemas: que las

instituciones se sustentan mas en la costumbre que en su esencia.” (Garland, 1999: 18).

Los métodos actuales no estan funcionando, la forma de regular, asi como de aplicar el castigo genera
mayor impunidad, lo que se ha constituido en un obstaculo para lograr el restablecimiento de los
derechos de los menores de edad, siendo este ultimo responsabilidad del Estado, Las soluciones a
la problematica del abuso sexual infantil no recaen en primer lugar en el sistema judicial, siendo asi,
debe tenerse en cuenta que el sistema mismo no se puede transformar sin la voluntad del legislador
y el ejecutivo, y sin una reflexion consiente y articulada de las causas que generan el abuso, y una
vez consumado, las razones por las que el sistema de administracién de justicia no tiene la capacidad

de atender todos los casos sometidos a su conocimiento.

Estructura del trabajo
Esta tesis doctoral se estructura en tres capitulos. En el primero se presentan las cifras de ingresos y

egresos efectivos a conocimiento de la rama judicial de los procesos iniciados por los delitos de acto
sexual abusivo y acceso carnal abusivo cometidos en contra de menores de 14 afios en Colombia de

los afios 2008 a 2018, o sea, un periodo de 10 afos.

La presentacion de las cifras permite dar cuenta de cuéles procesos terminan efectivamente con
sentencia proferida en el marco de un juicio, tanto con sentencia condenatoria como absolutoria. Asi

mismao, con ellas sera posible evidenciar cudl es el porcentaje de aumento de casos afio a afio.

Se profundizaréd en la préactica juridica del procedimiento penal que se desarrolla en los delitos
sexuales cuya victima es una persona menor de 14 afios, se tomaran los casos observados en general
y se explicara lo observado a través del modelo de pensamiento cognitivo, este Gltimo con el fin de

organizar el proceso sociolégico que se realiz6 al observar las audiencias en etapa de juicio.
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Asi mismo, acudiendo a la revision de sentencias sobre los delitos objeto de estudio y combinandolas
con lo observado en el juicio, se expondran las estrategias del litigio que utiliza la defensa del
procesado, categorizandolas de acuerdo con la tematica y/o el aspecto al que se le da mayor fuerza
argumentativa, asi como la manera en que es organiza el proceso, sus tiempos y particularidades.
Para ello también debera darse cuenta de la estructura del procedimiento y su desarrollo en la etapa

de juicio, por lo tanto seran importantes sus aspectos normativos.

También se presenta un estudio de caso que, a criterio de la tesista, tiene todos los elementos
indispensables para reflexionar acerca de cdmo se da la realidad interna del proceso penal y, finalmente,

de la posibilidad de adaptar la justicia procesal penal a la nifiez, que sera abordado en el tercer capitulo.

En el segundo capitulo se hablara del proceso penal, su funciéon y la impunidad como resultado de
la realizacion de un proceso deficiente. Para la tesis se considera que el derecho procesal penal se ha
ocupado de individualizar, desarrollar y fortalecer sus propias reglas, sin intromisién de derechos
externos, salvo aquellos que gozan de caracter constitucional; como lo menciona Hassemer, “el
derecho penal, en cuanto rama del derecho especialmente vinculada al lenguaje y a la comprension
del lenguaje, ha desarrollado sus propias precauciones para la elaboracion de un derecho correcto

con un lenguaje correcto.” (2003: 27).

Al mismo tiempo, se verificaran a grandes rasgos, por no ser una tesis normativa, las funciones que
se persiguen en el derecho procesal penal en los delitos que se han creado para castigar el abuso
sexual, dentro de los limites previamente enunciados, asi como las reglas establecidas por el derecho

de infancia y la adolescencia cuando las personas menores de 14 afios son victimas de estos delitos.

Adicionalmente, al ser una tesis en consideracién a la victima, como ya se expuso en la primera parte
de la introduccidn, se hablara de los nifios, nifias y adolescentes como sujetos de especial proteccion
constitucional, siendo éste uno de los criterios por los cuales los procesos que se adelantan para la
proteccion de sus derechos, son procesos de restablecimiento de derechos, que justifican también

considerar al proceso penal como uno de ellos.

Como resultado de lo anterior, se hablara también en este capitulo de la impunidad factica y los
mecanismos que impiden el procesamiento del abuso sexual, pero entendiendo que esos mecanismos

seran revisados cuando se realice la observacién del procedimiento.
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De la misma forma, en el tercero y Gltimo capitulo, se abordaré la propuesta para la transformacion
del derecho procesal penal cuando es aplicable al abuso sexual, cuando la victima es una persona
menor de 14 afios, con la finalidad de establecer las bases para una justicia procesal penal adaptada
a la nifiez, que tenga en cuenta los instrumentos internacionales de derechos humanos que reconocen

la proteccion integral, interés superior y la prevalencia de sus derechos.

Por otro lado, se tendréa en cuenta que el reconocimiento de la capacidad progresiva de las personas
menores de 18 afios, se expondra la importancia de reconocer su derecho a ser informados durante
el transcurso del proceso penal, sin que ello implique revictimizacion, asi como la necesidad de

desarrollar mecanismos que le permitan participar del proceso.

Esta propuesta busca que se transforme la justicia procesal penal, para que uno de sus fines sea el
restablecimiento de los derechos. Esto implica la acogida de nuevas formas de ver el procedimiento,
transformando figuras juridicas que han perdido vigencia frente a las demandas de una sociedad mas
compleja (Silva Sanchez, 2001:20).

Lo trascendente en el procedimiento penal en estos casos, no es la reparacion econdmica del dafio,
sino el restablecimiento de los derechos de las victimas, es decir; que se cumpla con la garantia,
proteccion y restauracion de sus derechos cuando les han sido vulnerados. El sistema juridico
estipula que el restablecimiento es obligacion del Estado a través de sus autoridades, entendiendo
este 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”. (Ley 1098 de 2006, Art. 51-52). Es
una obligacion genérica a cargo de todas las autoridades del Estado, por lo tanto, no debe confundirse

con el procedimiento administrativo.

Finalmente, debe resaltarse que la investigacion solo da cuenta de la vision de la tesista frente al
procedimiento penal, por ello, limitado en su enfoque, el estudio puede ser ampliado a futuro por un
equipo interdisciplinario que trascienda el campo del derecho. Pero esperar a que se conformara un

equipo mas especializado, podia incluso implicar no desarrollar esta tesis, lo cual no era una opcién.

Siendo asi, con ella se avanza en una propuesta para adaptar la justicia procesal penal que cumpla
con multiples prop6sitos y que especialmente tenga en cuenta los derechos de los sujetos de especial
proteccion constitucional en ella involucrados: el procesado y la victima. Lo anterior implica un

cambio en el papel del derecho penal y procesal penal, ante las nuevas necesidades de tutela que se
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predican de él, siendo esta una de las formas como puede darse una solucion al problema de la

vulneracion de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes en el pais.






Capitulo 1. Sociologia procesal penal. Una forma
de abordar el proceso penal en el abuso sexual a
menores de 14 anos

El proceso penal en general es considerado como el medio a través del cual del Estado, de acuerdo
con reglas previamente establecidas, busca el esclarecimiento de la verdad a fin de determinar si una
persona ha vulnerado un derecho, en cuyo caso, aplicard la sancion correspondiente. En la
introduccion de la tesis, se plante6 una nueva forma de ver el proceso, integrando los planteamientos
de Eugenio Raul Zaffaroni, el cual considera que es posible realizar investigacién en derecho
procesal penal a través de la sociologia, que se complementan con las aportaciones de Martinez
Castro sobre la misma temaética, y lo planteado por Winfried Hassemer, quien defiende la existencia
de modelos de produccion escénica, con los que en derecho procesal penal se ordena la produccion

del caso.

A partir de esta consideracion, se abord6é el proceso penal, en etapa de juicio, bajo la
comprensién de que todos los actos que se desarrollan en él estan relacionados entre si,
encontrando que si bien estan sometidos a normas prestablecidas, las relaciones de los sujetos,
su interaccion y la forma en que se pone en practica la normatividad, en los juicios por abuso
sexual cuando la victima es una persona menor de 14 afios impiden el procesamiento y que traen

como resultado impunidad.

Con el proposito de dar cumplimiento a los objetivos planteados en la introduccion, se entiende
entonces que el proceso es también un espacio de convergencia de otros derechos, bajo la
comprension de que los tipos penales describen conductas u omisiones que redireccionan a
conceptos, principios y directrices de otras areas del derecho. Para el caso, el proceso penal debe
tener en cuenta lo establecido en el derecho de infancia y adolescencia, el cual desarrolla la garantia

y proteccion de los derechos de todas las personas menores de 18 afios.
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En el sentido mencionado, se entiende al proceso penal como un rizoma, una raiz a la que se conectan
otras raices, la principal —el proceso— tiene como funcion garantizar la proteccion de los derechos
del procesado limitando el ejercicio del poder punitivo del Estado, las raices secundarias —algunas
de las cuales dan contenido al proceso—, como aquellas que explican el derecho lesionado —bien
juridico— y que precisamente imponen el deber de proteccion y en consecuencia justifican la

imposicion de una sancion —pena-—.

Asi, por ejemplo, se tiene que la forma como se desarrolla el proceso es lo principal, y lo que se
discute en su interior, en razon al derecho vulnerado, tiene una dimension secundaria. Deleuze &
Guattari fueron los primeros en aplicar el concepto de rizoma en filosofia, estimando que en este:

(...) no cesaria de conectar eslabones semidticos, organizaciones de poder, circunstancias
relacionadas con las artes, las ciencias, las luchas sociales. Un eslabdn semi6tico es como un
tubérculo que aglutina actos muy diversos, lingiisticos, pero también perceptivos, mimicos,
gestuales, cogitativos: no hay lengua en si, ni universalidad del lenguaje, tan sélo hay un
cumulo de dialectos, de patois, de argots, de lenguas especiales. (2002:13).

Para realizar un andlisis mas profundo del juicio, se parti6é de considerar que es claro que existen
circunstancias que impiden el procesamiento, si se comparan que los ingresos efectivos del afio
2007 al afio 2016 a la rama judicial de procesos para los delitos contra la libertad, integridad y
formacion sexual en menores de 14 afios fueron 130.543 y los egresos por sentencias son tan
solo 13.048; solo un porcentaje del 9,995% estan siendo fallados. Pero es clave mencionar que
del total global durante este periodo solo fueron condenados en juicio oral 3.810, es decir 2,91%
de los casos. Las deméas condenas corresponden a aceptacion de cargos, preacuerdos, sentencia

anticipada.

Si solo se atiende a las cifras, teniendo una ventana de 10 afios de las estadisticas de movimiento
de procesos para los delitos mencionados, es claro que algo esta ocurriendo en la administracion
de justicia y es por ello que un acercamiento al proceso es (til para develar algunas de las fallas
del sistema y del procesamiento que generan impunidad, entendida esta como la imposibilidad
de obtener justicia y mas alla, de lograr a través del proceso penal el restablecimiento de los
derechos de los nifios, nifias y adolescentes victimas de abuso sexual. En la primera parte de este
capitulo se presentaran las cifras, para luego ir a la forma en que se analiz6 el proceso a través
de un proceso cognitivo y ejemplificado con un estudio de caso y finalmente, presentar los

resultados de la observacion.
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1.1 Sociologia procesal penal, sociologia del castigo y modelos

de produccion escenica
En primer lugar, en el campo de la investigacion juridica no han sido habituales las investigaciones

socioldgicas sobre el proceso, especialmente sobre el penal: para la realizacion de investigaciones
empiricas en este escenario, se considerd, por su lenguaje, experticia y aportacion a la ciencia juridica
la propuesta de Eugenio Raul Zaffaroni, el cual sefiala que a partir del método socioldgico es posible
realizar investigacion sobre el procesal penal. Siendo asi, se tom6 una herramienta que se desarrolla
en el marco la sociologia juridica, para resolver un problema en concreto, no para relizar una

historiografia de la sociologia juridica, ni de los delitos sexuales, sino para estudiar el proceso penal.

La investigacion tiene como horizonte los preceptos que rigen el proceso penal, pero en su realidad
interna, no pretende explicar una teoria del delito, ni de la delincuencia, sino reflexionar acerca de
las conductas de quienes crean el proceso, la comunidad y/o de las personas que intervienen en él.
Es la consideracion del proceso como fenémeno social. “La sociologia procesal penal es un orden

de conocimientos no normativos.” (Zaffaroni, 1968: 7).

El derecho procesal penal es entonces, segun Zaffaroni, un fendmeno que incide en la criminalidad,
pero que va mas alla al considerar otros aspectos, como la lentitud de la justicia, los errores judiciales,
la corrupcion, entre otros fendmenos que tienen incidencia en la forma como la opinion pablica ve
la justicia penal, es decir, que condicionan la posicion de la sociedad general acerca de la justicia,
entendiendo también que se verifica “el papel que desempena la maquinaria procesal penal como
factor etiologico de la impunidad y del delito, o bien, como factor preventivo del mismo.” (Zaftaroni,

1968: 10). Pero también condicionan las actitudes de los sujetos gque participan en él.

Ella se encarga de la observacion del proceso en sus particularidades, los acontecimientos que se
suscitan en él, el tratamiento integral al ejercicio del poder punitivo. (Zaffaroni, 1968: 7). Por su
parte, Martinez Castro considera gque es un campo aln mas especializado gue la sociologia juridica,
pues se concentra en el proceso penal “cuyo contenido estd investido de juridicidad y que tiene que

ver entre hecho social, organizacion social y proceso penal.” (Martinez Castro, 1997: 90).

Un campo gue no se limita a lo normativo, sino que indaga los fendmenos juridicos que se presentan

en la practica, que si bien tienen como una de sus bases la norma, guarda mas relevancia la
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cotidianidad del proceso, la forma como se administra justicia y los efectos de esta accion,

concibiendo también el proceso como fenémeno social.

Para Zaffaroni, el contenido de la sociologia procesal penal es amplio y enumera algunas de las
tematicas que lo comprenden, tales como: a) los intereses y las actitudes hacia la justicia penal, b)
los intereses y las actitudes dentro del proceso penal, ¢) la influencia del medio ambiente sobre la
organizacion y funcionamiento de la administracion de justicia, d) armonia y conflicto entre la
justicia represiva y las “mores”, e) el sentimiento de comunidad y el proceso penal, f) las
asociaciones y su interferencia en la accion de la justicia, g) relaciones entre los sistemas politicos,
las formas de produccion y los sistemas procesales, h) la movilidad social y el proceso penal, i)

magia, mito y proceso, Y j) las causas procesales de la cifra negra. (Zaffaroni, 1968: 12-13).

Entre los presupuestos planteados por Zaffaroni, resaltan, los intereses y actitudes dentro del proceso
penal, de acuerdo con el cual, las motivaciones de quienes hacen parte del proceso trascienden al
expediente, no se evidencian alli, pero afectan o condicionan lo que alli ocurre, (Zaffaroni, 1968: 12)
El sentido radica en que el resultado estudiado en un expediente encubre los comportamientos,
posicion, postura, ademanes y otras conductas, de quienes participan en el proceso, esto no puede
extraerse de la lectura u observacion posterior de la audiencia a través de medios técnicos. La

realidad interna no puede inferirse, por lo tanto, requiere un método de investigacion empirico.

Por otra parte, algunos factores negativos del proceso penal, que tienen que ver con lo gque el autor
denomina las causas procesales de la cifra negra, entendido como los defectos de procedimiento

gue causan impunidad y desconocimiento del delito. (Zaffaroni, 1968: 13).

La amplitud de la sociologia procesal penal permite considerar aspectos de indole mas general, pero
al mismo tiempo complejos en su estructura, pues se especializa en el escenario del proceso, no
desde una perspectiva tedrica. Por esta razén es que se considera sociologia juridica, pues estudia un

aspecto de ella, un nucleo problemético como es el proceso, para el caso, el proceso penal.

Esta propuesta de Zaffaroni, considera entonces la utilizacién de métodos sociolégicos para el
desarrollo del trabajo de campo, pues permite obtener resultados sélidos de investigacién, que
implican la recoleccion de datos, verificacion de las condiciones en las que se desarrolla el proceso,
consecuencias de la interaccion entre quienes participan en él, manejo de la informacion estadistica,

asi como herramientas que implican relacion directa con los sujetos que hacen parte del escenario,
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tales como la entrevista o las encuestas de opinion, todas ellas para desentrafiar las particularidades
del proceso penal como escenario de observacion. (Zaffaroni, 1968: 14-15).

Por otro lado, también propone el estudio de caso, que implica limitaciones cuantitativas pero que
permite una mayor profundidad en la informacion obtenida, pues con este método puede detenerse
en alto grado las actitudes e intereses de quienes participan del proceso. (Zaffaroni, 1968: 15).

Un aspecto relevante en la definicion de Zaffaroni, es que concibe la afectacion a los recuerdos e
impresiones que se generan cuando transcurre un largo periodo de tiempo en los casos estudiados,
los cuales podrian deformarse. (Zaffaroni, 1968: 16) Lo cual, para el desarrollo de un proceso penal,
implica la celeridad en el mismo, la rapida intervencion que lleve a que no se afecte lo que ocurre en

dicho escenario.

Se pueden realizar, a propuesta del autor, estudios de forma comparativa, entre fenémenos que han
acaecido, o mediante el planteamiento de un tipo ideal a partir de la cual se realice la lectura de otros
modelos. (Zaffaroni, 1968: 16) Para el autor:

(...) resulta sumamente util el método tipoldgico y lo utilizaremos para establecer la
comparacion entre los sistemas penales y los regimenes politicos. Tanto el sistema procesal
penal inquisitorio como el acusatorio no constituyen formas historicas, sino que son tipos
ideales, formas que nunca ha asumido el proceso penal en su totalidad y en todas sus
consecuencias. Son dos tipos ideales que nos sirven como marco de referencia para afirmar
que tal o cual sistema procesal histéricamente dado estd mas cerca del uno que del otro, pero
no podemos afirmar la existencia de sistemas procesales inquisitorios o acusatorios, porque
nunca se han dado. Todos los sistemas procesales histdricos fueron y son sistemas mixtos.”
(Zaffaroni, 1968: 17).

En un trabajo de investigacion, vale la pena preguntarse ;Para qué observar el procedimiento penal?,
para lograr una exacta perspectiva de la hipétesis de investigacion, verificar el cumplimiento de las
normas de procedimiento, reconocer las estrategias de litigio que utilizan los sujetos procesales,
especialmente la defensa del procesado, ya que permite establecer si las medidas o reglas especiales
establecidas en el procedimiento se cumplen como estan disefiadas, se acatan parcialmente o se

desconocen algunas de ellas dentro del proceso.

Un estudio de sociologia procesal penal permite ver “la relacion y reaccion social producto de un
proceso penal (entendido como fenémeno social)” (Martinez Castro, 1997: 6). Y especificamente

circunscrito a la eficacia e ineficacia del procedimiento penal para la proteccion, no solo de la victima
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sino del procesado, asi como el escenario, entendido este como el medio donde se desarrolla y las
estrategias de quienes participan en él. Entendiendo, se reitera, que la sociologia procesal penal “es
la ciencia que estudia al proceso penal, en forma externa como fendmeno social, atendiendo las

relaciones y reacciones que se producen entre este y la sociedad.” (Martinez Castro, 1997: 8).

Asi mismo, otro método que puede desarrollarse es el estudio de las comunidades que hacen parte
del proceso y ver los efectos que este tiene en ellas. Asi como también, a través de la sociometria se
puede indagar acerca de las relaciones entre las personas que participan del proceso. (Zaffaroni,
1968: 16) Lo que lleva a plantear que, en general, para Zaffaroni la metodologia sociolégica implica
tener una vision de la problematica social, en la que la investigacion se realice de acuerdo con la

hipdtesis planteada y atendiendo a la realidad.

Definitivamente, la propuesta de Zaffaroni, busca especializarse en el proceso, va mas alla del
estudio de la norma y la forma en como esta lo concibe, 0 como se regulan los delitos, pues verifica
la forma de su aplicacién, y resuelve la inquietud de si ella cumple con los fines para los cuales se
cred. Dicho en otras palabras, no es posible afirmar que el derecho procesal penal consagrado en las
normas juridicas, se reproduce de forma exacta y tiene la fiabilidad esperada en la practica. Esto
porque el escenario donde se desarrolla no se contempla en la norma, asi como tampoco se tiene
certeza de cuales seran los sujetos y el nimero de personas que participaran en €l, por un lado; y por
el otro, la norma tampoco contempla el tiempo que se toma para iniciar y culminar un proceso, la
preparacién del caso, asi como los recursos técnicos y financieros con los que cuenta tanto el ente
acusador como el procesado para contratar la defensa técnica que requiere el proceso. Variables que

si bien los expertos pueden tener en cuenta, no se reflejan en la norma.

Por otro lado, es importante considerar que la propuesta inicial del autor es que las
investigaciones de orden sociolégico procesal penal, requieren, ademas de un adecuado
presupuesto, su realizacién preferiblemente por equipos; menciona el autor: “(...) una
investigacion seria requiere la participacion de un equipo de juristas, psicélogos, historiadores
del derecho, antropdlogos, médicos y crimindlogos, dirigidos por un soci6logo.” (Zaffaroni,
1968: 18). El equipo es imprescindible en su criterio para explicar las relaciones humanas que
se originan en el campo. Ahora bien, sin desconocer la postura del autor, existen métodos
sociologicos expuestos por él, como el estudio de caso, que no requieren adelantarse
necesariamente por un equipo, aungue quien los adelante deberd ser consciente de sus

limitaciones al momento de presentar sus conclusiones.
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En cuanto al proceso, el autor es consciente de la imposibilidad de realizar estudios exhaustivos,
pues implican un analisis histérico y social tan amplio que podria no terminarse. Lo que debe tenerse
en cuenta es la realidad histérica del sistema al que se adscribe el proceso y los cambios en los
regimenes politicos que han llevado a que ese sistema procesal se mantenga o presente mutaciones,
menciona el autor que:

“(...) en cada régimen politico hay una “sensibilidad legislativa” que es debida a lo que en los
fendmenos sociales se denominan factores imponderables. Estos factores imponderables son
la tradicion juridica, la influencia de las ideas religiosas, la penetracion de las ideas politicas
y la intensidad de las mismas, etc. Cuando esta “sensibilidad legislativa” es grande la
adaptacion del proceso al régimen politico imperante es mas rapida que cuando la
“sensibilidad legislativa” es reducida. (Zaffaroni, 1968: 34-35).

Asi mismo, se concibe por el autor que todo delito esta rodeado de componentes magico-religiosos
y por ende el procedimiento dada su importancia social trascendental, como medio para administrar
justicia, es un ritual que ha evolucionado, pero que al igual que en las sociedades primitivas
intervienen elementos representativos de un poder, divinidades, que se trasladan a la dimension
humana, como por ejemplo el mantenimiento del juramento aun cuando ya no se declare un efecto
sobrenatural, sino una consecuencia juridica cuando no se es acatado, esta parte de considerar la
forma en que la ley determina la apreciacion de todo lo que ocurre al interior del proceso y que

delimita la actuacion del juez o los sujetos. (Zaffaroni, 1968: 45-46)

De manera analoga, el proceso es sustancialmente racional, pero pueden darse en su interior
estimulos, impulsos, o deseos que no puedan considerarse l6gicos, aun asi el proceso penal
contemporaneo dice Zaffaroni que es un orden “racional” en el sentido sustancial. (Zaffaroni, 1968:
50) En este sentido afirma: (...) el proceso penal es un fendémeno que siempre presenta la
particularidad de ser funcionalmente racional, aunque no siempre es substancialmente racional, y
que dentro de su funcionalidad racional, tiende a obtener una racionalidad funcional 6ptima.”

(Zaffaroni, 1968: 51).

Con ello introduce también los aspectos controlables de un proceso y aquellos que con mayor
dificultad pueden controlarse; la existencia, estructura y alcance de un proceso penal pueden verse
afectados no solo por las personas que participan en él, la estructura institucional que lo rodea, sino
también por el espacio geografico y la poblacion donde se surte, pues como lo menciona a modo de
ejemplo, una “vida aislada y solitaria favorece que el delito no llegue a conocimiento de la

autoridad.” (Zaffaroni, 1968: 52). También influye los medios técnicos, forenses, las condiciones y
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capacidad para investigar, los elementos a disposicién de las autoridades en el desarrollo del proceso,
aspectos gque pueden ser controlados, pero incluso asi lo afectan.

En cuanto a la poblacion, surge también el concepto de opinién publica entendida como la opinién
de la mayoria u opinién predominante, Zaffaroni considera que:

“(...)se produce un divorcio entre la administracion de justicia penal y la opinion publica. Es
incuestionable que el mecanismo de autoafirmacioén de los principios éticos genera una
tendencia vindicativa en el publico. Esta tendencia vindicativa no resulta adecuadamente
satisfecha por la justicia penal, pese al sentido retributivo que conserva la pena en la
actualidad. Las masas se retrotraen inconscientemente al talion y, a veces, a la venganza
privada e ilimitada. Consecuencia de esto es que la administracion de justicia penal es, en
general, la administracion de justicia mas impopular. (Zaffaroni, 1968: 57).

De igual manera, se espera mas del procedimiento de lo que realmente puede llegar a hacer, ni el
derecho penal y las sanciones creadas son la solucién a problemas sociales y culturales de un pais,
es desproporcionado considerar que la pena es la respuesta natural a la criminalidad. Dicho de otra
manera, la comprension del procedimiento penal permitira que la sociedad en general asimile el por
qué son necesarias unas reglas claras de procedimiento y unos limites internos a la potestad de

juzgamiento del Estado.

Se parte de considerar que no se puede defender la perfeccion del sistema procesal penal, tampoco
puede desconocerse que aun con imperfecciones, un procedimiento penal rigido en su estructura es
sano para evitar injusticias por parte del Estado, especialmente por violacién de los derechos del
procesado, quien no pierde la condicién humana por el hecho de que curse en su contra una

investigacion penal y/o haya podido incurrir en una conducta punible.

Hay que mencionar, ademas que no puede supeditarse la politica criminal al aumento de las penas y
a la excesiva atencion al desarrollo del procedimiento, pues debe reconocerse que la falta de
prevencion y la poca educacion que se da al respecto en muchos derechos, también tiene que ver con
la comision del delito. Se defiende entonces la idea de que una parte de los delitos podrian evitarse
si la posible victima esta en capacidad de reconocer una trasgresion, detenerla y asi mismo pedir

ayuda sin esperar un resultado indeseable.

Para no dejarle todo al proceso penal, debe tenerse conciencia de que al Estado y la sociedad les

corresponde un deber educativo, que no atribuya todas las soluciones al procedimiento, pues este
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solo delimita desde el punto de vista juridico como se establece la responsabilidad, los medios de
prueba que permitirdn llegar a ella y si la persona procesada es responsable penalmente.

En este sentido, el procedimiento penal actia como muro de contencién entre el ansia de venganza
de la sociedad y el deber de impartir justicia y castigar la comision de un delito por parte del Estado,
pero con él, no se evitan los delitos, solo se procesan. Para Zaffaroni, “De todas las formas de control
social de que dispone la sociedad moderna —que son multiples y complejas—, el Derecho Penal es un

control reservado para situaciones especialmente extremas.” (Zaffaroni, 1968: 55).

Los delitos, por lo general, producen estupor, rechazo, mueven la sensibilidad de la sociedad, llegan
a generar un opiniones con una carga negativa muy alta, es decir; nos sitGan en una posicién de
ataque en contra de quien se sospecha es el responsable, ya que mueve los afectos y emociones de
la sociedad. Al respecto de lo anterior, desde la sociologia procesal penal se considera que “Cuanto
se trata de problemas que tocan a nuestra afectividad, es cuando mas peligro corremos de sufrir la

deformacion del perjuicio.” (Zaffaroni, 1968: 69).

Se parte de considerar que;

“La opinidén publica esta siempre mal dispuesta hacia la administracion de justicia penal
porque estd nunca satisface suficientemente sus deseos vindicativos. Esta circunstancia la
predispone para creer, sin mayor analisis, en la corrupcion de los tribunales y en la inutilidad
de los actos procesales. Ademas, la opinion publica es proclive a creer en la lentitud, que
suponen superficial, de la administracion de justicia, lo que generalmente encuentra una base
de sustentacion cierta, porque justo es consignar que el conservatismo procesal presta un
asidero real a la exageracion sobre la lentitud procesal” (Zaffaroni, 1968: 61).

Cuando se desarrolla el proceso penal, y se logra establecer la responsabilidad y la posterior
imposicién de una condena, se inicia el camino hacia la reparacion del dafio causado con la
ocurrencia del delito. De cualgquier manera, se concluye que inevitablemente el derecho de la victima
ya se encuentra lesionado, es menester restablecerlo y un escenario para ello es el del procedimiento
penal. No so6lo es entonces, el reproche y el ejercicio del poder punitivo, los que motivan el
procedimiento penal, sino también el restablecimiento de los derechos, por lo tanto, el esfuerzo

juridico del juez penal debe ser mayor, no limitado a la individualizacién del responsable.

A pesar de la limitacidn al proceso penal, la investigacién puede traer consigo misma el estudio de

multiples variables, pues es “el derecho procesal penal, el que tiene encomendado los temas de:
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averiguacion previa, periodo de pre instruccion, la instruccion, el juicio, la sentencia, los recursos,

los términos, la jurisdiccion entre otros.” (Martinez Castro, 1997: 18).

La mirada del proceso debe ser profunda, pues como se ha dicho existen diferentes variables que
complejizan el procedimiento, “debemos observar al proceso penal como un cumulo de factores sin
cuya vision panoramica careceriamos de la exacta perspectiva del problema, reduciéndolo

arbitrariamente a la consideracion de los factores politicos” (Zaffaroni, 1968: 24).

La reflexion sobre la préctica permite identificar la forma como se acopla la norma al escenario
concreto que justifica su existencia, que la defiende en caso de vulneracion, comprendiendo todos
los valores que alli se dan, se evalGa si produce o no el proceso mayor impunidad, y si la respuesta
es positiva, permite avanzar en la reflexion acerca de cudles serian las bases para complementarlo o
avanzar en una transformacion. Al considerar el proceso como un fenémeno social, no solo se evalta
la forma como éste se inicia, desarrolla y concluye, sino las razones que han llevado a que sea asi y
no de otra forma, pues este desconocimiento es una de las razones principales para que se genere
resistencia hacia él. “(...) el alejamientoy la incomprensién del proceso penal por parte de la opinion
publica, suele crear una seria desconfianza hacia el proceso penal y la administracion de justicia

penal: la desconfianza y el temor a lo desconocido.” (Zaffaroni, 1968: 80).

Todos los que participan del proceso o llegan a €l pueden ser estudiados y al mismo tiempo pueden
llegar a internalizar, obedecer o desconocer las pautas de conducta que se tejen alrededor del proceso,
al mismo tiempo, quien llega al proceso espontaneamente y no se encuentra alli de forma habitual
puede formarse una idea de culpabilidad o inocencia, dependiendo de qué tanto conozcan los hechos,
0 qué tanto estén relacionados con una de las partes. Las representaciones al interior del proceso
influyen en las decisiones que se toman, especialmente para el juez, quien debe observar lo que

ocurre durante la realizacion del proceso y mantener su objetividad.

Cada participante en el proceso esta limitado por la calidad como actua, se expone a cometer errores,
pero siempre pueden ser corregidos por los limites de la normatividad que define su actuacion, asi

como las restricciones propias de su condicién humana y social.

Por otra parte, al igual que los intereses y las conductas que se dan al interior del proceso, es relevante
para el estudio que se realiza, la cifra oscura, es decir; los delitos sin proceso, aquellos de los que no

da cuenta la estadistica porque realmente no tiene capacidad para hacerlo, bien sea porque no en
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todos los casos se puede comprobar, se recibe denuncia o se lleva a cabo el proceso. Las cifras
pueden ser cuestionables, pero “sigue siendo un valiosisimo auxiliar de la investigacion social en

general, y en particular, de la investigacion del fendmeno criminal.” (Zaffaroni, 1968: 75).

La estadistica es un apoyo que permite intuir las razones de algunos delitos, la importancia que se
les asigna, asi como la busqueda de posibles soluciones. Es importante tener en cuenta que las
estadisticas pueden traer como consecuencia el desprestigio de las instituciones, entre ellas, la
administracion de justicia, asi mismo pueden denotar crisis sociales. Ante ello, Zaffaroni considera
que una solucién ideal es convertir a la comunidad en una agente que administre justicia (Zaffaroni,
1968: 78).

El riesgo de la desconfianza hacia la administracion de justicia es la vuelta a considerar el ejercicio
de acciones privadas de justicia, asi mismo rompe con el concepto de comunidad, agrega el autor:

(...) La lesion al sentimiento juridico, provocada por los errores y las injusticias judiciales,
pareja necesariamente el debilitamiento del sentimiento de comunidad. Se debilita
indefectiblemente la conciencia de participar en algo comin. Ya no se esta participando en
una vida comun, sino que, llegado cierto limite de injusticias se estd sufriendo una vida en
comun. Cuando las injusticias se repiten, se evidencia que la comunidad vive en funcion de
una minoria gue detenta el poder publico y econdémico.” (Zaffaroni, 1968: 84).

Conocer el proceso, en su realidad interna, permitira generar los cambios que modifiquen cualquier
percepcion negativa hacia la administracion de justicia y asi mismo fortalecer el concepto de
comunidad, bajo la comprension de que el proceso también comporta una forma de control, asi
mismo un proceso robusto lleva a lo deseable, y es que: “cada dia sea mas 16gico y mas cientifico,
pero también que esos elementos se pongan al servicio de la libertad humana, y por consiguiente,

sea mas acusatorio.” (Zaffaroni, 1968: 94).

La sociologia del castigo. Una de las consecuencias del proceso puede ser la imposicion de la
sancion, la cual, al igual que el proceso, se concibe como un fenémeno social, el castigo tiene
diversos propositos;

“(...) por lo regular se considera que su objetivo principal es servir de instrumento para
controlar y reducir los indices de la conducta delictiva. Por lo tanto, puede verse como un
medio para lograr un fin determinado: un método legal disefiado para facilitar la tarea de
controlar el delito. (Garland, 1999:34).

Para llegar al castigo, debe adelantarse el proceso, en la actualidad se discute la efectividad de ambos

y especialmente si a través del castigo se puede controlar el delito, lo cual necesariamente implica
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que mantenerlo y aplicarlo nada aporta a la disuasién. Por lo tanto, el castigo puede ser objeto de
analisis socioldgico, al igual que el proceso penal. La forma de llegar a él implica un cambio en la

manera como se comporta la sociedad, pues mas que emotiva, es racional.

Se justifica la necesidad del castigo, pero se pierde de vista que no en todos los casos se llega a la
sancion, asi mismo la forma de concebir el castigo cambia: “los patrones culturales cambian con el
tiempo y que el desarrollo cultural tiende a ejercer una influencia directa sobre los patrones de
castigo.” (Garland, 1999:236).

La dificultad de aplicar un castigo que responda a la criminalidad radica en la que sociedad misma
se ha transformado y existen diferentes formas de concebir la justicia. Garland, ve el castifo como:

“(...) un conjunto de practicas que encarcela, supervisa, priva de recursos o bien regula y
controla a los infractores, y la tarea de los penitenciaristas es medir los efectos directos de
estas acciones, y delinear las consecuencias reformadoras, disuasivas o inhabilitadoras de las
medias penales sobre la poblacion de infractores que ha sufrido dichas sanciones.” (Garland,

1999:236).

Al castigo no se llega de forma directa, sino a través de las practicas de poder y autoridad que son
definidas por la sociedad, las cuales tienen profundos significados sociales y culturales. Llegar a la
sentencia en la que se estipula el castigo, constituye un simbolo de poder: “(...) Dictar una sentencia
es, por lo tanto, un elemento operativo en un proceso instrumental de enfrentar a los infractores. Pero
el dictado de la sentencia también transmite una aseveracion simbolica que interpreta y comprende
un amplio publico (o publicos) fuera del tribunal.” (Garland, 1999:297).

El castigo es parte del proceso, y goza de trascendencia por que transmite a la sociedad un claro
mensaje disuasorio, siempre y cuando no sea solo retorico, ya que en la actualidad es probable que
no se llegue a disuadir porque no se logre realizar el proceso que puede llevar a él. Dice Garland:
“las formas en que se aplica el castigo dan una cierta idea del poder gubernamental y de la autoridad
social.” (Garland, 1999:310).

Lograr realizar el proceso, y llevar a cabo la imposicién del castigo, se puede fortalecer la unidad de
la sociedad, en este contexto el proceso penal mantiene el vinculo entre la ley, la fe y la moralidad
social, esa realizacion construye una vida social y fortalece la autoridad del Estado, se concibe asi el
castigo como un medio a través del cual se cumple un fin. Si bien se discute su realizacién como

Gltimo recurso, el castigo es aceptado por la mayoria de la poblacién. Puede lograrse su reinvencion,
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solo a través de reflexiones que lleven a considerarlo una medida mas, que por su excepcionalidad

pierda fuerza y genere menos expectativas a la sociedad.

Hassemer y los modelos de produccion escénica. El estudio del proceso como fenémeno social
también permite evaluar la propuesta de Hassemer, quien considera que el proceso penal debe
realizarse en un ambiente controlado donde se evite la subjetividad, donde no se dé relevancia a los
didlogos respecto de los sujetos, sino respecto de los hechos, primando el sentido de los principios
procesales y cOmo estos se ordenan y aseguran la fase de produccién. “Soélo un Derecho Procesal
Penal aplicado con respecto estricto a sus normas y con sus garantias profundamente enraizadas en
la conciencia de los ciudadanos puede impedir que la produccién del caso penal signifique también

la vulneracion de la Ley.” (Hassemer, 1984: 191).

Hassemer afirma que el proceso penal debe ser limitado, cerrado en cuanto a su ritualidad, pues de
lo contrario podria ser utilizado para otros propdésitos. En este sentido, tanto la primacia de los
principios procesales, como la obligatoriedad de velar por los derechos del procesado, ayudan a la
evitacién de casualidades y buena voluntad en el proceso. Para Hassemer “el proceso penal, como
ceremonia peligrosa, debe privar al particular, al Juez, al Fiscal y a la opinion publica de libertad de
disposicion. No se puede permitir que sea utilizado como instrumento o arma arrojadiza de

particulares o de grupos concretos.” (1984: 170).

Se entiende entonces que la capacidad operativa del proceso es alta, se evita que se deje espacio a la
casualidad, se definen momentos concretos y no forzados para establecer la responsabilidad. “El sistema
juridico no puede dejar a la casualidad o a la buena voluntad de los participantes el que las cosas transcurran
de un modo correcto, por el contrario, debe intervenir para posibilitar y asegurar la comprension escénica
mediante las reglas procesales adecuadas.” (Hassemer, 1984: 169). Maxime en delitos que se

consideran graves como los que atentan contra los derechos de las personas menores de 14 afios.

Al respecto esta teoria, vista desde la sociologia procesal penal se complementa, en cuanto a que a
esta no le interesa el contenido de la norma, pues es de la érbita de la dogmatica procesal penal, mas
si le interesa la eficacia o ineficacia del procedimiento penal, ésta:

“(...) pertenece al mundo factico, ya que los fendmenos gque ocupa tienen origen en la realidad,
la que se exprime a fin de ir mas alla de las apariencias; es analitica, en cuanto que particulariza
los elementos que la componen como son: la sociedad, el proceso penal, la relacion, la
reaccion, hecho o fenémeno social, la exterioridad, es especializada por cuando que pretende el
estudio particular del proceso penal como fendmeno social, apartando del derecho penal, el
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derecho procesal penal y de la sociologia general; sus resultados son claros y precisos ya que se
trata de ideas conectadas l6gicamente entre si; sus resultados son legales productivos y probables;
su estudio es atil como verdadero tipo de control social”. (Martinez Castro, 1997: 38).

En el mismo sentido, todas las personas que participan en el proceso penal son relevantes para su
escenificacion, especialmente en la etapa de juicio, en donde la forma como construyen los discursos
permite no solo ver la comprension que se tiene del delito, sino también del régimen de proteccion

gue le son predicables a los sujetos.

Siendo asi, el juez, la defensa del procesado, la fiscalia, y en caso de que decidan vincularse y participar
en él, la defensa de victimas, la representacion del ministerio publico y defensoria de familia, dialogan a
través de los roles que desempefian, construyendo una perspectiva mas amplia del proceso, que no se
evidencia en la norma, pues si bien existe una definicion de las facultades que tiene cada uno de ellos en

el proceso, no de la forma en que se ejerce, ni cOmo se interpreta por cada uno de ellos.

Este aspecto es relevante, por cuanto:

“La sociologia procesal penal tiene que ver con los personajes que intervienen en el juicio
penal y procuran atencién en la personalidad de los administradores y procuradores de justicia,
sefialando su participacién como funcionarios publicos, pero también como seres humanos
con defectos y virtudes segin sea su cultura y profesionalismo.” (Martinez Castro, 1997: 40).

La forma de organizacion del proceso penal, con un enfoque sociolégico como lo plantea Hassemer,
se compagina perfectamente con el uso de la sociologia procesal penal, pues desde un enfoque
reflexivo permite concluir si son alcanzables o no los objetivos del proceso penal, pero especialmente

las reglas especiales de procedimiento creadas por la ley de infancia y adolescencia, por un lado.

Se parte de considerar que:

“La finalidad que busca la sociologia procesal penal, es demostrar que efectivamente el
proceso penal es una forma de regular la conducta social, empero, tomando en cuenta que el
derecho es perfectible, es necesario moldear o corregir las formas de procedimiento existentes,
en virtud de que las que actualmente se tienen, no se ajustan a la necesidad y realidad social.”
(Martinez Castro, 1997: 149).

En este orden de ideas, la observacion reflexiva del proceso aclara basicamente la forma en que se
verifica el derecho procesal penal en la norma, en sentido estatico, y el derecho procesal en la
préactica, en su sentido dindmico, se estudia la concurrencia de ellos en el momento del juicio; la idea
central es que existe la norma, esta debe aplicarse, siendo asi, apreciar cémo se reproduce la norma

en el escenario para el que fue creada.
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Como puede verse, esto permitird vislumbrar las fortalezas y debilidades del procedimiento y
eventualmente proponer acciones de mejora, transformaciones y modificaciones que robustezcan el
proceso, superando elementos que lo debiliten y amenacen los derechos de quienes participan en él,
especialmente para que se logre el restablecimiento de los derechos de la victima menor de 18 afios.
Se tiene que:

“Mediante la sociologia procesal penal se tienen las bases para sostener las necesidades de un
proceso penal actualizado, pero ademas de ello y de primer orden, distinguir de su concepto y
definicion, que lo es de caracter universal, entre si se trata de un procedimiento penal o bien
de un proceso penal. No podemos hablar de una verdadera ciencia cuando unos hablan de
géneros y otros de especies, como lo es el procedimiento y el proceso” (Martinez Castro, 1997:
150-51).

El procedimiento penal en estos casos debe cumplir con una funcion mas alld de la simple
administracion de justicia, también la certeza de cumplimiento del deber de proteccion por parte del
Estado, el adecuado uso de su ius puniendi y lo mas importante: el restablecimiento de los derechos
de la victima. La observacion real y directa, pues “el estudio de la eficacia de los juicios criminales,
en donde hablaremos exclusivamente del aspecto real y no formal del proceso penal.” (Martinez

Castro, 1997: 154).

1.2 Cifras sobre delitos contra actos sexuales abusivos y acceso

carnal con menor de 14 anos
Previo a presentar el analisis de caso y las cifras sobre estos delitos, es importante delimitar, como

se menciond en la introduccidn, que la investigacién de los delitos de acto sexual y acceso carnal
cometidos contra personas menores de 14 afios, debe resaltarse que en Colombia se prohibe el
gjercicio de la libertad sexual a todas las personas que no han llegado a esta edad, puesto que se
considera que no tienen capacidad para decidir, al menos sobre el ejercicio de su sexualidad. La Sala
de Casacidén Penal de la Corte Suprema de Justicia, ha determinado que la libertad sexual es:
“(...) la facultad y el derecho que tiene toda persona humana para elegir, rechazar, aceptar y
autodeterminar el comportamiento sexual, cuyos limites seran los postulados éticos en que se
funda la comunidad y el respeto de los derechos ajenos correlativos.” (Corte Suprema de
Justicia, Sala de Casacion Penal,18455, 2005).
La legislacion de Colombia no permite el ejercicio de la libertad sexual a los menores de 14 afios,
se considera que ain no han logrado la capacidad intelectual reflexiva para comprender lo que
implica la sexualidad y por lo tanto para consentir, siendo asi, “en el caso de los menores, la

presuncion de su inexistencia por debajo de los 14 afios no admitira prueba en contrario.” (Escobar

Lopez: 2013: 33).
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La incapacidad de ejercer la libertad sexual da al delito la connotacion de abusivo, se considera que
desarrolla el deber de proteccion a cargo del Estado, como una medida para proteger la vida e
integridad de las personas menores de 14 afios, que se presume no han alcanzado la madurez para el
gjercicio de dicha libertad. Dado que se considera que:

(...) “La doctrina tradicional ha venido entendiendo que en el caso de los menores —y mas
alld de reflexiones o condicionamientos moralizadores— es la libertad sexual, el bien
penalmente protegido, idea que expresa mejor que ninguna otra, el objeto juridico a
resguardar. Su falta de capacidad de decision y discernimiento para involucrarse en acciones
sexuales le impiden comprender el caracter del acto por carecer de libertad, y si la tuviera, el
legislador la considera irrelevante. Pero también el interés tutelado puede proyectarse en un
haz o un conglomerado de intereses. Bajo este entendido se suscita la idea de que protege la
ley con el dispositivo en estudio, el normal desenvolvimiento de la vida sexual, dedicando
especial atencién a la integridad y formacion de los menores de catorce (14) afios quienes por
su misma inexperiencia y fragilidad estdn mas expuestos a atentados de este tenor. EI menor
no esta en condiciones de ejercitar responsablemente sus atributos venéreos, ni tampoco de
captar de manera plena y autonoma el significado y la trascendencia del acto que realiza. Su
incapacidad de determinacion, en el &mbito sexual, aparece cobijada —segln la nomenclatura
acufiada— con una presuncion iuris et de iuris.” (Valencia Martinez, 2002: 70)

Ha dicho la Corte Constitucional al respecto que:

(...) El caracter abusivo de estos actos deriva de la circunstancia de ser realizados con persona
que fisicamente aun no ha llegado a la plenitud de su desarrollo corporal y, especialmente, por
tratarse de seres humanos que no han desplegado su madurez volitiva y sexual, prestandose
para el aprovechamiento de personas que los aventajan en lo corporal e intelectual y
precipitandolos precozmente a unas experiencias para los que no estan adecuadamente
preparados, con consecuencias indeseadas como el embarazo prematuro y la asuncion de
responsabilidades que exceden sus capacidades de desempefio social. (...) En tal circunstancia
considera el Legislador que los actos sexuales con menores son abusivos, no por la
especificidad misma de las conductas sino por tratarse de incapaces absolutos ante la ley”
(Corte Constitucional, Sentencia C-876, 2001).

En la literatura se suele hablar de estos delitos por sus sinénimos, violacion o abuso sexual, en
menores de 14 afos se considera acceso carnal abusivo, Pabdn Parra lo define como:

(...) El abuso, lato sensu es aprovechamiento o utilizacion indebida de un estado de cosas, de
un derecho, atribucion, posibilidad o circunstancia. Los abusos sexuales (...) significan
precisamente el indebido aprovechamiento de las especiales condiciones y circunstancias en
gue se encuentra la victima, que manifiestan su incapacidad o imposibilidad para dar el
asentimiento sexual o para la comprension cabal del acto, todo lo que revela una patente
inferioridad del sujeto pasivo ante el agresor, quien tan sélo se aprovecha de la situacion para
perpetrar claras abuso sexual. (Pabdn Parra: 2005: 332).

La expresién abusivo de acuerdo con este autor:

(...) expresa, en forma negativa, inequivoca referencia al medio utilizado, el autor no ejerce
la violencia, por ello lo inapropiado de cualquier presuncion o ficcion al respecto para ejecutar
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cualquiera de las conductas incriminadas, sino que ellas se ven consolidadas en virtud de la
especial condicion o circunstancia en que estd el agredido, la cuales siempre tienen
caracteristicas personales y deben afectar en forma esencial el asentimiento o discernimiento
sexual de aquél. El agente aprovecha, como medio de comision, la edad o el estado de
inconsciencia de la victima para realizar el acto tipificado.” (Pabon Parra, 2005: 332).

Ahora bien, se consultaron las cifras e igualmente los casos y se observaron audiencias en los casos
de acceso carnal abusivo y actos sexuales abusivos, por lo tanto, se tendra en cuenta que se entiende
por acceso carnal: “(...) la penetracion del miembro viril por via anal, vaginal u oral, asi como la
penetracion vaginal o anal de cualquier otra parte del cuerpo humano u otro objeto.” (Codigo Penal,
2013). Entonces el acceso implica cualquier ataque de contenido sexual contra los nifios que
implique la introduccién de cualquier parte del cuerpo humano o elemento material por boca, vagina
0 ano, y por acto sexual aquella conducta inapropiada, que no implica penetracion de ninguna indole,
sino tocamientos o constrefiimiento para que el nifio realice tocamientos al agresor, masturbacion,
entre otros. En cuanto a los actos sexuales con menor de 14 afios, se concibe como una conducta
inapropiada por parte del agresor —sujeto activo— frente a la victima —sujeto pasivo—, en donde esta

ultima es obligada a presenciar o realizar algin acto de contenido sexual.

Para la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal:

“(...) al tenor de lo dispuesto por el articulo 212 del Cédigo Penal existen dos formas de acceso
carnal, la penetracion del miembro viril por via anal, vaginal u oral, y el acceso vaginal o anal
por otra parte del cuerpo humano u otro objeto. De suerte que habra acceso cuando para esos
efectos se utilicen la lengua, los dedos u otras partes del cuerpo, o se penetren esas cavidades
con objetos idoneos, excluyendo aquellos valorados como dispositivos apropiados para
agredir fisicamente a la victima”. (Corte Suprema de Justicia, SP24096, 2006).

Tanto el acceso carnal como los actos sexuales abusivos son delitos contra la libertad, integridad y
formacidn sexual que se analizan, estudian y cuyas audiencias se observaron para la tesis. Sobre la
diferenciacion que se realiza en cuanto a la edad se considera que:

“(...)La diferenciacién realizada por el legislador entre menores de 14 afios y los menores
mayores de 14 afios persigue fines constitucionalmente legitimos, pues es un instrumento
legislativo que permite materializar la proteccién del articulo 44 constitucional en aquellos
menores cuya capacidad volitiva y desarrollo sexual no esta aun configurado plenamente. Asi
las cosas, la medida tomada resulta idonea y adecuada debido a que, aun existiendo el
consentimiento del menor de 14 afios, lo cierto es que su capacidad de comprension y
valoracién del acto sexual no es adecuada para su edad”. (Corte Constitucional, Sentencia C-
876, 2001).

Dado que el estudio no se centra en la norma, ni en las teorias sobre el ejercicio de la libertad sexual,

asi como de adquisicion de la capacidad progresiva de las personas menores de edad para desarrollar
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su sexualidad, sino sobre el proceso penal en los delitos enunciados, se considerd pertinente conocer
las estadisticas de movimiento de procesos para los delitos contra la libertad, integridad y formacion

sexual en menores de 14 afios.

Las estadisticas fueron obtenidas a través de tres derechos de peticion dirigidos a la Unidad de
Desarrollo y Analisis Estadistico del Consejo Superior de la Judicatura. Desde ya, puede afirmarse,
que si se atiende solo a las cifras se evidencia la imposibilidad de obtener justicia y de restablecer
los derechos de los nifios a través del proceso, pues no en todos los casos se tramita el proceso hasta
obtener bien sea sentencia absolutoria o condenatoria, o se logran otras formas de terminacion como

condenas por aceptacion de cargos, confeccion de preacuerdos o sentencia anticipada.

Aunque las cifras en un primer momento no tenian la pretension de convertirse en un aspecto
relevante de la tesis, al encontrar que la division del juicio por sesiones dificultaria y prolongaria la
observacion, no debe olvidarse que una de las propuestas de contenido de la sociologia procesal
penal propuesta por Zaffaronni son las causas procesales de la cifra negra, es decir, aquellos defectos
que causan impunidad y que bajo su comprension deben ser conocidos especialmente por los

legisladores y por quienes administran justicia (Zaffaronni, 1969:13).

El proposito de analizar las cifras es que se emprendan acciones adecuadas para reducir el fenémeno
del abuso sexual infantil, pues las actuales, como se aprecia en las cifras, demostraran que no existe
capacidad institucional para administrar justicia en estos casos, es decir; se evidencia el fracaso de
las politicas actuales para incrementar su capacidad de atender los procesos penales que se inician
por este delito y, en consecuencia, castigar al responsable, como una medida méas del

restablecimiento de los derechos de los nifios.

Hay que mencionar que las cifras permitiran evaluar la efectividad de la administracién de justicia y
develar que los indices que se presentan esconden un problema mas profundo, pues se ha fracasado
en la capacidad de atender los procedimientos penales como camino para llegar al castigo, esto bajo
la comprensién de que si bien todas las instituciones tienen un margen de error o ineficiencia, la
capacidad para administrar justicia en abuso sexual infantil, como se demostrara, es
considerablemente baja. Para Garland:

“Todas las instituciones sociales tienen un margen de error o ineficiencia, pero en
circunstancias normales puede tolerarselo en mayor o menor grado sin cuestionar a la
institucion misma. Si ésta satisface las expectativas habituales, y si, en general, su manejo y
legitimidad son indiscutibles, las deficiencias no seran importantes.” (Garland, 1999: 20).
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Para el desarrollo de la tesis, se solicitaron en tres momentos a la Unidad de Control y Analisis
Estadistico del Consejo Superior de la Judicatura los reportes estadisticos, en el primero la relacion
discriminada del nimero de procesos iniciados y terminados por delitos contra la libertad, integridad
y formacion sexual en menores de catorce afios desde 1996 hasta 2006. La segunda solicitud, para
actualizar la informacion discriminada de 2017 a 2019, y la tercera, el nimero de Juzgados Penales
de Conocimiento del Circuito a nivel nacional discriminado por ciudades de 2000 a 2020.

De la informacion suministrada, se informé por la Unidad que en el Sistema de Informacién
Estadistica de la Rama Judicial solo se comenzd a realizar el reporte por desagregacion por el tipo
procesal hasta el afio 2007 en adelante. (Oficio No. UDAEO 18-1035, 2018), asi mismo para el
historico de 2017 a 2019, las cifras se desagregan con enfoque diferencial, pudiendo establecer si se
trataba de un procesado hombre o mujer, e incluy6 en las cifras los procesos que se llevan a cabo
ante el sistema de responsabilidad penal para adolescentes, al mismo tiempo se puede evidenciar que
ya no se discrimina para efectos de la estadistica si se trata de procesos de primera o segunda
instancia. (Oficio No. UDAEO19-1224, 2019).

En el Gltimo reporte se informo que las bases de datos desagregaban la especialidad penal a nivel de
conocimiento y garantias a partir del afio 2012, y que la informacién de los afios 2000 a 2011 se
comparte por penal del circuito y municipal. Asi mismo, precisé la Unidad, que de conformidad con
los acuerdos PSAA12-9260 de 2012 y PSAA15-10561 de 2016, los consejos seccionales estan
facultados para especializar juzgados en causas orales con el fin de hacer mas optima la oferta
judicial (Oficio No. UDAEO20-52, 2020).

Explicado lo anterior, al analizar las cifras, deben tenerse en cuenta los indicadores de gestién de la
rama judicial, con el fin de desagregar las cifras, y verificar si estos indicadores reflejan la efectiva
realizacion de justicia, y por lo tanto permiten verificar si existe un bajo o menor grado de impunidad,
si bien de este concepto se hablaré en el segundo capitulo, para efectos de analizar las cifras se tendré
desde ya por impunidad un fendmeno que presenta diferentes dimensiones, en sentido amplio es:

“(...) implica la no persecucién penal de conductas (acciones y omisiones), que encuadran en
principio en el derecho penal nacional material y que pertenecen a la criminalidad comun,
pero gue —por razones mas bien facticas que normativas— no resultan castigados.” (Ambos,
1999: 35).

Ahora bien, es importante precisar que esta tesis se aparta del concepto de impunidad como sancion

0 castigo, es decir, no hace referencia a que se logre una condena cuando ocurre una conducta
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punible, sino a que se realice la justicia, es decir; que no se privilegia la sancién sino la
administracion de justicia y el desarrollo de sus funciones con miras a que se tramite el proceso y se
restablezcan los derechos de la victima, siendo irrelevante si se absuelve o condena, pues llegado al
punto del juicio, no se discute si el delito existi6, sino que, si la persona que esta siendo juzgada fue
la responsable de cometer la conducta punible.

En este sentido existe mas cercania con el concepto de impunidad que lo desarrolla no en términos
de castigo, sino que se mida en cumplimiento de otros requisitos como la oportunidad de la decision
o el respeto de las garantias procesales (Uprimny et al, 2006: 54). Un indicador para los delitos de
acceso carnal abusivo y acto sexual abusivo con personas menores de 14 afios podria ser el logro del

restablecimiento de sus derechos en los términos definidos por la ley de infancia y adolescencia.

Siendo asi, en adelante se trabajara en la misma linea que Restrepo y Martinez Cuellar, se habla de
la impunidad penal:

“(...) aquellos delitos que entran oficialmente al sistema y sobre los cuales este tiene que
responder. (...) y dentro de ella de (...) impunidad absoluta se da cuando los delitos que se
judicializaron se quedan sin resolver porque el paso del tiempo hace que “mueran”
(prescriban) por vencimiento de los términos legales establecidos.” (Restrepo y Martinez
Cuellas, 2004: 5).

Asi mismo previo a analizar los datos, deben tenerse en cuenta los Indicadores de Gestion de la Rama
Judicial que a través de la Unidad de Desarrollo y Andlisis Estadistico ha establecido cuatro

indicadores: congestion, retraso, productividad y eficacia. (Consejo Superior de la Judicatura, 2019).

Por congestion, se entiende:

(...) medida a partir de la acumulacion de procesos que se genera en l0s despachos judiciales,
por la no atencion oportuna de los términos procesales, teniendo en cuenta el nivel de egresos
efectivo del respectivo periodo y el inventario de asuntos a cargo del despacho. (Consejo
Superior de la Judicatura, 2019).

Por retraso, indica que este: “(...) en los procesos judiciales hace referencia a los casos que no se
han atendido de manera oportuna.” (Consejo Superior de la Judicatura, 2019).
La productividad, se mira como:

(...) las decisiones que culminan un proceso en la instancia, con un patrén que haga
comparable todos los despachos, que en este caso es el promedio mensual. De esta manera, el
indice de productividad contabiliza la cantidad de procesos evacuados mensualmente en
promedio por despacho judicial (Consejo Superior de la Judicatura, 2019).
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Finalmente, se concibe que la eficacia: “(...) se logra cuando se cumple lo esperado. Asi las cosas,
su medicion tiene en cuenta la gestion que se adelanta para obtener un inventario menor que al inicio

del periodo, con la desacumulacién de procesos” (Consejo Superior de la Judicatura, 2019).

En la estadistica oficial, se tiene que el indice de eficacia no tiene en cuenta coémo terminan o se
evaclan los procesos, sino que solo refleja de ellos cuando ingresan al despacho por afio y cuantos
egresan. De acuerdo con la ficha técnica suministrada, no se tuvieron en cuenta los ingresos por
reingresos, descongestion, pérdida de competencia, cambio de radicacion, nulidad, exclusién y los
por renovacion de actuaciones. (Oficio No. UDAEO 18-1035, 2018).

Por otro lado, los egresos de acuerdo con la ficha técnica corresponden a las salidas del despacho
judicial, y se discrimina si termina el proceso con sentencia o si es efectivo, en cuanto a los primeros,
como es obvio, se entiende que el proceso termina con sentencia judicial. Se considera que el egreso

es efectivo cuando se profiere un auto o decision que pone fin a la instancia.

De acuerdo con lo anterior, para efectos de las estadisticas y la presentacion de resultados por parte
del ente encargado de coordinar la administracion de justicia, lo importante no es el desarrollo del
proceso penal, en otros términos, encontrar al responsable, imponer la pena apropiada, ni indemnizar
el dafio causado a la victima; sino la evacuacion de los procesos con independencia o no, si falla el
juez después de realizar un andlisis acucioso del material probatorio, contrastado con la teoria del
caso, gque le permita absolver o condenar al procesado, por un lado; y por el otro, reparar el dafio

causado a las victimas.

Asi mismo, en la ficha técnica se determina que respecto a la discriminacién del total de condenados
0 absueltos, no hace referencia al namero de casos que se resuelven por sentencia, sino a la cantidad
de personas gue son condenadas o absueltas, bajo la comprension de que pueden en una sentencia
encontrarse varias personas condenadas y absueltas. Siendo asi, las sentencias no se califican como
condenatorias o absolutorias (Oficio No. UDAEO 18-1035, 2018).

Finalmente, al discriminar las condenas por aceptacion de cargos, la ficha técnica hace referencia a
cuando se aceptan los cargos en la imputacion, es decir no llega a juicio. Asi mismo, antes de
presentar la acusacién, pueden darse acuerdos con la Fiscalia, de estos la estadistica da cuenta de

ellos.
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Al preguntar quiénes participan del campo y acerca de cuéles son las otras formas de egresos que se
pueden presentar en el curso de un proceso, se pudo establecer cuando no termina por sentencia,
preacuerdos 0 aceptacion de cargos, o terminar un proceso por cualquiera de las causales de

preclusion establecidas para el proceso penal (Cédigo de Procedimiento Penal, Art. 332), es decir:

Prescripcion,

- Atipicidad del hecho que se investiga,

- Inexistencia del hecho que se investiga,

- Imposibilidad de desvirtuar la presuncién de inocencia,

- Imposibilidad para dar inicio o continuar la accién penal,

- Existencia de una causal de exclusion de la responsabilidad,

- Ausencia de intervencion del imputado en el hecho que se investiga.

La estadistica no desagrega por cuales de las anteriores razones pudo egresar efectivamente un delito
sexual. Asi mismo, debe tenerse en cuenta que, en los delitos contra la libertad, integridad y
formacion sexual, asi como el de incesto, cometidos contra personas menores de 18 afios, la accion
penal prescribe en un término de 20 afios a partir del momento en que la victima cumple la mayoria
de edad.

Se podra ver en las graficas que se presentaran a continuacién que las cifras evidencian un indice de
evacuacién parcial efectivo de procesos (IEP) siempre superior al 80%, pero cuando se contrasta con
los egresos por sentencias, es decir, los que ocurren luego de que se ha tramitado todo el proceso, la
cifra mas alta no llega al 15%, incluso teniendo en cuenta los egresos por sentencia, sentencia
anticipada y sentencia ordinaria. Por auto de decisién de fondo existe un porcentaje de egresos que
en principio no se especifica, pero como se ha mencionado, obedecen a una causal ya sea de

preclusion o terminacion anormal del proceso.
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Tabla. 1. Porcentajes y desagregacion de egresos afios 2008 a 2016

Ingresos | Egresos | oo Egresos | Egresos | Egresos Total ([mlilE; de (EM E;E/els)os E;E/els)os Efegjs (E/)Egresos | 'ERed

o | TiPo e procesocorfefectivos | efectivos o por por | porauto | TR | (AR - ggraga o o oty | Eoresos o = (sum
Menores de 14 afios| ~rama rama | sentencia | sentencia | Decision por 0 giscriminados egresos /
i | oo | sereneiz | o | ordinaria | ronds final Paril | P | sentencia | sentencia | Decision discriminados | (20

Efectivo) anticipada | ordinaria | Fondo

2016 | Acceso carnal 11591 10468 1417 4 28 5883 3779 90,31% 12,23% 0,03% 0,24% 50,75% 3136 27,06% | 63,26%
2016 | Actos sexuales 10514 9279 1508 2 12 4992 4391 88,25% 14,34% 0,02% 0,11% 47 48% 2765 26,30% | 61,96%
2015 | Acceso carnal 11329 9959 1191 4 39 5706 3525 87,91% 10,51% 0,04% 0,34% 50,37% 3019 26,65% | 61,26%
2015 | Actos sexuales 10864 9458 1266 1 12 5211 3887 87,06% 11,65% 0,01% 0,11% 4797% 2968 2732% | 59,74%
2014 | Acceso carnal 9113 8377 951 7 80 4542 2716 91,92% 10,44% 0,08% 0,88% 49,84% 2797 30,69% | 61,23%
2014 | Actos sexuales 7976 7395 1002 3 55 3872 3046 92,72% 12,56% 0,04% 0,69% 48,55% 2463 30,88% | 61,84%
2013 | Acceso carnal 8653 7841 913 11 99 4196 2315 90,62% 10,55% 0,13% 1,14% 48,49% 2622 30,30% | 60,31%
2013 | Actos sexuales 8390 7583 981 2 73 3765 2726 90,38% 11,69% 0,02% 0,87% 44 87% 2762 32,92% | 57,46%
2012 | Acceso carnal 8367 7458 892 17 170 3960 1840 89,14% 10,66% 0,20% 2,03% 47 33% 2419 2891% | 60,22%
2012 | Actos sexuales 7258 6463 900 9 143 3308 2010 89,05% 12,40% 0,12% 1,97% 4558% 2103 2897% | 60,07%
2011 | Acceso carnal 7732 7022 811 33 150 3926 1457 90,82% 10,49% 0,43% 1,94% 50,78% 2102 2719% | 63,63%
2011 | Actos sexuales 6641 6168 866 18 209 3040 1529 92,88% 13,04% 0.27% 3,15% | 45,78% 2035 30,64% | 62,23%
2010 | Acceso carnal 5086 5040 130 0 0 2835 95 99,10% 2,56% 0,00% 0,00% | 55,74% 2075 40,80% | 58,30%
2010 [ Actos sexuales 3971 3928 125 0 0 2143 84 98,92% 3,15% 0,00% 0,00% | 53,97% 1660 41.80% [ 57,11%
2009 | Acceso carnal 4493 4397 42 0 0 2620 112 97,86% 0,93% 0,00% 0,00% | 5831% 1735 38,62% | 59,25%
2009 [ Actos sexuales 3513 3394 40 0 0 1918 149 96,61% 1,14% 0,00% 0,00% | 54,60% 1436 40,88% | 55,74%
2008 | Acceso carnal 2671 2645 7 0 0 1636 27 99,03% 0,26% 0,00% 0,00% | 61,25% 1002 3751% | 6151%
2008 | Actos sexuales 2310 2272 5 0 0 1409 49 98,35% 0,22% 0,00% 0,00% | 61,00% 858 37,14% | 6121%

Elaboracion propia. Datos tomados del Oficio UDAEO 18-1035, 2018 y UDAEO19-1224, 2019.

Hechas las anteriores precisiones, por los delitos de acceso carnal abusivo y acto sexual abusivo,
entre el 2007 y 2016 ingresaron efectivamente, a conocimiento de la Rama Judicial, 130.472 casos,
de los cuales solo 13.047 obtuvieron sentencia, es decir tan solo el 10% de los casos; se evidencia,
ademas, que el 0,09% de los casos egresaron por sentencia anticipada, el 0,082% de los casos por
sentencia ordinaria, el 49,69% por auto con decision de fondo, y existe un porcentaje del 30,62% de
los casos que egresan y no se discrimina su razén. En la informacion se presenta que existe un indice
de evacuacion parcial efectiva con un rango entre el 87,91% vy el 99,03%, pero teniendo en cuenta
los egresos por sentencia, sentencia anticipada, sentencia ordinaria y auto con decisién de fondo, el

indice de evacuacion parcial efectiva en estos afios oscila en un rango de 55,74% y 63,63%.

Desde el punto de vista del procedimiento, el auto no se puede equiparar a la sentencia, ya que el
auto resuelve cuestionas relacionadas con el objeto principal del proceso, pero no resuelve

precisamente sobre la responsabilidad del procesado.
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Gréfico 1. Indice de evacuacion parcial efectiva. Comparacion entre ingresos y egresos por
sentencias, sentencia anticipada, sentencia ordinaria y auto con decisién de fondo.
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Elaboracion propia. Datos tomados del Oficio UDAEO 18-1035, 2018 y UDAEQ19-1224, 2019.

Del andlisis de las cifras, es posible inferir que el indice de evacuacion parcial efectivo (IEP) que
presenta la rama judicial a través de su unidad de desarrollo y analisis estadistico no indica la eficacia
ni la productividad en términos de la administracion de justicia. Es importante recordar que la
hipotesis de investigacion de la tesis afirma que el disefio normativo e institucional no logra el
restablecimiento de derechos; es un elemento para validar dicha afirmacidn las cifras que se analizan,
pues a pesar de gque se da inicio a los procesos, los casos son resueltos por la administracion de
justicia, no llegando incluso a darse el debate probatorio para establecer responsabilidad, pues se
parte de la existencia de la presuncién de inocencia. Siendo asi, es un indicio de falta de capacidad

para administrar justicia.

A partir del analisis de las cifras obtenidas, se aprecia que los ingresos efectivos no disminuyen sino

gue crecen afio a afio, a pesar de gque se han aumentado las penas, lo cual indica parcialmente que no
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se logra la disuasion esperada y una efectiva realizacion de la justicia por cuanto no se concluye el
proceso en su totalidad ya que los egresos por sentencia judicial presentan un indice muy bajo.

También debe tenerse en cuenta las presiones realizadas en cuanto a que no es posible determinar el
nimero de sentencias en las que se profiere sentencia absolutoria 0 condenatoria, pues una misma
sentencia, al mismo tiempo, puede contener tanto una condena como una absolucion; si se pudo
contrastar que el indice de condenados versus el nimero de ingresos de casos no ha superado el
7,8%.

Tabla. 2. Tipo de proceso: acceso carnal abusivo con menor de 14 afios. Porcentaje discriminado de
egresos.

(E/N) Egresos por (E/1) Egresos por | (E/l) Egresos (E/N) Egresos por

Anfios . sentencia por sentencia .,

sentencias .. . Auto decision Fondo

anticipada ordinaria

2008 0,26% 0,00% 0,00% 61,25%
2009 0,93% 0,00% 0,00% 58,31%
2010 2,56% 0,00% 0,00% 55,74%
2011 10,49% 0,43% 1,94% 50,78%
2012 10,66% 0,20% 2,03% 47,33%
2013 10,55% 0,13% 1,14% 48,49%
2014 10,44% 0,08% 0,88% 49,84%
2015 10,51% 0,04% 0,34% 50,37%
2016 12,23% 0,03% 0,24% 50,75%

Elaboracion propia. Datos tomados del Oficio UDAEO 18-1035, 2018.

Al discriminar las cifras por tipo penal, se evidencia que es mayor el porcentaje de egresos por auto
con decisién de fondo, lo cual implica que no se lleva a cabo todo el proceso, es decir no se realiza
el juicio, teniendo en cuenta que no se resuelve el caso luego del debate probatorio realizado en
juicio, sino que se define la terminacién del proceso porque acaece un supuesto establecido en la ley
que implica la no continuidad de la actuacion. Se constituye entonces en una forma de denegacién
de justicia, que no atiende al restablecimiento de los derechos de la victimas y que debe ser

excepcional.
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Gréfico 2. Tipo de proceso: acceso carnal abusivo con menor de 14 afios. Porcentaje discriminado

de egresos.
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Elaboracion propia. Datos tomados del Oficio UDAEO 18-1035, 2018.

En el grafico 2 puede observarse el porcentaje de egresos de los procesos, discriminando qué
porcentaje tiene cada categoria se evidencia que los egresos por sentencia anticipada son los menos
frecuentes, seguidos por los egresos por sentencia ordinaria; en un tercer nivel se encuentran los
egresos por sentencias que de 2008 a 2016 han ido en aumento pero sin superar un 13% y finalmente
los egresos por auto que constituyen el mayor porcentaje que para el 2008 eran del 60% y al aumentar

los egresos por sentencia han disminuido los egresos por auto.
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Tabla 3. Tipo de proceso: acceso carnal abusivo con menor de 14 afios. indice de evacuacion parcial
efectivo vs. egresos por sentencia, sentencia anticipada, sentencia ordinaria y auto con decision de
fondo, y egresos por sentencia.

Afios | (indice dc:if/acuacién IEP Regl (sum egresos / (EM) Egres_os por
el ) ingresos) sentencias
2008 99,03% 61,51% 0,26%
2009 97,86% 59,25% 0,93%
2010 99,10% 58,30% 2,56%
2011 90,82% 63,63% 10,49%
2012 89,14% 60,22% 10,66%
2013 90,62% 60,31% 10,55%
2014 91,92% 61,23% 10,44%
2015 87,91% 61,26% 10,51%
2016 90,31% 63,26% 12,23%

Elaboracion propia. Datos tomados del Oficio UDAEO 18-1035, 2018.

Conviene desagregar el indice de evacuacion parcial por delito, ya que de acuerdo con las cifras
presentadas por el Consejo Superior de la Judicatura las cifras oscilan entre un 87,91% y un 99,10%
lo que lleva a pensar que la diferencia entre los ingresos y egresos efectivos es baja, no supera el
13%; a simple vista y de manera superficial se entiende que se esta administrando justicia en un alto
grado, pero al desglosar la informacion por actuaciones y verificando si el proceso lleg6 a su fin con
sentencia judicial pronunciada frente a los enjuiciados y a los cargos contenidos en la acusacion, se
verifica que el indice presentado no se da en razon a que la decision sea de absolucion o condena,
sino que los procesos egresan por otros motivos, siendo asi es bajo el porcentaje de casos donde se
practican las pruebas, se realiza el debate probatorio y se da la oportunidad de presentar alegatos por

las partes.
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Gréfico 3. Tipo de proceso: acceso carnal abusivo con menor de 14 afios. indice de evacuacion

parcial

efectiva comparado con egresos por sentencias y egresos por sentencia, sentencia anticipada,

sentencia ordinaria y auto con decision de fondo.
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Elaboracion propia. Datos tomados del Oficio UDAEO 18-1035, 2018.

Tabla. 4. Actos sexuales con menor de 14 afios. Porcentaje discriminado de egresos.
Sum of (E/I) %%Teg;s(lsgl? Sum of (E/I) Eg_resos Sum of (E/I) E_gl_’esos
Afos Egresos por X por sentencia por auto decision
sentencias sentencia ordinaria Fondo
anticipada

2008 0,22% 0,00% 0,00% 61,00%
2009 1,14% 0,00% 0,00% 54,60%
2010 3,15% 0,00% 0,00% 53,97%
2011 13,04% 0,27% 3,15% 45,78%
2012 12,40% 0,12% 1,97% 45,58%
2013 11,69% 0,02% 0,87% 44.87%
2014 12,56% 0,04% 0,69% 48,55%
2015 11,65% 0,01% 0,11% 47,97%
2016 14,34% 0,02% 0,11% 47,48%

Elaboracion propia. Datos tomados del Oficio UDAEO 18-1035, 2018.
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Con respecto al delito de actos sexuales abusivos, al discriminar las cifras, se sigue dando la misma
tendencia que en el acceso carnal abusivo, es decir; que el mayor porcentaje de egresos lo constituye
el de auto con decision de fondo y por lo tanto no se realiza el juicio, sino que se define la terminacion
del proceso porque acaece un supuesto establecido en la ley que implica la no continuidad de la

actuacion.

Gréfico 4. Actos sexuales con menor de 14 afios. Porcentaje discriminado de egresos.
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Elaboracion propia. Datos tomados del Oficio UDAEO 18-1035, 2018.

X

En los actos sexuales abusivos, atendiendo al porcentaje de egresos de los procesos, se evidencia que
los egresos por sentencia anticipada y ordinaria son los menos frecuentes, y en un tercer nivel se
encuentran los egresos por sentencias que de 2008 a 2016 han ido en aumento pero sin superar un
14,34%, y finalmente los egresos por auto que constituyen el mayor porcentaje que para el 2008 era
del 61%.
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Tabla 5. Tipo de proceso: actos sexuales con menor de 14 afios. indice de evacuacion Parcial

efectivo vs. egresos por sentencia, sentencia anticipada, sentencia ordinaria y auto con decision de

fondo, y egresos por sentencia.

Afo (I’ndiS:glzZ]:/;EEacién Sum of IEP_ Real (sum Sum of (E/I) Egresos por
R e egresos / ingresos) sentencias
2008 98,35% 61,21% 0,22%
2009 96,61% 55,74% 1,14%
2010 98,92% 57,11% 3,15%
2011 92,88% 62,23% 13,04%
2012 89,05% 60,07% 12,40%
2013 90,38% 57,46% 11,69%
2014 92,72% 61,84% 12,56%
2015 87,06% 59,74% 11,65%
2016 88,25% 61,96% 14,34%

Elaboracion propia. Datos tomados del Oficio UDAEO 18-1035, 2018.

Algo semejante al acceso carnal abusivo ocurre con los actos sexuales abusivos en cuanto al indice

de Evacuacion Parcial Efectivo presentado por el Consejo Superior de la Judicatura ya que este dista

de forma considerable con los egresos por sentencia; asi mismo en este caso se prefiere presentar, lo

cual permite parcialmente concluir que no se desarrolla de forma efectiva la administracion de

justicia y no concluye la actividad jurisdiccional con una decision de fondo en torno de la acusacion

presentada, en otras palabras, el proceso no se desarrolla de la forma esperada.
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Gréfico 5. Actos sexuales con menor de 14 afios. indice de evacuacion parcial efectiva comparado
CoN egresos por sentencias y egresos por sentencia, sentencia anticipada, sentencia ordinaria y auto
con decision de fondo.
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Elaboracion propia. Datos tomados del Oficio UDAEO 18-1035, 2018.

Como en el acceso carnal, algo semejante ocurre para el tipo penal de actos sexuales, donde el
total por egresos discriminados por sentencias y sentencia anticipada, sentencia ordinaria y auto
con decision de fondo, es inferior al indice establecido por el Consejo Superior de la Judicatura,
y asi mismo los casos en que se termina el caso por sentencia judicial, tramitando todo el proceso
y llevando a cabo el debate probatorio, si bien ha venido aumentando desde el 2008 a la fecha,

solo ha logrado un porcentaje del 14,34%.

Ahora, en este trabajo se realiza un analisis parcial del sistema de justicia penal, pues se
circunscribe tan solo a dos delitos enunciados, se puede evidenciar que no se logran tramitar
todos los casos que ingresan al sistema. Este fenémeno puede ser visto desde multiples variables,
uno de ellos atiende a que el tamafio de las instituciones del Estado, entre ellas, la rama judicial,

no ha incrementado el nimero de juzgados del circuito que tramitan estos procesos, la cifra no
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crece, siendo el nimero actual deficiente para atender la totalidad de los casos en un tiempo

razonable.

Previo a analizar brevemente las cifras de los juzgados penales que se encargan de llevar a cabo
el proceso penal en los delitos contra la libertad, integridad y formacion sexual, es importante
explicitar que este tipo de procesos son conocidos por los jueces penales del circuito, no
especializados, pues la competencia de los especializados estd asignada expresamente en el
articulo 35 del Cddigo de Procedimiento Penal, sin que se enuncien alli estos tipos penales, por
lo tanto, de conformidad con el articulo 36 del mismo estatuto procesal, todos los procesos que
no tengan una asignacion especial de competencia seran conocidos por los jueces penales del

circuito.

Los despachos judiciales penales del circuito no han variado ostensiblemente en nimero desde
el afio 2005 hasta la fecha, en la tabla 5 se presentan las cifras discriminadas por distrito judicial
de 2009 a 2019, pero puede establecerse el consolidado general de afios anteriores, asi por
ejemplo en 2005 existian 342 Juzgados Penales del Circuito, en 2006 la cifra bajé a 337
Juzgados, en 2007 a 336 pues 4 se transformaron en Juzgados penales para adolescentes, y en
2008 se crearon 5 juzgados mas, es decir se aumenté nuevamente a 341 Juzgados Penales del

Circuito.
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Tabla 6. Juzgados penales del circuito discriminados por distrito judicial en la Gltima década.
PENAL CIRCUITO /PENAL CIRCUITO MIXTO
DISTRITO JUDICIAL 2009 2010 | 2011 | 2012 | 2013 | 2014 | 2015 | 2016 | 2017 | 2018 | 2019
1 |DTO. ANTIOQUIA 17 17 17 17 17 17 17 17 17 17 17
2 | DTO. ARAUCA 3 3 3 3 3
3 DTO. ARCH. DE SAN ANDRES 2 2 2 2 2
4 |DTO. ARMENIA 6 6 6 6 6
5 | DTO.BARRANQUILLA 9 9 10 | 10 | 10 | 10 | 13 | 13 | 13 | 13
6 |DTO.BOGOTA 56 56 56 | 56 | 56 | 56 | 56 | 60 | 60 | 60 | 60
7 | DTO. BUCARAMANGA 13 13 13 | 13 | 13 | 13 | 13 | 15 | 15 | 15 | 15
8 | DTO.BUGA 17 17 17 17 17 17 17 22 22 22 22
9 |DTO. CALI 23 23 23 22 22 22 22 23 23 23 23
10 | DTO. CARTAGENA 7 7 7 7 7 7 7 8 8 8 8
11 | DTO. CUCUTA 8 8 8 9 9 9 9 10 | 10 | 10 | 10
12 | DTO. CUNDINAMARCA 15 15 15 15 15 15 15 15 15 15 15
13 | DTO. FLORENCIA 3 3 3 3 3 3 3 3 3 3 3
14 | DTO. IBAGUE 17 17 17 18 18 18 18 | 18 18 18 18
15 | DTO. MANIZALES 14 14 14 14 14 14 14 14 14 14 14
16 | DTO. MEDELLIN 35 35 35 | 35 | 35 | 35 | 35 | 38 | 38 | 38 | 38
17 | DTO. MOCOA 0 0 2 2 2 2 2 2 2 2 2
18 | DTO. MONTERIA 7 7 7 7 7 7 7 7 7 7 7
19 | DTO. NEIVA 9 9 9 9 9 9 9 9 9 9 9
20 | DTO. PAMPLONA 1 1 1 1 1 1 1 1 1 1 1
21 | DTO.PASTO 13 13 11 11 11 11 11 11 11 11 11
22 | DTO.PEREIRA 8 8 8 8 8 8 8 10 | 10 | 10 | 10
23 | DTO. POPAYAN 9 9 9 9 9 9 9 10 | 10 | 10 | 10
24 | DTO. QUIBDO 3 3 3 3 3 3 3 3 3 3 3
25 | DTO. RIOHACHA 2 2 2 2 2 2 2 2 2 2 2
26 | DTO.SANGIL 8 8 8 8 8 8 8 8 8 8 8
27 | DTO. SANTA MARTA 9 9 9 9 9 9 9 9 9 9 9
28 | DTO. STA.ROSADE VITERBO 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4
29 | DTO. SINCELEJO 2 2 2 2 2 2 2 4 4 4 4
30 | DTO. TUNJA 10 10 10 10 10 10 10 11 11 11 11
31 | DTO. VALLEDUPAR 5 5 5 6 6 6 6 7 7 7 7
32 | DTO. VILLAVICENCIO 6 6 6 6 6 6 6 7 7 7 7
33 | DTO. YOPAL 3 3 3 3 3 3 3 3 3 3 3
TOTALES 344 344 344 347 347 347 347 375 375 375 375
|SOLO DTO. BOGOTA 56 56 56 56 56 56 56 60 60 60 60

Elaboracion propia. Datos tomados del Oficio UDAEO 20-52, 2020.

La tabla 5 discrimind la informacién por distritos judiciales en la Gltima década, de la cual

destacaremos, por ser el lugar de observacidn los juzgados de la Ciudad de Bogota, que paso de tener
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56 Juzgados en 2009 a tener en la actualidad 60 Juzgados, solo se han creado 4 mas para atender la
demanda de justicia en la capital del pais, aumento que se dio en el afio 2016 y se mantiene a la
fecha.

Grafico 6. Juzgados penales del circuito. Gran total por afios en la Gltima década.

Numero de Juzgados Penales del Circuito a nivel Nacional y
Bogota

B TOTALES mBOGOTA

375 375
344

375 375
344 344 347 347 347 347
56 L L L L L L 60 60 60 60
2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016 2017 2018 2019

Elaboracion propia. Datos tomados del Oficio UDAEO 20-52, 2020.

Al verificar el nimero de procesos que ingresan efectivamente a la rama judicial y los que egresan
por sentencia judicial se puede concluir que al no darse el crecimiento de la oferta institucional, pues
no se avisora la posibilidad de aumentar el trdmite de estos procesos, es decir; si la oferta actual no
ha logrado un aumento considerable, el disefio institucional actual esta generando impunidad. Al no

cambiar la condicién, no cambiaran los resultados.

El reto entonces es idear una formula que permita que los casos se tramiten y obtengan decision de
fondo que implique el trdmite de los asuntos sometidos a su conocimiento sin obstaculos, pero esta
formula necesariamente deberd incluir la ampliacion de la oferta institucional, como ya lo ha

evidenciado Uprimny: la cobertura judicial es la misma desde hace varios afios, siendo precaria 'y en
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zonas apartadas incluso inexistente (Uprimny et al, 2006: 194). También llama la atencion que, ante
el impulso y adopcion de leyes con penas mas altas para este tipo de delitos, asi como reglas
especiales de procedimiento que limitan el accionar en los procesos, sin que se adapten las
estructuras tradicionales de trabajo, en términos de Uprimny, lleve a que el procesamiento de los
casos se dificulte.

Dice el autor: “(...) la tendencia al “populismo punitivo”, expresado en la creacion de nuevos tipos
penales o el aumento de los verbos rectores de los tipos existentes incrementa las competencias de

los jueces penales.” (Uprimny et al, 2006: 255).

Se tiende entonces a creer que la ley por si sola solucionara la problematica, siendo esta una forma
tradicional de ver a la justicia penal, pero de acuerdo con lo visto en las estadisticas hasta ahora,
cuando se han aumentado las penas, estas no han disminuido el indice de ocurrencia del delito. Esto
puede verse en que desde que se crearon las normas que han aumentado las penas en estos delitos,
esto no ha influido en la disminucion de los casos que ingresan, no los que egresan, especialmente

en los que se tramitan de principio a fin por el sistema de administracion de justicia.

De igual manera, si se tiene como punto de referencia el codigo penal vigente, ley 599 de 2000,
cuando este se creo, las penas por los delitos de acceso carnal eran de 4 a 8 afios de prision, para acto
sexual eran de 3 a 5 afios, cuatro afios mas tarde se expidio la ley 890 de 2004 y se aumentaron las
penas, pasando la primera a 5 afios y tres meses (64 meses) y por el segundo delito de 4 afios a 7
afios 5 meses (144 meses) y ,finalmente 4 afios después, mediante ley 1236 de 2008, se aumentaron
nuevamente las penas; a 2019 las penas por acceso carnal que se pueden imponer van de 12 a 20

afios y por acto sexual de 9 a 13 afios.

Si se verifican solo los ingresos efectivos reportados por la Unidad de Analisis y Control Estadistico
sin atender a otro criterio, se reporta desde que se desagregé por delito, que en 2007 ingresaron 71
casos; en 2008, 4.981; en 2009, 8.006; en 2010, 9.057; en 2011, 14.373; en 2012, 15.625; en 2013,
17.043; en 2014, 17.089; en 2015, 22.193; en 2016, 22.105; en 2017, 27.724; y en 2018 un total de
32.617 casos.

Entonces, a pesar de que se han aumentado las penas, no se evidencia incidencia alguna en el nimero

de casos que ingresan efectivamente a conocimiento del sistema de administracién de justicia. Ahora
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bien, cruzada esta informacion con los exdmenes sexolégicos que realiza el Instituto de Medicina

Legal y Ciencias Forenses si se encuentra una variacion, como se muestra en la tabla 6.

Tabla 7. Cifras FORENSIS vs. Cifras UDAEO. Anos 2007 a 2018.

ARO Casos por presuntos delitos sexuales Casos que ingresan a la rama judicial

FORENSIS UDAEO
2007 13.281 71
2008 13.950 4.981
2009 15.841 8.006
2010 15.053 9.057
2011 17.032 14.373
2012 16.039 15.625
2013 15517 17.043
2014 15.746 17.089
2015 16.641 22.193
2016 14.264 22.105
2017 16.098 27.724
2018 19.793 32.617

TOTAL 189.255 190.884

Nota: Elaboracion propia. Datos tomados de la pagina del Instituto de Medicina Legal y Ciencias
Forenses de los afios 2007 a 2018 y del Oficio UDAEO 18-1035, 2018.

Antes de atender a las cifras, es importante considerar que existe un nimero indeterminado de casos
gue no llegan a conocimiento ni del Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses, ni al
sistema de administracion de justicia; asi mismo también se quedan por fuera los casos que reportan
directamente las entidades prestadoras de servicios de salud, ya que en virtud de la Resolucion 459
de 2012 del Ministerio de Salud y Proteccién Social, la cual adopta el protocolo de atencion integral
en salud para victimas de violencia sexual, estipula que todas las entidades del sector salud deben
reportar los casos de abuso sexual en personas menores de 14 afios, debe entenderse que ello ocurrira
si el personal que trabaja en el servicio de salud evidencia que una persona de esta edad ha tenido
relaciones sexuales, esta en estado de embarazo o reporta dicha situacién, pues como se ha dicho, no

tienen ellas el libre ejercicio de su libertad sexual.

Regresando a las cifras, debe recordarse que fue solo a partir del afio 2007 que la Unidad de Analisis
y Control Estadistico comenz6 a desagregar las cifras por tipo procesal, el Instituto de Medicina
Legal y Ciencias Forenses inicié el informe Forensis, como herramienta para la interpretacion y

prevencion del hecho violento en Colombia en 1995, en la pagina web de esta entidad pueden
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consultarse desde 1999. Los datos del Forensis evidencian un aumento de los casos por presuntos
delitos sexuales, siendo las cifras estables, con leves disminuciones leves y aumentos en algunos
afios, el promedio que resulta de tomar los resultados y dividirlos en un periodo de doce afios es de
15.771 casos.

Ademas de evidenciar que en el afio 2018 se presentaron 19.743, es decir 4.022 casos mas que el
promedio, no ha sido entonces el aumento de las penas un factor para la disminucion. Lo que si
puede verse de las cifras es que han ingresado mas casos a conocimiento de la justicia judicial, pero
ello puede obedecer a que la etapa de investigacion que se realiza por parte de la Fiscalia General de
la Nacion tiene sus propias dinamicas, lo cual implica que pueden formular en un afio acusaciones
que vienen acumuladas de afios atras, por lo tanto no se puede presentar una correspondencia entre

estas dos cifras.

A partir del afio 2017 se discriminan las estadisticas por género, la informacion se obtuvo por via de
derecho de peticion, mediante oficio UDAEQO19-1224. Teniendo en cuenta la nueva informacion
suministrada por la Unidad de Desarrollo y Analisis Estadistico se evidencia un aumento de casos
del afio 2016 al 2017, pues se presentaron 5.619 casos mas respecto del afio anterior, para un total

de 27.724 ingresos efectivos, lo que equivale a un aumento del 25,42%.

De las cifras presentadas y que se respaldan en los oficios UDAEO18-1035 y UDAEQ19- 1224, es
evidente el aumento de los casos que ingresan cada afio a conocimiento del sistema de administracién
de justicia, de lo cual se destaca que solamente en el delito de acto sexual se presentd una
disminucién en el afio 2014, la informacion suministrada no permite inferir la razén de dicho
fendmeno. Hecha esta salvedad y atendiendo a las cifras oficiales se evidencia un bajo porcentaje de

casos tramitados hasta sentencia absolutoria o condenatoria.

Por lo tanto, acudiendo al concepto de impunidad presentado con antelacién, es alto el porcentaje de
ingreso de casos para inicio del proceso penal versus el porcentaje de casos que llegan al final del
proceso y se resuelven en juicio con sentencia bien sea absolutoria o condenatoria. Para futuros
analisis debe tenerse en cuenta la planta de personal de los juzgados penales de conocimiento, asi
como los cambios en los ultimos afios, pues esto permitira evidenciar si el aumento de casos ha
incidido en el aumento de la oferta institucional lo cual permitir4 un tramite mas oportuno de los

mismos.
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Para la tesis, se parte de la consideracion de que uno de los factores para que no se profiera sentencia
en la mayoria de los casos que ingresan al sistema, es la forma como se lleva a cabo el procedimiento
y por consiguiente, en la que se da el tratamiento de los casos. De la consulta de los expedientes, las
entrevistas y la observacion de las audiencias de juicio, se encuentra entre otras razones: la falta de
salas de audiencias con recursos técnicos adecuados, la demora en la realizacion de las audiencias al
encontrarse dividida por sesiones, las estrategias del litigio que se desarrollan, insistir en que se
tramite el proceso, asi el apoderado judicial verifica las razones de peso que puedan llegar a una
condena, pues como se conocen las fallas de la administracién, mientras se esperan las audiencias

puede ocurrir cualquiera de las causales de preclusion.

Por lo tanto, se estudiaran las otras razones que contribuyen a que en el curso de todo el proceso se
diluya la probabilidad de imponer una sancién ante la comisién de un delito; ahora bien, como el
mayor porcentaje de los casos que llegan a sentencia final se dan en razon a la realizacion del juicio

oral, es en este escenario donde se abordo la hipétesis de investigacion.

1.3 Los procesos cognitivos: forma de organizar la observacion

del proceso.
Se menciono en el acépite anterior, que las cifras muestran un bajo porcentaje de procesos penales

gue culminan con sentencia judicial, bien sea absolutoria o0 condenatoria, pues si bien las cifras
demuestran que los egresos versus los ingresos son considerables, esto al desagregar las cifras y
considerar la ficha técnica, obedece a que los procesos egresan por razones diferentes a la sentencia
judicial, por lo cual se hacia importante conocer lo que sucede que en el marco del proceso se debaten
hasta llegar a sentencia final, asi como las razones que esgrimen algunos de los entrevistados acerca

del porqué no todos los casos llegan a esta etapa.

El trabajo de campo se planificd en diferentes fases, algunas de las cuales durante su desarrollo
debieron ser modificadas. Se resolvié que para realizar una observacion reflexiva a través de un
proceso de sociologia procesal penal y de estudio de caso, el camino a recorrer para el registro de
los datos se realizaria como cualquier proceso cognitivo, es decir, como una serie de operaciones

con el fin de obtener un producto determinado del raciocinio.

Para efectos de organizar el estudio de sociologia procesal penal, se tom6 como fundamento tedrico

el texto sobre procesos cognitivos de Smith & Kosslyn, para quienes:
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“La actividad mental, también conocida como cognicion, es la interpretacion interna o la
transformacion de informacion almacenada. Se adquiere informacion a través de los sentidos
y se almacena en la memoria. La cognicién ocurre cuando se obtienen implicaciones o
asociaciones a partir de una observacion, un hecho, o un acontecimiento.” (Smith y Kosslym,
2008: 26).

Como todo proceso cognitivo, el estudio se realizé por fases, entendiendo por fase las diferentes
etapas que deben llevarse a cabo para obtener, procesar y analizar la informacion.

A continuacién, se expondran los procesos cognitivos y la forma como asumieron en el estudio de
sociologia procesal penal, teniendo como momento el juicio, un fragmento del proceso penal. La

idea es que el observador, previo a realizar el trabajo de campo, disefia cdmo se acercara a la realidad.

A. Eleccién

El proceso de eleccidn se realiza en dos tiempos, en primer lugar, se elige el campo, area, situacion
u objeto de estudio y luego de realizado este proceso, se determina el método y se crean las
herramientas e instrumentos que se van a utilizar para la recoleccién de informacidn, realizacion del
estudio y acercamiento a la temética concreta. Todo ello, para obtener informacién del entorno

analizado y darle sentido (Smith y Kosslym, 2008: 55).

Se ha dicho que cuando se busca desarrollar un estudio de sociologia procesal penal, lo primero se
define es el tema sobre la cual versara su investigacion. En el presente estudio se parte de verificar
las actitudes e intereses dentro del proceso penal, asi como los defectos del procedimiento que
pueden generar impunidad. Este es el paradigma desde el cual observamos, pero la situacion de
observacion requiere el cumplimiento de unos pasos para llegar a los objetivos deseables de la

investigacion.

Siendo asi, se parte de que el investigador tiene un conocimiento previo, al menos general del area
de estudio que abordard y su interés precisamente es profundizar y comprender aspectos muy
concretos de dicho campo, sin conocimiento no es posible hacer categorizaciones y mas atin “Sin

conocimiento cualquier proceso mental llegaria a ser ineficaz”. (Smith & Kosslym, 2008: 153).

En concreto, serd develar como las diferentes teorias cientificas en el campo del derecho se

desarrollan, con el fin de tener una evidencia concreta de si éstas se cumplen tal cual como estan
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expuestas, si se cumplen deficientemente, o si la teoria no da cuenta de las multiples posibilidades
de accidn que, con un solo principio, surgen en la préctica del derecho. Es un aprender a ver, en este
caso el escenario del proceso, una interpretacion de las interacciones que alli se dan (Smith y
Kosslym 2008: 58).

Entonces, teniendo claridad acerca de las reglas, principios, teorias y las normas que lo delimitan, se
podra profundizar en como se realiza la actividad, como se aplican, qué habilidades se requieren
para ponerlas en juego y se podra juzgar a partir de alli, si el uso dado a todas ellas o su aplicacion
se desarrolla como esta previsto por el legislador, o por aquellas personas que con conocimiento
cientifico consideran deben aplicarse. Esto permitira adquirir un nuevo conocimiento del

procedimiento penal.

En un segundo momento, debera definirse como y con qué mecanismos se realizara el acercamiento
al campo de estudio, cuales seran los procesos basicos a desarrollar y para qué sirve cada una de
estas herramientas. Entendiendo la complejidad de la informacién que se observa, no todo lo que
sera relevante para la investigacion, ya que se entiende que “una amplia seria de reglas rige los
complejos procesos mediante los cuales deducimos el contenido del mundo visual”. (Smith y

Kosslym, 2008: 67).

En el método socioldgico existen una infinidad de instrumentos: puede acudirse a la entrevista,
pueden realizarse rejillas para la recoleccion de informacion, siendo importante en el analisis de
situaciones empiricas que el investigador goce de cierta libertad y que pueda desarrollar su
creatividad, para crear la herramienta mas adecuada. Si bien en el proceso hay limites normativos,
la actividad, la forma en que se despliega, el lenguaje que se utiliza, las tacticas que se emplean no
pueden considerarse de forma aislada, acercarse a la experiencia diaria puede implicar el uso de

métodos no necesariamente desarrollados en textos de abordaje cientifico de las investigaciones.

Como prueba de lo anterior, para desarrollar el estudio, se encontré una dificultad en cuanto al
desarrollo de las audiencias, pues estas no se desarrollan en un solo momento, o en periodos de

tiempo cercanos, sino que se divide en sesiones que pueden estar distanciadas por largos periodos.

Por lo tanto, como complemento a la observacién, se pusieron mensajes en las carteleras de los
edificios donde funcionan los despachos judiciales, para instar a quienes participan en procesos

penales en abuso sexual cuando la victima es un menor de 14 afios a realizar una entrevista.
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Respondieron el mensaje 22 personas, dentro de las cuales se encuentran cinco jueces, ocho
defensores de procesados, dos defensores de victimas, dos fiscales, dos funcionarios de juzgado, un

psicélogo perito forense y un investigador particular, las entrevistas se adjuntan como anexo.

Es importante tener en cuenta que la planeacion con la que se dio inicio a la observacion tuvo que
ser modificada, ya que la inmersion en el escenario permitié determinar que no podrian cumplirse
los objetivos de investigacion en los términos planteados. Lo anterior llevo a la comprension de que
las metodologias no dan cuenta de todos los posibles obstaculos con que puede encontrarse el
investigador, y tampoco tienen la respuesta adecuada para acercarse a quienes pueden suministrar
informacién clave y auténtica del proceso. Siendo importante recordar que “La particularidad del
conocimiento cientifico no reside en sus métodos sino en el control de la reflexividad y su

articulacion con la teoria social (Guber, 2011: 44).

Normalmente, cuando se esta presente en las audiencias es posible acceder a la opinién de quienes
administran justicia, el ente acusador y la defensa del procesado, pero podria dejarse de lado a
personas que si bien, no estan en la audiencia observada, han participado de espacios sobre la misma
tematica y su experiencia, asi como el tiempo de vinculacion con el campo del derecho, los revisten
de la autoridad suficiente para dialogar acerca del proceso penal, para ello se acude a la entrevista,
comprendiéndola como “una relacién social a través de la cual se obtienen enunciados y

verbalizaciones en una instancia de observacion directa y de participacion.” (Guber, 2011: 70)

Entonces, una reaccion rapida al momento de registrar los datos, cuando se encuentra una dificultad
como la prolongacién en el tiempo de las audiencias, da lugar a que se deban establecer nuevas

estrategias para su desarrollo, como lo afirma Campos:

“Un estudio sobre los delitos sexuales quedaria muy restringido en sus alcances si se limitara so6lo a
investigar el significado de las normas juridicas que prevén dentro de la legislacion positiva, las
trasgresiones punibles operadas por el impulso de la livido. Por ello es que resulta necesario referirse,
ademas —y en primer término— a las ensefianzas que han sido obtenidas en esta materia, antes que en

la ley, en el campo de la vida, en el de la sociologia y en el de la medicina en general.” (1934: 19).

Se descubri6 durante los primeros meses de la observacion que si una situacion o hecho impide el

desarrollo de la investigacion como se tenia planeada, el investigador puede avanzar mediante estrategias
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alternas y asi obtener la informacion que se necesita, es entonces una habilidad, cambiar la forma para
obtener la informacion. No se hace referencia con ello a la improvisacion, sino a la reorientacion del
método, pues cuesta rehacer la investigacion en términos de tiempo, recursos econdmicos, el &nimo, entre

otros.

B. Percepcion

Entendiendo percepcion como la forma como se procesa la informacion que se obtiene a través del
sentido de la vista -observacion- y de la escucha -oir-, para Smith & Kosslyn “El objetivo de la

percepciodn es obtener informacion sobre el entorno y darle sentido.” (Smith & Kosslym, 2008: 55).

En esta etapa el observador y oyente debe permanecer muy atento o pierde el hilo narrativo de la
audiencia, por ejemplo: si no esta escuchando la formulacién de la pregunta que realiza una de las
partes cuando se esta recaudando la prueba testimonial, es posible que no comprenda los argumentos
que tiene otra parte para objetar dicha pregunta y asi mismo se pierde la posibilidad de entender el

sentido de la decision del juez cuando resuelve la objecion.

Por ello, resulta importante que el observador conozca el lenguaje utilizado en las audiencias, es
decir, el juridico, en caso contrario no comprendera los argumentos, fundamento y sentido de las
situaciones gue se presentan, ya que lo que se dice en este espacio determina el resultado del proceso,
especialmente es lo que orienta la decision del Juez, ello porque “la capacidad de entender el lenguaje

requiere conocimiento.” (Smith & Kosslyn, 2008: 155).

Para simplificar, el principal reto al momento de acudir a las audiencias es comprender su dindmica,
reconociendo las directrices normativas a las que esté respondiendo y la razon por la cual se limita,
facilita o regulan las intervenciones de quienes participan en ellas. En la medida que se esta
desarrollando la audiencia, el observador ordena lo que ocurre y los traspola al instrumento que ha
desarrollado para condensar y registrar la informacion, “un registro no puede dar cuenta de todo,

sino que implica un recorte de lo que el investigador supone relevante y significativo.” (Guber, 2011:
94).

Es decir, que la principal actividad mental del investigador consiste en clasificar la informacion que

esta obteniendo, darle orden y luego almacenarla en los instrumentos disefiados para tal fin, esta
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actividad puede también solo describir lo que ocurre para luego analizar y procesar la informacion.
Guber resalta la importancia del registro de la informacion, entendiendo que:

“El registro es, en suma, la imagen del proceso de conocimiento de otros y de si mismo que
va experimentando el investigador; su progresiva agudeza y percepcion se manifiestan en
informacidn, que sera vertida en datos cada vez mas numerosos, sorprendentes y relacionados
entre si.” (2011: 108).

Es muy importante en la sociologia procesal penal no solo la observacidn, sino la escucha, pues se
puede realizar una escogencia selectiva de la informacion relevante para el caso, clasificar cuales
datos son clave, asi como los no necesarios y posibilita al investigador para que identifique si existe
un conocimiento profesional del lenguaje, las reglas y las teorias que regulan el caso que se esta

discutiendo, por quienes participan en la audiencia.

Para el objeto de estudio definido, se debe partir de que las partes conocen el procedimiento penal
general, pero ello no basta para abordar el caso, ademas deben tener claridad sobre qué son las
conductas de abuso sexual y especificamente los derechos de los nifios, nifias y adolescentes cuando
son victimas, en especial de delitos contra la libertad, integridad y formacion sexual. Su
conocimiento permitira entender las razones del porgqué se limita la accién de los demas, asi como

la garantia y el respeto a sus derechos.

En este punto, se recuerda gue la investigacion se desarrollé a partir de la propuesta tedrica de
Zaffaroni —sociologia procesal penal- complementado con la idea de que, para abordar la realidad,
debe equilibrarse y combinarse el saber normativo y el saber empirico, propuesta de Hassemer, frente
a esta ultima el citado autor establece: “El caso y el precepto legal (la Ley) son dos pilares sobre los

que se asienta el conjunto de la justicia penal.” (2003: 31).

En el proceso penal se esta frente a un juego de convencimiento. La defensa del acusado y la fiscalia
como defensora de la victima buscan convencer al Juez, no que el delito ocurrid, pues en esa instancia
ya ese elemento se encuentra probado, sino convencerlo de que la persona o personas procesadas no
cometieron el delito.

“Por ello, estos dos grandes ambitos de la actividad juridico penal deberian ser puestos en una
equilibrada relacion, a fin de evitar que el sistema del Derecho penal y la propia formacién de
los penalistas escoren hacia lo normativo, en el plano de la ley, bien hacia lo empirico, en el
plano de la realidad, y con ello dicho sistema se construya y ensefie de forma desfigurada.”
(Hassemer, 2003: 31).
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La comunicacion entre los sujetos esta orientada a convencer al juez de que su teoria del caso es la
gue debe adoptarse, un juego de convencimiento que tiene reglas y estas cumpliendo las directrices
normativas, que tienen que ver con el tipo de delito, el bien juridico tutelado y la victima.

Existen entonces ritualidades, que se pueden tornar incluso rutinarias y que nada aportan al estudio
que se realiza, por ejemplo el inicio de la audiencia por parte del juez, que en muchos cosas se recita
como un libreto de dificil comprensién auditiva, por la rapidez con que se pronuncia, asi mismo la
presentacion de las partes, que es igual en cada sesion, o la toma de juramento a los testigos. Lo que
enriquece la investigacion es ver como se desarrolla el juego del convencimiento, en el cual puede
vislumbrarse el conocimiento profesional de quienes participan en la audiencia, los criterios que
utilizan para orientar el debate y las rutinas personales, especialmente del abogado defensor para

convencer al juez.

Lo anterior implica un nivel de analisis diferente, acarrea reconocer aquellas situaciones que no se
encuentran contenidas en las normas, evidenciar como se ejerce la libertad probatoria y
argumentativa por las partes, la claridad conceptual que se manifiesta en la audiencia. Es decir que
la observacion y la escucha revelan informacion que en los textos de normativos no se reflejan, por

lo tanto, es posible realizar deducciones mientras se percibe. (Smith & Kosslym, 2008: 154).

Puede concluirse en este punto, que la percepcion implica la realizacion de un proceso deductivo, ya
que el investigador quien luego de tener claro el objeto de su investigacion, distinguira como se
aplica la norma y si el disefio permite la aplicacion conforme fue creada por el legislador; en sintesis,
la forma como se manifiesta el aspecto dogmatico en la practica. Son tres actividades al menos las
que se realizan en esta etapa, 1. La observacion propiamente dicha, 2. El registro de la informacion
y 3. La clasificacién de la informacion, luego de ello se puede realizar el procesamiento y su

correspondiente analisis.

Lo ideal en la investigacion es que la verificacién de la informacion se realice de forma directa
durante el desarrollo de las audiencias, pues de alli se extrae la informacién mas precisa y sin dar
espacio a subjetividades. El observador tiene un objetivo claro de investigacion, por lo tanto sus
juicios estan orientados a probar su hipotesis, es una atencidn selectiva, pero con ello no se hace
referencia a que el investigador se deje llevar por sus emociones, sino que perciba y argumente en
consideracion a su hipétesis, basado en los hechos, para realizar inferencias ldgicas sin apelar a

subjetividades, en este caso la atencion es entendida como “un mecanismo mediante el cual se
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selecciona la informacion mas importante para procesarla mas detenidamente.” (Smith & Kosslym,
2008: 147).

Del mismo modo, dependiendo del campo de investigacion, pueden encontrarse dificultades
como el tiempo con que se cuenta para realizar la investigacion, el acceso a la informacion, la
imposibilidad de participar en todos los momentos de la audiencia, por ejemplo, no se permite

su presencia cuando se recepciona la declaracién de la victima.

Para ello, se requiere validar la hip6tesis a través de otras herramientas, como el estudio posterior de

las videograbaciones, la realizacion de entrevistas o el estudio de la jurisprudencia.

C. Procesamiento y analisis

Como se ha dicho, un estudio de sociologia procesal penal para el caso colombiano, debe tener
en cuenta el marco en el que se inscribe el procedimiento penal, los sujetos que participan en él,
sus funciones, los limites que debe respetar, que estaran orientados por; 1. El tipo penal que
desarrolla, 2. El interés juridico protegido, 3. La victima y 4. Los sujetos que pueden participar
en el procedimiento conforme a los elementos 1, 2 y 3, esto debido a que pueden participar
entidades del Estado encargadas de una funcion esencial, por ejemplo el ICBF, responsable del
Sistema Nacional de Bienestar Familiar, entidad encargada de velar por el respeto, garantia y
restablecimiento de los derechos de los nifios. En sintesis, dependiendo del tipo penal pueden

participar otros sujetos.

Teniendo como punto de partida los limites de la investigacidon, y que se ha realizado la etapa de
percepcion, en esta Gltima se pone en juego la memoria a largo plazo, para desentrafar las notas que
se tomaron y la informacion recolectada, esto implica la realizacién de un proceso inductivo, que
permitird tornar conceptos claves para resolver los problemas y explicar las tematicas planteadas
inicialmente, formular hipétesis y establecer las conclusiones que se extraen luego de la observacién

y escucha.

En sintesis, se busca reconocer en lo observado, aquello que ha sido definido en el disefio
institucional y normativo “El reconocimiento es el proceso de emparejar representaciones de un

input sensitivo organizado con representaciones almacenadas en la memoria.” (Smith & Kosslym,
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2008: 72). Emparejar la informacion que ya conocemos, con la informacién que obtenemos de la

observacion de las audiencias.

Se busca entonces, en esta etapa que el investigador presente las ideas centrales del proceso,
realizando un resumen que contendra las ideas fundamentales que le sirvieron de base al estudio y
que le permitieron reunir distintos elementos, relacionar la informacion y organizarla para presentar
los resultados de su investigacion, reconociendo la importancia de las etapas previas y del registro,

pues “un buen registro es, a la vez, una ventana hacia afuera y hacia adentro”. (Guber, 2011: 109)

Conocer el procedimiento penal en abuso sexual, cuando la victima es menor de 14 afios, ayuda no solo
a comprender por qué se justifican ciertos actos determinados por la normatividad, sino también a
reflexionar detenidamente acerca de si el proceso logra el restablecimiento de los derechos de los nifios,
nifias y adolescentes y si se comprende por quienes participan en él la naturaleza de las reglas
establecidas: o por el contrario si se requiere generar procesos de cambio o transformacion que cumplan
con lo que gquieren comunicar las normas, es decir; que se restablezcan los derechos de los nifios y a su
vez se persuada a los miembros de la sociedad para que no se cometa el delito. Ello nos lleva a afirmar la
necesidad de captar lo que sucede en el juicio, “necesitamos el conocimiento para reconocer las palabras

y saber lo que significan.” (Smith & Kosslym, 2008: 155).

Con todo, gue no sea solamente simbolico, es decir, que manifieste solo el poder punitivo por parte
del Estado y un ideal de justicia, sino que sea capaz de lograr el restablecimiento en los términos ya
planteados. Se parte de la premisa definida por Hassemer “Un Derecho Penal que en muchos de sus
ambitos tenga sélo un efecto simbdlico no sera capaz a la larga de cumplir con su tarea ni en éstas

ni en otras materias, pues habra perdido toda credibilidad.” (Hassemer, 1984: 95).

A continuacién se presenta un cuadro sintesis del proceso de estudio creado para la investigacion de

sociologia procesal penal:
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Tabla 8. Sintesis del proceso realizado.

Etapas

Eleccion
Tematica u Objeto de
estudio

Percepcion Procesamiento y

Analisis

Resultado

Conclusiones

Estructura basica de lo que se pretende investigar y obtener

Descripcion normativa —
Disefio institucional

El medio influye.

La estructura definida
en comparacion con la
que se ejecuta es
correspondiente.

Se comprende/No
se comprende

Coémo se puede mejorar.

Qué causas subyacen al
fendmeno.

La prediccion o lo que se
espera por la norma es
correcta.

Aspectos de la practica que
se relacionan con las
teorias.

Reglas del Proceso

Razones por las cuales

se identifica el
cumplimiento o no
mplen/N I
Se cumplen/No se cumplimiento.
cumplen.
Argumentos que
permiten evidenciarlo.
Pueden aplicarse de

forma eficiente.

Forma en que podria darse
su cumplimiento.

Se requiere adecuacién o
cambio de las reglas.

Limites a los
sujetos/intervinientes

Obedecen a su

conocimiento
Argumentos de las

profesional.
partes. Se utilizan argumentos
Elementos que no o g
similares.

se encuentran en el

campo dogmatico. Obedecen a estrategias

concretas dentro del
campo.

Respetan  los  limites
establecidos en la ley.

Conocen el campo.

Estimulos externos.

Componentes

Normativo

Practico-Analitico

Reflexivo

Elaboracion propia.

Lo anterior nos permitié poner en contexto la investigacion a realizar y determinar cuéles son los

elementos que deben considerarse para probar la hipdtesis de investigacion, enlazados en tres

grandes componentes uno hormativo, otro practico-analitico y uno reflexivo.
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Grafico 7. Componentes.

Practico -
Analitico

Componentes
de la
Investigacion

Normativo Reflexivo

Elaboracion propia. Formato de imagen Microsoft Word.

Se deben evitar las generalizaciones, invocar sentimientos, realizar sefialamientos, la idea es
observar de acuerdo con la estructura bésica planteada cuéles son las evidencias que se presentan
sistematicamente en todo el proceso, con independencia de las personas involucradas, de la empatia
con la victima e incluso con la divergencia de teorias que se puedan llegar a tener con los sujetos

que participan en la audiencia, entre ellos, el Juez.

Como se afirmé arriba, debe aprenderse a ver, es decir; realizar una interpretacion de lo observado
a partir de la experiencia en el campo juridico sin juzgar a partir de la posicion personal, Smith &
Kosslyn consideran al respecto que “Nuestra interpretacion del mundo que nos rodea esta determinada
por la interaccion de dos hechos: (1) la estructura bioldgica de nuestro cerebro y (2) la experiencia, que
modifica dicha estructura.” (2008: 58).

Del control de estos aspectos deriva la calidad de las reflexiones conclusivas. Esta es la principal
diferencia con otras metodologias de investigacion derivadas de disciplinas como la antropologia,
pues aqui el observador no debe familiarizarse y construir lazos estrechos con los sujetos o
intervinientes, ello no implica que no se socialice con las personas, pero la idea es que no se conciba
al investigador como parte del grupo; este hecho que se aclara no es de facil ocurrencia en
investigaciones como la que se evidencia aqui, puesto que el observador no participa del debate

juridico que se desarrolla en el procedimiento penal.
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El disefio planteado se concibe entonces como un modelo para realizar investigaciones desde la
sociologia procesal penal, es decir que esta se toma como una teoria y lo presentado con base en un
modelo cognitivo bésico, es la forma que se sugiere para desarrollar las investigaciones basadas
precisamente en dicha teoria, Smith & Kosslyn consideran que es posible en los procesos cognitivos
plantear modelos para explicar los datos y/o realizar predicciones, aducen que:

“La actividad mental puede estudiarse también mediante la construccion de modelos. Los
modelos no sélo pueden decirnos si el conjunto de principios 0 mecanismos pueden realmente
explicar datos, sino también si pueden hacer nuevas predicciones. ;Cudl es la diferencia entre
una teoria y un modelo? Una teoria propone un conjunto de principios abstractos que pueden
explicar una serie de fendmenos; un modelo es una version concreta y especifica de una
teoria.” (2008: 42).

Para construir una reflexion simple y clara basada en los datos recolectados durante la realizacion
de la investigacion, la estructura de la investigacion permite validar la hip6tesis, la capacidad para
explicarla también se basa en el modelo que se aplique, un modelo perfeccionado para el caso en

concreto hara que se llegue de forma simple a las conclusiones.

Finalmente, la idea con dicho proceso es ver la impunidad no como la responsabilidad de quienes crearon
la norma o del disefio, pues eso no va a solucionar el problema y a futuro no tendra mayor incidencia, lo
que se puede realizar con la informacion recolectada es enfrentar las situaciones que la generan y

tratar de cambiarlas, hacerlas visibles, identificarlas, evitar la negacion, que se ignoren los hechos.

Con ello, determinar los procesos que se deberan adelantar para generar los cambios que lleven al
restablecimiento de derechos para los nifios, nifias y adolescentes victimas de abuso sexual y el fin
Gltimo del proceso penal: que se disefien las normas pero que ni siquiera se necesite su aplicacion

porque realmente se ha logrado disuadir a la sociedad.

Todo lo anterior apunta al disefio de estrategias que lleven a considerar la necesidad de una justicia

procesal penal adaptada a la nifiez.

1.4 Aplicacion del modelo a partir de la teoria
En el apartado anterior se present6 la forma como se desarrollé el estudio de sociologia procesal

penal, siguiendo el estudio de caso y utilizando los momentos que se sugieren para la realizacion de
un proceso cognitivo. A continuacién se presenta como se desarroll6 el procedimiento penal en

delitos contra la libertad, integridad y formacién sexual cuando la victima es un menor de 14 afios.
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A. Eleccién (definicion de la temética u objeto de estudio)

Tema de la investigacion: En general se estudio la creciente impunidad frente a los delitos de acceso
carnal abusivo y acto sexual abusivo cuando la victima es un nifio, nifia 0 adolescente menor de 14
afios, los cuales hacen parte del abuso sexual, el cual se considera que es consecuencia del deficiente
disefio del procedimiento penal, asi como del conjunto de practicas en el escenario judicial y
administrativo que de forma reiterada desvirtdan la obligacion de corresponsabilidad a cargo de la
familia, la sociedad y el Estado en la proteccion de los derechos de estos menores. Se precisa que se

estudiara el procedimiento cuando el procesado es un mayor de edad.

Conforme a lo anterior, se afirma en la hip6tesis que: los procedimientos que se desarrollan en los
procesos penales cuando un nifio, nifia 0 adolescente menor de 14 afios ha sido victima de un acceso
carnal abusivo y acto sexual abusivo, no restablecen sus derechos, esto en razon a que el disefio
normativo e institucional defiende otros intereses, como la limitacién al ejercicio del ius puniendi
por parte del Estado y la proteccion del procesado como destinatario del proceso penal, ademas
persuadir a la ciudadania a que no cometa conductas contrarias al ordenamiento juridico. Lo cual
desconoce el interés superior y la prevalencia de los derechos del nifio, principios que obligan a

considerar el proceso penal principalmente como un proceso de restablecimiento de derechos.

El disefio actual no permite tampoco aplicar las reglas especiales de procedimiento contenidas en la
ley de infancia y adolescencia que se crearon para cuando los nifios son victimas de delitos. Por lo
tanto, debe redisefarse el proceso penal adaptandolo a la nifiez, para que se convierta realmente en

un proceso de restablecimiento.

- En cuanto al disefio institucional. Autoridades, procedimiento y reglas especiales.

Los delitos contra la libertad, integridad y formacion sexual en personas menores de 14 afios, cuando
el delito es cometido por un adulto, son llevados ante la jurisdiccion ordinaria, pero por lo demas
participan en el proceso unidades especializadas en delitos sexuales. La denuncia en casos de abuso
sexual se presenta por regla general en los Centros de Atencion Integral a Victimas de Violencia

Sexual -Caivas- que fueron creados y dependen de la Fiscalia General de la Nacion, a ellos se

11 Estos centros hacen parte de la Unidad de Delitos contra la Libertad, Integridad y Formacion Sexual de la misma
entidad.
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encuentra adscrito un Defensor de Familia del ICBF que garantiza el respeto de los derechos de las
personas menores de 18 afios.

En caso de que no exista un centro especializado de atencion a victimas la denuncia se puede
interponer ante las Unidades de Reaccion Inmediata -URI- o en los diferentes puntos de atencion de
la Fiscalia General de la Nacion. Aunque puede ocurrir que el delito se conozca a través del Instituto
Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses o por parte de cualquier integrante del sector

salud,* en ese caso dichas entidades estan obligadas a dar informe a las autoridades.

Entonces participan obligatoriamente en el procedimiento penal en abuso sexual que se encuentran

en etapa de juicio:

- Jueces Penales de Conocimiento
- Fiscalia General de la Nacion

- Defensa del Procesado

De forma optativa, es decir; pueden participar si asi lo solicitan las entidades directamente o la

familia de la victima, aunque su presencia no es obligatoria en dicho procedimiento:

- Defensa de la victima
- Representante del Ministerio Publico

- Defensoria de Familia -ICBF-

En los casos en que se presente como prueba el testimonio de la victima y se decrete su préctica en
audiencia de juicio, obligatoriamente el testimonio debe ser recepcionado por el Defensor de Familia.
También concurren al proceso en calidad de testigos los profesionales que sean solicitados por la

Fiscalia General de la Nacion o por la Defensa del Procesado.

12 En este caso se aplica la resoluciéon No. 459 de 2012 del Ministerio de Salud y Proteccion Social la
cual adopta el Protocolo y Modelo de Atencidn Integral en Salud para Victimas de Violencia Sexual,
cuyo cumplimiento es obligatorio para Entidades Promotoras de Salud e Instituciones Prestadoras de
Servicios de Salud. Disponible en:
https://mww.icbf.gov.co/cargues/avance/docs/resolucion_minsaludps_0459 2012.htm
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Todos ellos, por mandato de la Ley de Infancia y Adolescencia, deberian tener en cuenta las reglas
especiales de procedimiento para delitos sexuales, las cuales se sintetizan asi:

Tabla 9. Sintesis Reglas de procedimiento.

Desarrollo en el Cédigo de Infancia y
REGLAS Adolescencia y/o disposiciones
especiales sobre la materia

En el cédigo penal CP o Cdédigo de
Procedimiento Penal CPP

No se podrian aplicar medidas no
privativas de la libertad. No aplican
las establecidas en el articulo 69 del
C.P.

No aplicacion de las reglas
contenidas en el articulo 314 del
CPP

No aplican los mecanismos
sustitutivos establecidos en el
articulo 63 del C.P. con sus
adiciones y modificaciones.

Aplica por trabajo y estudio
solamente en virtud de Fallo de la
Corte Constitucional, Sentencia T —
718 de 2015.

No aplicacion de las reglas
contenidas en el articulo 314 del
CPP

Medidas Detencidn en centro de reclusion

No es posible sustituir la ejecucion de

Subrogados |
a pena

La suspension condicional de la
ejecucion de la pena.

El otorgamiento de rebajas por
sentencia anticipada y confesion.

La sustitucion de la detencién
preventiva o ejecucion de la pena bajo
modalidad de detencion domiciliaria.

La aplicacion de  mecanismos | No aplican los  mecanismos
Improcedente | sustitutivos de la pena privativa de | sustitutivos establecidos en el
libertad. articulo 63 del C.P. con sus
adiciones y modificaciones.

La extincion de la accion penal en
aplicacion del principio de oportunidad
cuando se ha realizado la reparacién
integral de los perjuicios.

No aplica el numeral 7 del articulo
82 del C.P.

La rebaja de penas por preacuerdos o | No aplica lo contenido en el articulo
negociaciones. 351, 352, 353 y 354 del C.P.P

El otorgamiento de beneficios, | Se tiene en cuenta lo dispuesto en el
subrogados judiciales 0 | segundo inciso del articulo 68A del
administrativos. Solo aplican en caso | C.P. modificado por el articulo 4 de
de colaboracion. laley 1773 de 2016.

Fuente: Autoria propia.

En el procedimiento penal, se proscribe la revictimizacion. La ley 1652 de 2013 regul6 la entrevista
y testimonio en procesos penales de las personas menores de 14 afios victimas de abuso sexual y

especificamente establecio:
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- Debe realizarse por personal entrenado en entrevista forense

- Sedebe llevar a cabo en Camara de Gesell o en un espacio fisico acondicionado para la atencion
a las victimas

- Debe ser grabado o fijado en medio audiovisual preferiblemente o en medio técnico o escrito.

- Es excepcional. Siempre que sea estrictamente necesario y no afecte los derechos de la victima.

- En etapa de indagacion e investigacion, se realizara una sola vez preferiblemente, o en caso de
ser necesario, excepcionalmente podra realizarse en una segunda entrevista.

- El menor de 14 afios puede estar acompafiado por su representante legal o un familiar mayor de
edad.

B. Percepcion

Este aspecto implica la observacion de las audiencias, se tratara de presentar sin la realizacién de
juicios de valor especialmente en lo referido a la hip6tesis de investigacion planteada y los problemas
subyacentes, se recuerda que se entendi6 por percepcion la forma en que se procesa la informacion

gue se obtiene a traves del sentido de la vista -observacion- y de la escucha -oir-.

1.4.1 Instrumentos realizados para recaudar informacién

Desde el punto de vista metodoldgico para la realizacion de investigaciones empiricas existen varias
técnicas de produccion y recoleccion de datos, lo importante de acuerdo con los textos cientificos es
abordar el campo de conocimiento de acuerdo con los parametros propios del campo, respetando sus
particularidades (Bonilla Castro & Rodriguez Sehk, 2005: 47- 48).

Bajo la comprension de que el conocimiento tiene una dimension objetiva y otra subjetiva, fue
imprescindible construir instrumentos que permitieran llegar a ella, para lograr acceder a la
informacion respetando el campo, pues desde el punto de vista de la realidad objetiva se considera
que:

(...) Dos aspectos determinantes para comprender lo social como una realidad objetiva. Por
un lado estan las instituciones, es decir las pautas de comportamiento estandarizadas que son
aprehendidas como guias de la conducta social y que permanecen se reiteran en el transcurso
de la vida cotidiana; por el otro, se encuentra el lenguaje como canal de la vida social. (Bonilla
Castro & Rodriguez Sehk, 2005: 61).

En este contexto, en el proceso penal escenario de observacion existen aspectos estandarizados que

siempre se desarrollan y que son aceptados, asimilados y respetados por todos los sujetos que se



76 El proceso penal en los delitos contra la libertad, integridad y formacion sexual
cuando la victima es menor de 14 afios

encuentran en €l, algunos incluso se encuentran arraigados de manera tal que no son discutidos, sino que
se cumplen espontaneamente. El objetivo de los instrumentos utilizados es realizar una investigacion no
solo cuantitativa donde se pudiera conformar parte de la hipétesis a través del anélisis de datos numéricos,
detallados y sujetos a fichas técnicas de acuerdo con un interés de medicion.

Simultdneamente se queria realizar una exploracién inductiva para comprender y acceder a datos
textuales y detallados que permitieran vivir y conocer la realidad de los individuos que participan en
el campo. Entendiendo que:

“(...) Los investigadores cualitativos usan el método cualitativo para captar el conocimiento,
el significado y las interpretaciones que comparten los individuos sobre la realidad social que
se estudia y es definida como un producto histdrico, es decir, validada y transformada por los
mismos sujetos. (Bonilla Castro & Rodriguez Sehk, 2005: 92).

De ahi que se parte de considerar que, para la administracién de justicia, la organizacion y el
protocolo tacito de los procesos es importante, pues para poderse llevar a cabo deben realizarse actos
previos de investigacion y formulacion de acusacion, y posterior a ello una vez agotado todos estos
pasos, determinar la fecha y hora de la realizacion de las audiencias, teniendo claro su objeto, quienes
deben estar presentes e intervenir en ella; por un lado, el Estado representado por el juez, quien debe
ser imparcial y neutral y tiene la funcion de dirigir el proceso y administrar justicia, el fiscal como
agente del Estado es el encargado de demostrar que la persona(s) imputada fue quien cometié el
delito, el imputado a quien la fiscalia encontré como presunto responsable y su defensor, que puede
ser designado por el apoderado de confianza o por el Estado -defensor de oficio-, asi como los

testigos, expertos o peritos que apoyaran la teoria del caso, tanto del fiscal, como de la defensa.

Previo a ahondar en los resultados del proceso, es importante resaltar que el modelo de gestion del
sistema penal acusatorio que la rama judicial utiliza para capacitar y formar a sus funcionarios,
Manual Bésico del Sistema Penal Acusatorio® indica claramente cual es la ruta del proceso,
sefialando que previo al juicio oral se desarrollan dos audiencias, la de formulacién de imputacién y
la preparatoria, cuando éstas se agotan se inicia el juicio oral, escenario donde se presenta la teoria

del caso, se practican las pruebas y se concluye con los alegatos.

13 Disponible en:
https://www.ramajudicial.gov.co/documents/10228/1559849/Contenido+Serie+Documento+No+1.pdf/fh12e
395-7946-4523-acf4-12b3f2983d79. Consultado el 20 de enero de 2020. Hora: 10:38 a.m.
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Este documento define unos tiempos sugeridos para la realizacion de estas audiencias, estableciendo
gue en la estructura del proceso penal, se conoce primero la noticia criminal, se indaga e investiga
por parte de las entidades responsables, se surten las audiencias preliminares ante el juez con funcion
de control de garantias, una vez que esto ocurre y en caso de encontrar merito se realiza la audiencia
de formulacién de imputacion, a partir de esta etapa el Manual propone los tiempos: la audiencia de
formulacion de la imputacion debe llevarse a cabo en un periodo de 30 dias luego de su solicitud;
después las audiencias de conocimiento, luego de ello, la acusacién en un periodo de 30 dias; la
audiencia preparatoria para la exhibicién, solicitud y decreto de las pruebas, 30 dias; luego la
audiencia de juicio oral debe desarrollarse de 15 a 30 dias, entendiendo que en ella se practican las
pruebas, se realiza el debate probatorio y se presentan las alegaciones de las partes, y finalmente se

anuncia el sentido del fallo.

Lo establecido en el Manual, sirve para ilustrar cuales son los tiempos deseados o razonables para
administrar justicia en el campo penal, pues sumados todos estos tiempos, el proceso deberia
resolverse en 120 dias, es decir, en promedio 4 meses. Si observamos la estructura del proceso
penal en el sistema penal acusatorio en los textos, esta deberia ser rapida y concentrada. Lo cierto
es que la observacidn arrojé un panorama diferente y la normalizacion de la division del juicio por
sesiones, que se distancian en el tiempo, lleva a que un proceso no se desarrolle en los términos

propuestos por la propia rama judicial.

La etapa de observacion se llevd en un periodo de dos afios, los registros y seguimientos
continuaron aun habiendo entregado los borradores de la tesis, pues muchas sesiones programadas
de las audiencias fueron aplazadas. Este es un elemento muy importante para analizar, ya que el
disefio normativo establece que la audiencia de juicio oral debe ser oral, publica, concentrada, con
inmediacion de la prueba y donde se realiza el contradictorio. En la primera audiencia se realiz6
el seguimiento tomando notas de todo lo que ocurria, pero fue desgastante, razén por la cual debia
tomarse la decision de repasar las audiencias observando los videos o realizando un instrumento

gue permitiera tomar mas facil notas, se optd por la segunda opcién.

Desde el punto de vista normativo, se sefiala que la suspension de la audiencia oral debe ser
excepcional, en virtud del principio de concentracién, las suspensiones solo deben ser por
situaciones sobrevinientes de manifiesta gravedad, siendo los recesos excepcionales y de acuerdo

con la norma de maximo dos horas. Ahora bien, en la practica, como se vera mas adelante, la regla
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en muchos despachos es que la audiencia se divida por sesiones, en periodos de tiempo que superan
las horas que establece la ley y que se ha interpretado no afecta el principio de concentracién pues
obedece bien sea a aspectos técnicos, solicitudes de la fiscalia o defensa, congestion del despacho,
urgencia de otros procesos o falta de espacios para realizar la audiencia (Codigo de Procedimiento
Penal, Art. 454).

Se entiende entonces que en la practica, la concentracion implica que el juicio oral se desarrolle
en el menor nimero de sesiones posibles. La observacion se centrd en Bogota en el Complejo
Judicial de Paloquemao, pero no es extrafio observar en las sentencias de casacion proferidas por
la Corte Suprema de Justicia que se haga alusion en el resumen a estos hechos, a la divisién por
sesiones especialmente si de recursos de casacion por posible vulneracion de los principios de
inmediacién y concentracion se trata; por ejemplo, en la descripcién de los hechos de un caso en
Ubate —Cundinamarca—, en el cual el juicio se llevé a cabo en tres afios diferentes, 2012, 2013 y
2014, se solicito declarar la nulidad de lo actuado porque en primer lugar hubo un cambio de juez
que implicaba que el fallo fue proferido por otro funcionario que no estuvo presente en la practica
de todas las pruebas; y en segundo lugar, porque la prolongacion en el tiempo llevaba a considerar
que se perdia la unidad del juicio. Establece como un hecho:

(...) 4. El juicio oral y publico se tramit6 en sesiones de 4 de mayo, 27 de junio, 14 de
agosto, y 19 de septiembre de 2012, 9 de octubre, 19 y 26 de noviembre de 2013, 17 de
marzo, 15 de mayo y 11 de julio 2014, fecha Gltima en la que se anunci6 sentido de fallo
condenatorio y luego de un receso el juez de conocimiento dio lectura a la respectiva
sentencia mediante la cual le impuso al procesado, por las conductas punibles endilgadas,
pena principal de catorce (14) afios y seis (6) meses de prisidn, asi como la accesoria de
inhabilidad para el ejercicio de derechos y funciones publicas por el mismo lapso de la
privativa de la libertad. (...) (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, AP5775-
2016).

Se puede examinar de la sintesis hecha por la Corte Suprema de Justicia que la primera sesién se
realizo el 4 de mayo de 2012 y la Gltima el 11 de Julio de 2014, es decir; solamente el juicio oral,
publico y contradictorio se tardd en terminar por la divisién en sesiones 26 meses y 7 dias. En las
consideraciones para la inadmision del recurso dice, frente al principio de concentracion, que no
se vio afectado porque:

(...) solo tiene eventual potencialidad de configurar una nulidad cuando el debate probatorio
no es presenciado y dirigido por un mismo juez y a la par ello entrafia violacion de otras
garantias de mas hondo calado; pero, al contrario, si el supuesto factico procesal revela que
las pruebas soporte de la decision atacada fueron recibidas por el mismo funcionario que
anuncio el sentido de fallo, y que la sentencia guarda unidad temética con los argumentos
expuestos en ese anuncio —como aqui ocurre, la jurisprudencia ha sido enfatica y reiterativa
en que ningln agravio serio hay frente a la estructura del proceso o los derechos
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fundamentales de las partes.(...) (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal,
AP5775-2016).

En otros términos, se ha normalizado en la practica judicial la realizacion del juicio oral por
sesiones, sin que se entienda que esto es contrario a la concentracion que se predica del proceso.
Para la observacion, y de acuerdo con el proceso cognitivo que se esperaba realizar, se cred un
formato de seguimiento que permitiera plasmar los aspectos tanto internos como externos que

interesaban a la hip6tesis de investigacion. Luego se dividi6 en 11 items asi:

- Generalidades de la audiencia.

Recordemos que la audiencia de juicio oral es el momento procesal cuando se debate la
responsabilidad y que debe terminar con sentencia absolutoria o condenatoria. En principio tendria
tres momentos: uno, de instalacion, donde se verifica la asistencia de los sujetos procesales, se
presentan por parte del juez las reglas de la misma, se presentan las alegaciones iniciales o la
Ilamada teoria del caso por la fiscalia y potestativamente por la defensa; el segundo, cuando se da
el debate probatorio y el ultimo donde se presentan los alegatos, luego de los cuales el Juez da a
conocer su decision o el sentido del fallo. Después de ello, de acuerdo con la normatividad se debe

iniciar el incidente de reparacion.

En esta primera parte interesaba registrar si la audiencia se inicié a tiempo, quiénes se encontraban
presentes, si la acUstica era adecuada, los recesos que se realizaban, el mobiliario, si los sujetos
procesales tenian una conversacién previa al inicio formal de la audiencia, asi mismo si la

audiencia, una vez iniciada, era suspendida y las razones de su ocurrencia.

- Informacidn sobre la victima.

Interesaba conocer la edad de la audiencia para verificar si en esta existia una distancia amplia
entre la edad de ocurrencia de los hechos y el inicio del juicio, asi mismo si tenia una relacion de

parentesco con el procesado.

Es importante precisar que la victima estd ausente del proceso, en principio para evitar su

revictimizacion.
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- Informacion del procesado.

Se verificaba su edad, parentesco con la victima o con familiares de la victima, si tenia cercania con
la victima o sus familiares, asi como si detentaba una situacion de garante frente a ella. En el proceso
no se debate precisamente acerca de las calidades o personalidad del procesado, lo cual si puede

llegar a ocurrir respecto de la victima como se vera mas adelante.

- Saobre los testigos.

Se buscaba establecer si eran familiares de la victima o el procesado, cual era el nimero de testigos

tanto de la fiscalia como del procesado, su cercania con la victima o el procesado.

- Los peritos.

Se podia establecer si todos los peritos, tal como se hizo, son llamados por la Fiscalia, esto ocurre
en la mayoria de los casos. Cuando el procesado llevaba a audiencia de juicio oral sus propios peritos
para refutar los de la fiscalia, ello implicaba una mayor capacidad econémica de los procesados en

la mayor parte de los casos.

- Defensa del procesado.

Interesaba determinar si la defensa del procesado era defensor de oficio o de confianza y asi mismo
si tenian personal de apoyo durante la audiencia, asi como también el uso del lenguaje durante la
audiencia. Esto permitia evaluar si tenian una argumentacion mas técnica y experiencia en casos de

delitos sexuales.

En la préactica, los funcionarios permanentes del sistema de administracion de justicia, jueces,
fiscales y ministerio publico reconocen los abogados que se dedican a defender este tipo de casos,
pues los delitos sexuales tienen una connotacion negativa o estigma.

- Fiscalia.

Generalmente como funcionarios del Estado, y entendiendo que son especializados, podria

encontrarse a los mismos fiscales en diferentes casos, con regularidad cuentan con personal de apoyo
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que esta pendiente de los testigos, de si se encuentra listo el espacio designado para recepcionar la
entrevista del nifio. También evaluar la utilizacion de lenguaje técnico, al ser especializado era mas

comun el uso adecuado del lenguaje en estos casos.

- Atencion del Juez.

Aungue no era determinante para la investigacion, se consideré importante ver si el Juez contaba o
no con equipo de apoyo para las audiencias, si prestaba atencion o se le veia consultando algun tipo

de dispositivo electrénico, y también evaluar la utilizacion de lenguaje técnico.

- Defensa de la victima.

No es obligatoria su concurrencia al proceso, algunos jueces consideran que es indispensable y es por ello
que si la defensa de las victimas es proveida por el Estado, es decir; es de oficio, se suspendan las audiencias

por el nimero de procesos que deben llevar versus el nimero de defensores de oficio disponibles.

- Ministerio publico

Son funcionarios del Estado encargados de verificar que se cumplan con los principios procesales y lograr
una adecuada administracion de justicia. También evaluar la utilizacion de lenguaje técnico. No es

obligatoria su comparecencia al proceso, aun asi, algunos jueces consideran gue es indispensable.

- Observaciones generales

Este espacio estaba abierto y permitia el registro de lo que ocurria en cada sesion de la audiencia,
especialmente como se daban las intervenciones, la contundencia de las afirmaciones, preguntas,
argumentos presentados por los sujetos, la ocurrencia de hechos que hacian pausar las audiencias, la
presencia de publico en las diligencias, asi mismo registrar situaciones que podrian no estar
contempladas en el instrumento. También situaciones externas a las reglas de procedimiento o el

protocolo tacito que se desarrolla en el mismo.
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1.4.2 Estudio de caso. ¢Bafio inocente o abusivo?**

A continuacidn se presentara uno de los casos que fue objeto de estudio durante la investigacion. Su
eleccion obedece a que en este caso se presentaron la mayoria de las variables estudiadas, asi mismo
porque durante el proceso de observacion se pudo entrevistar y/o tener interaccion con todos los que
formaron parte del proceso, incluyendo los procesados y los familiares de la victima. Esta interaccion
se generd debido a que la presencia de la observadora en el proceso y su constancia asistiendo al
juicio, gener6 curiosidad en los presentes, quienes poco a poco se acostumbraron y la hicieron parte
del escenario.’® Primero se introducira el caso de forma que se facilite su lectura, y luego en una

tabla se precisaran sus aspectos juridicos, técnicos y espaciales.

En un municipio de Cundinamarca, un nifio de 10 afios® procedente de Bogota fue abusado por su propia
prima y su respectiva pareja, ambos mayores de edad. Este nifio nacio en el afio de 2002, fruto de una
relacion que afios después de su nacimiento se disolvio, quedando bajo la custodia y cuidado de su madre.

Si bien es hijo Unico de esta relacion, tiene hermanas y hermanos por parte de cada uno de ellos.

Durante varias etapas de su vida ha convivido por temporadas con su padre y otros familiares.
Durante su crecimiento se le detectd, por parte de especialistas, problemas menores de memoria, que
para su caso es denominado deterioro cognitivo leve (DCL). Uno de los motivos por los cuales

cambio de colegio en varias ocasiones.

Segln los antecedentes del caso, la pareja procesada, prima y esposo, tuvieron la posibilidad de

compartir y convivir muchas veces con el menor. La cercania de su municipio a Bogota, lugar de

14 El titulo obedece a que en la presentacion de la teorfa del caso por la defensa de los procesados se acepta
que el nifio participaba de la vida cotidiana de la pareja e incluso ellos le ensefiaban y ayudaban a bafiarse. En
la teoria del caso, una de las partes lo presentdé como un “bafio inocente”.

15 El acercamiento al proceso se realizd a través del juzgado que conocia el caso, fue uno de los procesos
referenciados y a los que la autoridad judicial permitié su acceso. Luego de la asistencia a la primera sesién de la
audiencia de juicio, la observadora entrevisto a la defensa de victimas, quedando la percepcion por los demas
asistentes que era una auxiliar y/o asesora de la defensa. En las siguientes audiencias se presentd a los demas sujetos,
se pudo entrevistar a un defensor de uno de los procesados, asi como sostener conversaciones informales con la
Fiscalia, Ministerio Publico, procesados y padres de la victima. Todas estas conversaciones se hicieron manteniendo
distancia y respeto por el desarrollo del proceso. Con el tiempo, la observadora generé empatia con todos los
presentes que regularmente asistian a las audiencias.

16 Por proteccion al derecho a la intimidad de todas las personas involucradas no se hara alusion a ningtn nombre,
especialmente al de la victima, cuyo derecho esta protegido en la Convencion sobre los Derechos del Nifio, articulos
8 y 16. Asi mismo el derecho a la intimidad en el ordenamiento juridico interno se encuentra consagrado en el
articulo 15 de la Constitucion Politica y en el articulo 33 de la Ley 1098 de 2006.
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residencia de la victima, y la también la familiaridad generaron la confianza necesaria para que este

nifio estuviera siempre junto a los que se acusa fueron sus abusadores.

- EL DESCUBRIMIENTO Y LA DENUNCIA

Para 2012, cuando este nifio alcanzaba sus 10 afios de edad, tuvo la posibilidad de visitar por primera
vez a su hermana mayor por parte de padre. Y es precisamente en estas vacaciones que su propia
hermana y demas miembros de la familia empezaron a detectar comportamientos que los llevaron a
sospechar de manera inmediata que algo grave estaba pasando en la vida de su hermano menor:
tocaba insistentemente la cola o el pene de los hombres de la casa y también de sus propios genitales,

acariciaba y lamia almohadas y zapatos, incluso, llegé a intentar introducirse objetos en su ano.

Después de este corto periodo de vacaciones, donde de alguna manera la familia entr6 en alerta, el nifio
retorno a su vida cotidiana en Cundinamarca, a la vida de cualquier nifio de su edad: seguir cumpliendo

con sus obligaciones escolares.

Los comportamientos que preocuparon y llamaron la atencidn de su hermana mayor continuaron. El nifio
en esta ocasion respondid a cada pregunta insistente de su hermana sobre todos sus comportamientos.
Llegaron mas detalles, pero la gran sorpresa fue la de que todo lo que él hacia lo veia en casa de su prima.
Estos nuevos detalles al caso fueron: El esposo de su prima le introducia el pene por la cola. Esta pareja

tenia relaciones sexuales en frente a él.

- EL ABUSO ESTABA EN CASA

Con toda la informacion recogida en esta nueva etapa del nifio viviendo con su hermana mayor, en
un municipio de la Costa Atlantica, la familia concluy6 en un primer momento que todo lo dicho por
este nifio era producto de su imaginacion. Pero estos comportamientos también se hicieron evidentes
en su nuevo colegio, caso que no paso inadvertido por la directora de la institucion, quien lo remite

de inmediato para que tenga una asistencia profesional, pues se evidencia un posible abuso sexual.

Después de varios dias, en los que de nuevo coincidian en cada testimonio -por parte del menor- los

dos nombres de prima y esposo, su hermana mayor, teniendo claro los protagonistas del delito, acude
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a una Fiscalia del Atlantico y denuncia, estableciendo como posible fecha de los abusos —segun las
circunstancias narradas— el segundo semestre de 2011.

- ACOMPANAMIENTO PSICOLOGICO AL NINO

La victima es vinculada a un proceso terapéutico en un centro de atencion a la crisis. Fue atendido
siempre por la misma profesional en psicologia, quien emite un informe en el que dictamina la
ocurrencia de un posible abuso sexual. Durante el proceso se le aplico el protocolo SATACY, donde
el paciente realiz6 dibujos relacionados directamente con lo ocurrido y narré de nuevo y con los
mismos detalles los episodios y la forma en que ocurrieron estas situaciones. En el centro de atencion

fue atendido en diez ocasiones. Antes de la denuncia y posterior a ella.

El proceso fue trasladado a Bogota, ciudad donde se continu6 con la investigacion y llevo a cabo el

proceso judicial.

- Generalidades del proceso de observacion

El proceso de investigacion se realizé en la Ciudad de Bogota, por facilidad de acceso, traslados,
recursos economicos a disposicion del investigador, asi como por ser el lugar donde se desarrollaron
los estudios doctorales y se debian tomar los seminarios correspondientes, el complejo judicial al
gue se obtuvo acceso fue el de Paloqguemao, un edificio situado en la Carrera 28a, No. 18 A — 67, es
un edificio de 5 pisos, con varias puertas de acceso, las cuales estan delimitadas para cada una de las
oficinas que alli funcionan, pero el acceso al publico para las audiencias es uno solo y se realiza por
la Carrera 28a, por este lugar también acceden los apoderados, los familiares del procesado(s), e
incluso este Ultimo cuando no se encuentra privado de la libertad, lo cual significa que si la victima
debe comparecer para que le sea realizada la entrevista incluso puede encontrarse al ingreso o en los

pasillos con el procesado, situacion que no varia mucho en los otros complejos judiciales del pais.

17 Este protocolo fue adoptado por el Ministerio de Salud y Proteccién Social, mediante Resolucion No. 459 de
2012, es de obligatorio cumplimiento para violencia sexual por parte de las Entidades Promotoras de Salud e
Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud. También es el que se aplica por la Fiscalia General de la Nacion en
el curso de las investigaciones. El documento esta disponible en: Consultado por dltima vez: 10 de Marzo de 2019.
Hora: 3:00 p.m.



Capitulo 1. Sociologia procesal penal. Una forma de abordar el proceso penal en el 85
abuso sexual a menores de 14 afios

Se ha mencionado que una dificultad del trabajo de campo, fue la normalizacion de la division del
juicio por sesiones, pues esto impidio la observacion de un nimero mayor de juicios, esto a pesar de
que se limitd a los delitos de acto sexual y acceso carnal abusivos con menores de 14 afios, se presenta
como anexo la tabulacién de la observacion de las audiencias de conformidad con el formato de
seguimiento y control de las audiencias, que ahora al escribir la tesis, podria renombrarse como se
seguimiento y control de las sesiones. Se recuerda que por esta razon, fue que se buscé escuchar a

quienes participan del proceso y asi mismo se acudié con fuerza a las cifras.

Se verificaron entonces 17 casos, uno de los cuales a enero de 2020 no ha terminado luego de casi
tres afios, pues inici6 en el afio 2018 y debido a la division del juicio por sesiones hasta este afio 2020
se inicia con la presentacion de las pruebas por parte de los apoderados de la defensa, la defensa con

quien se tiene contacto espra presentar sus alegatos y obtener sentencia favorable este afio. En este

apartado se presentaran algunos aspectos destacados de la observacion del caso.

Tabla 10. Variables de la investigacion.

VARIABLES

ASPECTOS RELEVANTES

OTROS ASPECTOS

Victima

Se destaca la forma como se ha construido la
imagen de la misma en el proceso que ha
presentado  siempre dificultades en la
interaccién con los demas. No tiene un hogar
estable, ha vivido con diferentes familiares.
Tiene un antecedente de ejercicio inadecuado
de su sexualidad pues en un conjunto
residencial donde vivia con su madre y
hermana fue objeto de tocamientos por otros
nifios.

Ha sido llevado en varias ocasiones ante
profesionales en psicologia.

El hecho de su inestabilidad familiar y emocional, asi como de la
posible deficiencia cognitiva que se aduce presenta el nifio, de la que
no se tiene dictamen exacto previoal inicio del proceso, es uno de los
argumentos mas fuertes de la defensa de los procesados. Han sido
varios médicos los que han atendido el nifio, por lo tanto existe una
disparidad de conceptos al respecto.

Otro argumento es la personalidad fantasiosa del menor y la facilidad
para influenciarlo.

Procesados

Tienen una unién marital de hecho.
Abogados de  profesion.  Apoyaban
econdmica y personalmente a la madre, la
victima y su hermana.

La prima es la madrina de bautizo de la
victima.

Aceptan durante el desarrollo de la investigacion su cercania con la
victima.
Mencionan que ensefiaban pautas de comportamientoal nifio y como
bafiarse.

Defensa de los procesados

La defensa fue cambiada luego de la
audiencia de imputacion.

El procesado hombre tiene como defensa una
mujer.

La procesada como defensa a un hombre.

El cambio del abogado defensor, se dio pues continuamente entraba
en choque con los demés sujetos, el ambiente en las audiencias era
demasiado tenso.

A pesar de que los procesados son pareja, se eligio separar la defensa
para tener el doble de oportunidades de contrainterrogar, realizar
preguntas, presentar recursos.

La defensora se encontraba embarazada al momento de su eleccion
como representante del procesado y de acuerdo con su dicho, en la
entrevista manifestd que su eleccion fue a propésito, con el objetivo
de generar empatia y bajarle el nivel de tensién que se sentia en las
audiencias con la anterior defensa.

Entrevistas forenses

Serealizaron por los siguientes profesionales:

- Psicéloga del Caivas
- Medicina Legal
- Policia CTI

En el Departamento del Atlantico se inician las investigaciones, las
cuales contindian en la ciudad de Bogota.

Atencion psicolégica al nifio

A través de un centro de atencién a la crisis

Se le realizaron 10 sesiones de acompafiamiento.
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VARIABLES ASPECTOS RELEVANTES OTROS ASPECTOS
En dichas sesiones el nifio realizd dibujos donde plasma su
representacion de lo que ocurrid.

Investigacion desde Desde la investigacion los presuntos responsables se vincularon al
la presentacion de la proceso a través de apoderado judicial.
denuncia hasta la 52 meses
- audiencia de
ok imputacion.
] d Audiencia de En esta etapa el proceso va en apelacion al Tribunal.
% d imputacion hastala
& audiencia 5 meses
Wy preparatoria.
>3 N°desesiones.
8 E Audiencia Se realiz6 en 8 sesiones la audiencia preparatoria.
% & preparatoria. 10 meses
w g N° de sesiones.
= Audiencia de juicio. 20 meses 24 sesiones.
N° de sesiones.
Total de duracion de 87 meses Un total de 7, 25 afios.
todo el proceso

Las puertas, salvo la sesion de recepcion del testimonio del nifio,
siempre estan abiertas, se escucha por lo tanto mucho ruido exterior,
dificulta concentrarse especialmente para el pablico.

Si las salas de audiencias estan préximas a calles, se escucha el ruido
exterior, carros, protestas, misica.

No hay un espacio para espera de los testigos, ni ofros usuarios.

Se dificult6 la recepcion de los testimonios en el Atlantico.

Cuando no fue la falta de sala, fue la mala conexién a internet.

En Bogota solo hay 3 salas adecuadas para tal fin.

Esimportante precisar que se utiliza este nombre por las personas que
hacen parte de este tipo de procesos, pero la adecuacion de la sala
realizada en los complejos judiciales de Colombia no responde al
disefio de su creador, ni sigue los parametros técnicos cominmente
aceptados.

En el complejo judicial de Paloquemao solo se encuentra con un
espacio para la realizacién de entrevistas a las victimas menores de 14
afios de un delito contra la libertad, integridad y formacion sexual.
La sala donde se realiza la entrevista cuenta con un sofa, un peluche
situado en el suelo, las paredes no tienen ninglin tipo de decoraciony
exactamente en diagonal, casi en frente del sofé, se encuentra situada
la cAmara de video que trasmite a la otra sala, desde donde estan
observando los demés la entrevista.

Para la victima es claro que lo estan observando y/o grabando pues
puede identificar la cAmara facilmente.

La entrevista es realizada por el Defensor de Familia adscrito al
complejo judicial.

Este video se trasmite en forma instantanea a través de internet.

Las sesiones se realizaban cada vez en una
Sobre el espacio fisico sala diferente, podia coincidir en algunas
sesiones con salas utilizadas con antelacién.

No hay salas suficientes para la realizacion de

re los ri écni . .
Sobre los recursos tecnicos videoconferencias.

Asi se denomina al espacio adecuado para
Sobre laCamarade Gesell | recibir el testimonio de la victima menor de
14 afios.

Fuente: Autoria propia.

Procesamiento y analisis. Hallazgos, dificultades y opiniones de quienes participan en el

procedimiento.

Todos los casos presentan circunstancias de tiempo, modo y lugares diversos, pero de la observacion
de varios de ellos se pueden considerar variables que afectan el procedimiento y pueden llegar a
generar impunidad. En adelante se presentaran los aspectos analizados después de la observacion,

que permitieron recolectar la informacién durante el trabajo de campo.
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Puntualidad. Las audiencias nunca se inician a tiempo, el tiempo de retardo en promedio oscila
entre 30 y 60 minutos. Normalmente las que menos rango de demora tienen son las que se fijan a la
hora de apertura para atencién al publico en los Juzgados, es decir, las que estan programadas a las
8:00 a.m. Los retardos obedecen a:

Dificultad de consecucion de sala, especialmente para videoconferencias y realizacion de Camara de
Gesell'®, (De esta ultima, solo existe una para los 50 Juzgados)

o Demora en el traslado de los procesados.

o Problemas técnicos (audio, medios para videoconferencias).

o Retardo en la terminacién de la audiencia anterior.

En el afio 2018 existen en Bogotd, 57 Juzgados Penales del Circuito con funciones de
conocimiento®. Los casos que se resuelven en tiempo récord son aquellos sobre los que mas presion

institucional y mediatica generan.

Se puede traer a colacion, como ejemplo de un caso que se resolvid en un tiempo relativamente corto,
es el caso de feminicidio agravado en concurso heterogéneo con el delito de secuestro agravado y en
concurso heterogéneo con el delito de acceso carnal violento agravado cometido en contra de la nifia
YASM®,

El delito fue cometido el 4 de diciembre de 2016, se capturd al sospechoso el 6 de diciembre del
mismo afio, y se profirié sentencia de primera instancia por parte del Juzgado 35 penal del Circuito
con funciones de conocimiento de Bogota el 29 de marzo de 2017, es decir que el proceso desde la
ocurrencia del delito solo tomo 115 dias. Si se cuenta desde la fecha en gque se present6 por parte de

la Fiscalia General de la Nacion escrito de acusacion; la audiencia para dictar sentencia tardé 78

18 Espacio disefiado para recepcionar el testimonio de las victimas menores de edad. En Colombia el Consejo de
Estado, mediante fallo de 1 de agosto de 2016, radicacién No. 200012331000200800263-01, se realiz6 un exhorto
para que la Fiscalia General de la Nacion implemente y adopte las medidas necesarias para instalar Cdmaras de
Gesell en todas las Direcciones Seccionales de la Fiscalia General de la Nacion, asi como todas las medidas técnicas
pertinentes y conducentes para la adecuada recepcion de los testimonios a los menores victimas de delitos sexuales.
19 Datos tomados de la pagina del Consejo Superior de la Judicatura. Disponible en la web en:
https://Amww.ramajudicial.gov.co/documents/2769583/3302315/TABLA+IJDOS+2014.pdf/d4e579c7-e915-4476-
a57b-6d36e38403ef

20 'Yuliana Andrea Zamboni Mufioz.


https://www.ramajudicial.gov.co/documents/2769583/3302315/TABLA+JDOS+2014.pdf/d4e579c7-e915-4476-a57b-6d36e38403ef
https://www.ramajudicial.gov.co/documents/2769583/3302315/TABLA+JDOS+2014.pdf/d4e579c7-e915-4476-a57b-6d36e38403ef
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dias. Se precisa que en este caso el entonces procesado, hoy condenado, aceptd cargos luego de la

formulacion de acusacion.?

Ruido. En las salas de audiencias, si bien son audibles las presentaciones, preguntas, intervenciones
de todos los sujetos, no es facil concentrarse pues las puertas de los recintos permanecen abiertas
durante toda la audiencia, excepcionalmente se cierra cuando se va a realizar entrevista al nifio

victima, por razones de orden publico o en proteccion de algun derecho fundamental del procesado.

El ruido externo es permanente y se da esencialmente por las personas, bien sea porque hablan entre
ellas, realizan llamadas, circulan por los pasillos, también cuando las salas de audiencias tienen
ventanas hacia el exterior se escuchan ruidos de vehiculos, peatones o establecimientos de comercio

cercanos.

Juicio en sesiones. En la practica el juicio que se realiza en el procedimiento penal en delitos
sexuales cuando la victima es una persona menor de 14 afios se ha dividido en sesiones, una sesion
es el periodo de tiempo en un dia habil que se dedica a realizar el juicio. En cada sesion se lleva a

cabo alguno de los momentos del juicio.

Es decir, se parte de que el juicio no es susceptible de agotarse en un solo momento, razén por la
cual el despacho determina de acuerdo con la agenda y programacidn de sus procesos sesiones para:
e Presentacion de teoria del caso de las partes e inicio de la presentacion probatoria por parte
de la fiscalia.
e Inicio o continuacion de la etapa probatoria a cargo de la Fiscalia e inicio de presentacion
de pruebas por parte de la defensa del procesado.
e Continuacion de presentacion de pruebas por parte de la defensa del procesado, o

presentacion de alegatos y sentido del fallo.

El juicio en casos que podrian catalogarse como sencillos, es decir aquellos en el que el acervo
probatorio no es muy amplio, puede dividirse en al menos tres (3) sesiones, pero ante la presencia

de variables como necesidad de utilizacién de la Camara de Gessell, necesidad de recepcion de

21 Informacion que puede consultarse en el expediente radicado No. 1100160000028201603772 NI 281049.
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testimonios o peritajes por medio de videoconferencias, el tiempo aumenta, por las dificultades
técnicas y de espacios que ya se han enunciado.

En ocasiones se requieren al menos dos sesiones mas para la recoleccion de pruebas; es decir que el
juicio puede requerirse al menos cinco (5) sesiones. Ahora la distancia entre una y otra sesion rara
vez es inferior a 15 dias, normalmente se toma de uno (1) a dos (2) meses entre cada sesion en el
mejor de los casos, tiempo que ademas puede verse afectado porque llegada la fecha se deba
suspender y/o no realizar la audiencia por solicitudes de los sujetos o imposibilidad de realizacion
de la misma. La anterior division no es estricta, pero se desarrollan asi la mayor parte de los juicios.
La division por sesiones se concibe como algo normal del proceso y se distingue de la suspension
ya que esta Ultima implica que la sesion citada no puede realizarse. Un juicio podria durar

aproximadamente de 3 a 12 meses. Se desglosa el escenario y sus variables en la siguiente tabla.

Tabla 11. Division del juicio por sesiones.

Tiempo estimado en .
. - Suspensiones
Sesiones meses entre sesiones
1 mes 2meses | 1vez | 2veces
- X - -
Presentacion teoria del caso y pruebas X ‘ X -
- X X -
X - - X
- X - X
R=t
8 - X ) )
>
i Inicio o continuacion de etapa probatoria X - X _
fiscalia y/o defensa - X X -
X - - X
- X - X
- X -
Continuacion de presentacion de pruebas y X B X B
alegatos - X X 3
X - - X
- X - X
Tiempos Unicamente calculados para etapa de juicio. La duracion entonces de todo el procedimiento
deberd calcularse conforme al ndmero de sesiones que se realicen en los diferentes momentos
procesales.
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Escenario 1. Sesiones una cada mes. Total juicio:
Color azul 3 meses.
Escenario 2. Sesiones cada dos meses. Total juicio:
Color Verde 6 meses
. Sesiones cada mes con una suspension.
Escenario 3. S
Total juicio:

Color Amarillo
6 meses.

Sesiones cada dos meses con una
suspension en C/sesion. Total juicio:
9 meses.

Escenario 4.
Color Naranja.

Sesiones cada mes con dos suspensiones

Tiempos en que puede tomarse el juicio
teniendo en cuenta si se suspende 0 no

Escenario 5. . A
: en C/sesion. Total juicio:
Color Gris
9 meses
. Sesiones cada dos meses con dos
Escenario 6. suspensiones. Total juicio:
Color Lila P - Juicio:

12 meses

Es factible que las suspensiones sean por tres o cuatro meses, dependiendo del volumen de procesos
que lleva el despacho o de la prioridad que se le da a otros casos.

Fuente: Autoria propia.

Pablico en las audiencias. No es comun ver en las audiencias a personas que no tengan alguna
relacion con el proceso o con personas involucradas en él, en ocasiones los abogados, investigadores
0 personas que esperan otras audiencias se acercan a observar algun juicio en curso, mientras son

llamados a sus respectivas sesiones.

Muchas sesiones de audiencia se llevan a cabo en solitario, es decir, sin la presencia de publico, en
caso de que asista publico normalmente son familiares o amigos de los procesados, como algunos
los mencionaron de forma espontanea, es una oportunidad para ver a su ser querido fuera de la cércel,

ademas de ser un apoyo®,

Por otro lado, no es comin ver a los familiares de la victima presentes en las sesiones y cuando
concurren es mas bien porque tienen que rendir su testimonio, no es posible, ni es objeto de esta tesis
establecer el porqué, pero podria plantearse que esto ocurre por la edad de la victima, algunos
familiares les cuesta escuchar lo ocurrido, siendo asi no asistir es una forma de negacion y de superar
lo ocurrido, aunque también podria considerarse que ocurre el fenémeno de cansancio, la suspension,

los retardos y las vicisitudes procesales pueden llevar al agotamiento por parte de los denunciantes,

22 Durante la asistencia a las sesiones de juicio, los asistentes regulares a la audiencia se familiarizan y empatizan
con el observador, por ello fue una circunstancia comin que luego de varias sesiones se acercaron a preguntar si
formaba parte del equipo de la defensa o de la fiscalia, porque veian que tomaba notas o interactuaba al inicio, en
los recesos o al terminar la audiencia con estos sujetos.
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maxime cuando no estan obligados a ir, lo que si ocurre con el procesado. El pablico no abogado o
funcionario del sistema de administracion de justicia puede no llegar a comprender la organizacion

del procedimiento.

Espacios. En cuanto a los lugares fisicos donde se desarrollan los procesos, es importante determinar
gue no existen espacios adecuados para que los testigos, peritos o investigadores esperen mientras
son Illamados a la audiencia, normalmente esperan fuera de las salas, pero cuando ocasionalmente
algiin miembro de la policia que hace presencia en el complejo judicial los solicita, las personas que
estan en los pasillos se trasladan al espacio cercano a las escaleras donde sus conversaciones no

afecten el desarrollo de las audiencias.

En cualquiera de estos lugares, hace falta un espacio adecuado para la espera de personas que
participaran en el proceso. No existe siquiera una cafeteria o lugar de descanso donde puedan esperar.

Si los testigos se encuentran fuera de la sala, pueden escuchar lo que ocurre al interior.

Por otro lado, no existe para los nifios, nifias y adolescentes que concurren al proceso, especialmente
como victimas, un espacio adecuado para su permanencia, deben ingresar y transitar por los mismos
lugares que cualquier otra persona que ingresa al complejo judicial, por lo mismo, corre el riesgo de

encontrarse en los pasillos y escaleras con el procesado y sus familiares.

El delito. Los delitos contra la libertad integridad y formacion sexual son delitos muy solitarios, es
decir; no existe un seguimiento publico de los mismos y el acompafiamiento al desarrollo del proceso
realmente es muy poco, uno de los factores que podrian explicarlo es la no realizacion de las

audiencias de forma consecutiva y las continuas suspensiones.

Excepcionalmente cuando el delito, por la forma como se realiz6 o por la persona gue se acusa de
cometer el delito son impactantes, reciben atencién del publico, potenciado primordialmente por los
medios de comunicacion, quienes suministran informacion constante cuando el caso les es de interés
y van generando en el pablico sensaciones de rechazo, también puede ocurrir que alguna institucion
0 persona en concreto quiera beneficiarse y dé a conocer el caso y asuma su acompafiamiento como
una causa que le puede generar réditos, no en el sentido econémico, pero si en el aspecto de

figuracién publica.
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El procedimiento. En sistemas acusatorios o de tendencia acusatoria es natural que el proceso se
divida en sesiones, todo depende del acervo probatorio con que se cuente para el desarrollo de ese
determinado proceso, pero de la permanencia en el complejo judicial, observacién y seguimiento a
los procedimientos, existe una ruptura del principio de inmediacion y concentracion del proceso, ya
que el juicio no se realiza en una audiencia continua o en dias consecutivos, en muchas ocasiones ni
siquiera en el término de 30 dias después de la primera suspension, tal como lo determina el articulo

16 y 17 del Cddigo de Procedimiento Penal.

Asi mismo, las partes en el juicio hacen uso de las llamadas estipulaciones probatorias, acordando
que no se debatiran algunos aspectos, considerandolos probados, hechos que generan economia
procesal, pero realmente en la practica las llamadas estipulaciones suelen ser las mismas, plena
identidad del procesado y victima y documentos que per se son publicos, es un desgaste vincularlos

y estipularlos, pues de antemano el sistema deberia considerarlos validos.

Las reglas especiales establecidas en el Cddigo de infancia y adolescencia y que fueron enunciadas
en la primera parte de este escrito se cumplen parcialmente en el escenario del procedimiento penal;
no existe un criterio definido en todos los despachos, esto especialmente en cuanto a la detencién en
un centro de reclusion; en algunos casos ésta no es decretada y el procesado se encuentra en libertad,
no se aplican los principios del codigo de infancia y adolescencia como interés superior, prevalencia
de derechos y proteccion integral, se olvidan toda vez que el proceso penal, o mejor el gjercicio del

ius puniendi por parte del Estado se enfoca principalmente en el procesado.

En ninguno de los procesos observados se inicio, a continuidad del proceso, el incidente de
reparacion integral, aun cuando el articulo 197 del Cddigo de Infancia y Adolescencia se puede
iniciar incluso de oficio en los procesos penales. Tentativamente podria decirse que esto ocurre por
la congestidn de la justicia y la sobrecarga laboral de los funcionarios de la fiscalia quienes proceden

a continuar con otros procesos y no desgastarse en dicho incidente.

Entonces, puede afirmarse que en el procedimiento penal la Gnica pretension que puede lograrse es
la sancién de los responsables, pero no el restablecimiento pleno de los derechos de la victima menor

de 14 afios y por consiguiente no se indemnizan los perjuicios, esto constituye entonces un
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incumplimiento de los criterios®® que el legislador instd a desarrollar en el proceso judicial cuando

los nifios, nifias y adolescentes son victimas de delitos.

No se da prioridad a las actuaciones, pues de las suspensiones y prolongacion en el tiempo de las
mismas se puede deducir validamente este hecho. Asi mismo, no se hace una vinculacion y exigencia

a los padres para que concurran al proceso.

No se evidencia en el proceso que se vincule al Defensor de Familia de la localidad donde vive el
nifio para que realice un seguimiento, la participacion de los defensores de familia en estos casos
esta supeditada al acompafiamiento en la recepcion de los testimonios de la victima. No se verifica
el decreto de oficio por parte del juez, ni la peticién por otros sujetos de las medidas especiales para
la proteccidn de la victima, estas solo se decretan si son solicitadas expresamente por un sujeto o los
representantes legales, asi como tampoco se decretan las medidas cautelares que garanticen la

indemnizacion de perjuicios.

Eventualmente se cumple la detencion preventiva, no aplicacion del principio de oportunidad, no
participacion de la victima menor de 14 afios en el proceso y la recepcidn de su testimonio en un
espacio diferente y con la autoridad especializada que garantice al menos que no se enfrentara al
agresor, asi como también el no otorgamiento de subrogados o beneficios diferentes a los

reconocidos como derechos.

Uso de herramientas o espacios disefiados para el recaudo probatorio. Por la victima, como ya
se ha mencionado, el procedimiento debe tener en cuenta que el testimonio se recauda en un espacio
especial, denominado cominmente Camara de Gesell. Este se entiende como un espacio que permite
la recaudacion-observacion simultanea del testimonio de la victima, sin que esta Gltima tenga plena

conciencia de que es observado por los demas sujetos.

En el sistema judicial colombiano se realiz6 una adecuacion y la entrevista se efectla en otro
espacio que no permite la observacién directa de la misma, sino a través de video, es decir que
el espacio se encuentra distante de la sala de audiencias, y puede observarse solamente mediante

la transmision en vivo en una pantalla de televisién. Fue la ley 1652 de 2013 la que establecid

23 Se encuentran contenidos en el articulo 193 del Cddigo de Infancia y Adolescencia, Ley 1098 de 2006.
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la necesidad del uso de la Camara de Gesell o un espacio fisico acondicionado para la recepcion

del testimonio de una victima menor de edad.

Los complejos judiciales no cuentan con un nimero amplio de Camaras de Gesell ;Como debe ser
la Camara de Gesell?, “Basicamente la Camara de Gesell consiste en dos habitaciones con una pared
divisoria en la que hay un vidrio espejado (solo permite la vision en un solo sentido) de gran tamafio
gue permite ver lo que ocurre en una de las habitaciones donde se realiza la entrevista, pero no al

revés.”?

En Colombia se denomina Camara de Gesell a un espacio fisico® acondicionado para la recepcion
de testimonios de los nifios, nifias y adolescentes victimas de delitos, pero realmente este espacio
dista mucho de la descripcion realizada en el parrafo anterior, pues como se dijo es un espacio
distante de la sala de audiencias y su observacion se hace mediante camaras de video, adicionalmente
el espacio es limitado y como no existen suficientes espacios acondicionados para este fin se

congestionan las entrevistas y se debe esperar a obtener un turno para su uso.?

Un ejemplo de la necesidad de contar con espacios fisicos adecuados, es el llamado que en
diciembre de 2016 le realizara el Consejo de Estado® a la Fiscalia General de la Nacion, para

gue adoptara las medidas conducentes, destinadas a implementar e instalar gradual y

24 Es un espacio que “Ardnol Gesell cred para ver la conducta de los chicos sin que estos se sintieran presionados al
ser observados. El relato del menor debe llevarse a cabo en un ambiente fisico especialmente disefiado para lograr
mayor comodidad y seguridad del mismo.” Pintos, Nelson Fernando, “La Camara de Gesell como medio de prueba
en los delitos de abuso sexual a menores de edad”. Trabajo de grado Universidad Siglo 21, Argentina. Disponible
en:
https://repositorio.uesiglo21.edu.ar/bitstream/handle/ues21/12037/Pintos%2c%20Nelson%20Fernando.pdf?seque
nce=1&isAllowed=y. Consultado por ultima vez: 22 de junio de 2018. 10:33 a.m.

25 Tenemos entonces que ésta debe encontrarse aislada de la sala de audiencias, con una puerta de ingreso diferente
y que se une mediante un espejo falso que permite que desde la sala de audiencias donde estan los sujetos procesales,
puedan observar la entrevista, en el interior de la sala se debe disponer un lugar agradable y calido para el nifio, nifia
o0 adolescente, aungue no necesariamente decorado, estan dispuestas camaras y micréfonos escondidos con el fin de
que se pueda grabar la audiencia y asi mismo desde un monitor exterior los observadores puedan tener diferentes
angulos de la entrevista.

26 En Bogota solo existe un cuarto adecuado para la recepcion del testimonio al que se llama Camara de Gesell, pero
dista mucho de la propuesta planteada por su creador. Este cuarto tiene un sofa, un tapete, un peluche en forma de
0s0. La camara que graba al nifio y trasmite a la sala de videoconferencia donde los deméas observan se encuentra
visible y el nifio puede observarla facilmente, asi mismo la psicologa que recepciona el testimonio lo hace con unos
audifonos de gran tamafio que también pueden ser observados por el menor, estos audifonos los lleva para escuchar
las preguntas que le plantean desde la sala.

21 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso administrativo, seccion tercera, subvencion B, Consejero ponente;
Ramiro Pazos Guerrero, expediente 42376, bajo radicado No, 06-12-2016200012331000200800263-01.


https://repositorio.uesiglo21.edu.ar/bitstream/handle/ues21/12037/Pintos%2c%20Nelson%20Fernando.pdf?sequence=1&isAllowed=y
https://repositorio.uesiglo21.edu.ar/bitstream/handle/ues21/12037/Pintos%2c%20Nelson%20Fernando.pdf?sequence=1&isAllowed=y
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progresivamente la Camara de Gesell en todas las Direcciones Seccionales de la Fiscalia General
de la Nacion donde se ventilen denuncias de delitos sexuales contra nifios, nifias y adolescentes,
asi como el protocolo unificado para la realizacion de entrevistas, esto porque encuentra el
Consejo de Estado que en casos donde se ventilan estos delitos aln se realizan practicas
vulneradoras de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes, 1o cual va en contra del deber
de proteccidn que se le exige al Estado.

Los espacios para videoconferencias. En los casos en los que existe impedimento de los testigos
para concurrir a la audiencia se puede practicar la prueba mediante sistema de audio video de
conformidad con el articulo 386 del Cédigo de Procedimiento Penal. Pero ello implica que en el
complejo judicial existan los espacios, mecanismos y herramientas necesarias para la recaudacion
del testimonio por estos medios, se encontr6 en la participacion en las audiencias que no estan

dispuestos para este fin los recursos técnicos suficientes.

Lo anterior en ocasiones se constituye en un obstaculo para la realizacién de la audiencia sin solucion
de continuidad y también un agotamiento de los testigos que son citados y cuyo testimonio no se

puede recaudar por las dificultades técnicas que se presentan.?

En cuanto a los sujetos que participan en la audiencia. Sin generalizar en este aspecto, se tratara
de resaltar lo observado desde un enfoque tanto positivo como negativo la labor de la defensa del
procesado y de los fiscales. Iniciando con la defensa del procesado lo primero que debe resaltarse es
la clara diferencia que existe entre la defensa publica, es decir; aquella provista por el Estado para
garantizar los derechos fundamentales del procesado y la defensa de confianza; entendida como

aquella que se procura el procesado con sus propios recursos.

Se distinguen las anteriores, pues en la defensa publica se dificulta la recaudacion probatoria, ya que
para ello se requieren la utilizacién de profesionales investigadores y peritos que apoyen las acciones
de investigacion de la defensa y el defensor pulblico no cuenta con recursos destinados
especificamente para ejercer la defensa en su caso, sino que debe acudir a los investigadores

vinculados al sistema de defensoria publica, siendo a criterio de los entrevistados, insuficientes para

28 En la ciudad de Bogota por ejemplo, solo existen tres salas adecuadas para realizacion de videoconferencias, su
uso debe distribuirse entre los 57 Juzgados existentes en el Complejo Judicial de Paloquemao.
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el volumen de procesos penales que se desarrollan dia a dia en el sistema penal de tendencia

acusatoria.

Por lo tanto existe una dificultad que puede tornarse en imposibilidad de acceder a los medios de
prueba por parte de la defensoria pablica. Cosa que no ocurre cuando el procesado dispone de los
recursos econémicos para sufragar la investigacion y obtener medios de prueba que pueden ser

presentados y rebatidos en el respectivo juicio.

Asi mismo, se encuentra una importante dificultad ya que el sistema penal de tendencia acusatoria
no obliga a investigar lo favorable al procesado, sino a que, de encontrar pruebas favorables, estas
se pongan a disposicion de su defensa,?® hecho que no se considera inconstitucional, sino un cambio
con el modelo anterior. No siendo entonces de la génesis de la Fiscalia la investigacion de lo
favorable, hecho que realmente a quien afecta no es al procesado que cuenta con los recursos para

pagar la investigacion, sino para aquellos que no.

La soledad que acompafia a la defensa del procesado. Un elemento interesante frente a la defensa
del procesado y que surgid de las entrevistas, es que la defensa del procesado se considera
abandonada vy solitaria dentro del proceso, pues en delitos cometidos contra de personas menores de
14 afios suelen participar muchas instituciones que acompafian a la victima, como son la Fiscalia,
defensoria de victimas, ministerio publico, este ultimo si bien en concreto no tiene un rol especifico
en consideracion de los sujetos sino en pro de las garantias procesales, se le vincula mas del lado de

la victima, caso contrario se considera que el procesado se encuentra solo dentro del proceso.

29 Al respecto la Corte Constitucional determind: “La investigacion adelantada por la Fiscalia se enfoca
primordialmente a desmontar la presuncion de inocencia que ampara al individuo objeto de investigacion, lo que no
significa que, de hallarse evidencia que resulte favorable a los intereses del mismo, ésta deba ser puesta a disposicion
de la defensa. En suma, mientras el sistema procesal penal derogado obliga al ente de investigacién a recaudar
pruebas favorables al procesado, el segundo lo obliga a ponerlas a disposicion de la defensa en caso de encontrarlas,
lo cual significa un evidente y sensible cambio en el énfasis de dicho compromiso. De igual manera, el nuevo sistema
impone a la defensa una actitud diligente en la recoleccion de los elementos de conviccidn a su alcance, pues ante
el decaimiento del deber de recoleccion de pruebas exculpatorias a cargo de la Fiscalia, fruto de la indole adversativa
del proceso penal, la defensa esté en el deber de recaudar por cuenta propia el material probatorio de descargo. El
nuevo modelo supera de este modo la presencia pasiva del procesado penal, comprometiéndolo con la investigacion
de lo que le resulte favorable.” Corte Constitucional, sentencia C — 1194 de 2005, Magistrado Ponente 22 de
noviembre de 2005.
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Se recuerda que previamente se menciond que en el proceso pueden estar presentes la Defensoria de
Familia, la representacion de la victima y el representante del Ministerio publico, entidades
convocadas bien sea por el despacho, o bien por las propias victimas.

Indiscutiblemente, de encontrarse en el proceso algunas de las entidades o personas mencionadas,
estas apoyan principalmente la labor de la Fiscalia pues sus intervenciones en muchos casos la
complementan y le indican al Juez aspectos o bien que consideran relevantes pero que no se han
profundizado o refuerzan los que ya se han presentado. Principalmente se observd que en las
audiencias donde participé la defensa de victimas, su participacién reforzaba la actuacion de la

fiscalia.

La fiscalia, sobrecarga laboral. Fue un comin denominador en los entrevistados que el volumen
de procesos y funciones que deben cumplir lleva a que no puedan asumir con total atencién todas
las responsabilidades que se espera de ellos. Sin entrar a considerar si la sobrecarga es real o no,
partiendo de su existencia lo que si es claro es que la calidad de la funcion realizada por estos

funcionarios bajo esta afirmacion si es una realidad.

En diversos escenarios se ha planteado la necesidad de aumentar los recursos humanos que proveen
servicios judiciales, entre ellos la Fiscalia; autores como Uprimny mencionan que ello no solo
obedece a la sobrecarga de trabajo, sino también a que: “(...) la resolucion de casos dificiles o graves

necesita de mas tiempo” (Uprimny et al,2006, 263).

Respecto a lo anterior, los casos donde estdn involucrados nifios, nifias y adolescentes y
especialmente como victimas de delitos sexuales, como veremos, obliga a considerar reglas
especiales de procedimiento desde la investigacion y hasta terminar el juzgamiento, ello comporta
una dedicacién mayor de los funcionarios, quienes también dependen de los tiempos y los términos
de otros como por ejemplo la defensa de oficio, o funcionarios que deben acudir como peritos

expertos a los juicios.

Por ejemplo, implica una gran dificultad que un médico forense haya rendido un dictamen, pero
luego dicho médico ya se encuentre desvinculado de la institucion cuando deba concurrir al
juicio para rendir su experticia. Es claro que estas circunstancias afectan el desarrollo del

proceso.
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De la observacion se pudo concluir que en muchas ocasiones la Fiscalia llega a la audiencia a
preparar la misma, por ejemplo, en las presentaciones de la teoria del caso esto se hizo evidente por
cuanto en ocasiones los hechos que se planteaban se encontraban incompletos en sus aspectos
sustanciales o se contradecian con los hechos narrados con posterioridad por los testigos principales,

especialmente con el testimonio de quien interpuso la denuncia.

Igualmente, se verificaba que cuando se iniciaba el recaudo probatorio la Fiscalia informaba que no
habia podido localizar sus testigos, aun cuando la fecha estaba fijada con antelacién no menor a

quince dias.

Ahora, el analisis de este aspecto no puede desconocer que no existen incentivos por el trabajo
realizado, descansos, reconocimiento del trabajo. En ocasiones los funcionarios salen de una
audiencia y deben rapidamente desplazarse para el inicio de la siguiente, lo cual impide que puedan
realizar descansos 0 pausas activas y que les permitan mantener un estado de a&nimo adecuado para
asumir sus funciones. Indagados los funcionarios y verificado en los manuales y medios técnicos de
la Fiscalia General de la Nacion, no se encuentra evidencia de un programa para contrarrestar o

disminuir los efectos de agotamiento.

De la observacion y las entrevistas se concluye que el Estado tiene el deber de identificar los riesgos
psicosociales, estrés y demas consecuencias que por la tematica y la carga laboral estan expuestos
sus funcionarios, con el fin de implementar acciones para disminuir estos efectos y fortalecer el

desarrollo de su trabajo.

Esto aplica en el mismo sentido para los defensores publicos y jueces. Para mejorar la eficacia
del sistema no solo debe pensarse en la prevencion de los delitos, sino también en las condiciones
gue deben predominar en la administracion de justicia para que se resuelvan oportunamente los
procesos, garantizando los derechos de todos los que participan de él, bien sea como usuarios,
funcionarios, abogados litigantes, procesados y cualesquiera otra persona que acuda o participe

en los procedimientos. *

%0 En el complejo judicial de Paloguemao no existe un espacio de descanso para los funcionarios, ni una cafeteria,
deben o acceder a maquinas dispensadoras, o salir del complejo.
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La victima. En este tipo de procesos existe una sobre exposicion judicial de la victima, si bien
esta no participa en el proceso sino cuando se ordena la recepcion de su testimonio en el espacio
dispuesto para tal fin, si se ve sometida a las demoras del sistema, suspensiones de audiencias,
pero primordialmente a que sea entrevistada por diferentes personas en el curso de toda la

experiencia en el sistema de administracion de justicia.

Se encuentra que las personas menores de 14 afios son entrevistadas luego de presentada la denuncia
o conocido el hecho por alguna autoridad, pero que esta no sera la Gnica vez que ocurra en el curso
de todo el caso, normalmente ocurre que la victima es entrevistada por las siguientes personas: el
médico de medicina legal y ciencias forenses, el psicélogo forense, el funcionario entrevistador del
CTI, el defensor de familia, asi como también, en los casos de que los padres dan el consentimiento,

por los expertos que contrate la defensa del procesado.

Se encuentra que al menos en tres ocasiones diferentes y por personas diferentes se indaga a la
victima acerca de lo ocurrido. Pero en muchos casos, la victima es indagada acerca de lo que pasé

también en su EPS, institucion educativa y psicologo particular.

Cuando un nifio llega al proceso a ser entrevistado, ya se encuentra agotado por la sobre exposicion
a la que ha sido sometido. Pero las autoridades justifican este hecho por la necesidad de realizar el
recaudo probatorio y se dice que no hay revictimizacion pues realmente en el procedimiento solo se
entrevista una vez. Esto Gltimo es lo que para los funcionarios garantiza que no ha existido
revictimizacion pues no se realiza una entrevista, lo cual es relativamente cierto, si solo se verifica

la entrevista que se realiza en la etapa de juicio.

Por lo anterior, se puede concluir de la observacion del procedimiento, que lo establecido en la ley
1652 de 2013, respecto a que la entrevista forense es excepcional y se debe realizar en los casos
estrictamente necesarios, no se cumple, pues se realiza mas de una entrevista, solo que se cuenta
para efectos de defender el cumplimiento de la ley como Unica entrevista la que se realiza en etapa

de juicio.

Con respecto a lo que se afirmé arriba, si bien no se profundizé en las consecuencias de la
sobresaturacion de entrevistas a la victima en la investigacién, este hecho puede constituirse en una

de las razones por las cuales opera el fendmeno de la retractacion de la victima en el proceso.
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A lo anterior se suma lo ya dicho respecto de que no existe un lugar adecuado para la recepcion del
testimonio, asi como también que la victima esta expuesta a transitar por los lugares donde se realizan
las demés audiencias, el ingreso es el mismo que los familiares del procesado e incluso del mismo

procesado cuando no se encuentra privado de la libertad.

Se sefiala que los familiares de las victimas con quienes se dialogé en el trascurso de las audiencias
mencionan que, en muchas ocasiones, por desconocimiento del lenguaje que se utiliza, no
comprenden las audiencias y asi mismo no es facil resolver las dudas, pues los funcionarios no tienen
mucho tiempo para atenderlos y explicarles en un lenguaje mas sencillo lo que ocurre, asi como

tampoco el curso del proceso.

Estrategias y argumentos de la defensa.

De las entrevistas, la observacion de las audiencias, asi como de la lectura de las jurisprudencias de
la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia, se evidencia la importancia de los abogados de la
defensa en la gestion de los procesos penales en este tipo de delitos, cuando son abogados de oficio,
el cimulo de trabajo dificulta su asistencia a todas las audiencias programadas, pues se pueden cruzar
con otras, los abogados de confianza pueden demorar el tramite como una estrategia para desgastar
al sistema judicial cuando su prohijado no tiene nada que perder en el proceso y por los mismos

defectos que se pueden presentar, podria obtener por ejemplo, la prescripcién de la accién.

La importancia de los abogados radica en que su gestion afecta significativamente el proceso. Dice
Uprimny:

“Los abogados son una pieza importante del sector jurisdiccional de la Rama Judicial. La
gestion de la rama se afecta cuando estos no atienden a las necesidades juridicas de los
ciudadanos y, también, cuando no existe un control efectivo de la formacidn juridica y la
calidad de sus servicios.” (Uprimny et al,2006: 255).

A través de la observacion del procedimiento, asi como de la lectura de varias sentencias de

casacion® donde se discutian aspectos vinculados a los delitos contra la libertad, integridad y

31 Al final se presenta un anexo con la relacién de jurisprudencia que se tuvo en cuenta para el andlisis de este
aspecto.
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formacion sexual, se pudieron identificar las estrategias y argumentos que los defensores del

procesado utilizan durante el juicio.

A continuacion se presentaran agrupados por afinidad tematica y posterior a ello podréa realizarse un
analisis en pro de identificar aquellos de los cuales permiten la revictimizacion y aluden a criterios
que culpabilizan a la victima aun cuando no son sus acciones las que se cuestionan en el curso de un
proceso judicial, teniendo en cuenta que a los menores de 14 afios se les niega el ejercicio de su
libertad sexual, siendo asi la conducta que se considera juzgada es la del procesado al trasgredir esa
libertad. Estos son:

- Argumentos vinculados a la personalidad y comportamiento social de la victima.

e Personalidad proclive a la mentira.

e Falta de capacidad analitica de la victima.

e Iniciacion precoz de la victima a la vida sexual.

e La victima permanecia mucho tiempo en la calle, fuera de su hogar.

e EIl comportamiento de la victima no era adecuado para su edad.

e Actividad sexual anterior a los hechos.

e EIl (la) menor tenia pareja/novio(a).

e Libertinaje de la victima. Probada experiencia de la victima en el campo sexual.

e La victima era consciente del resultado de sus acciones.

- Argumentos referidos al testimonio de la victima.

e Existen contradicciones en el testimonio de la victima.

o Falta de credibilidad del testimonio. La victima fue preparada para la diligencia, por lo que es
una ofendida sospechosa. La victima fue influenciada para rendir su version.

e Tergiversacion del testimonio de la victima por parte del denunciante.

e Falta de validez probatoria del testimonio de la victima.

e Laentrevista de la ofendida no contiene una verdad irrefutable por ser una persona vulnerable.

e Incoherencia del relato de la victima.

e Lareaccion de la victima fue tranquila, no manifesté emociones cuando rindio6 su testimonio.
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La victima guardé silencio cuando se le pregunt6 en el proceso nuevamente. Actitud evasiva en
un nuevo testimonio. La victima no concurri6 al juicio.

Imputaciones falsas por odio hacia el ofensor, no dejaba salir a la victima, era estricto.
Contradicciones entre el testimonio de la victima y él o la denunciante.

El testimonio es desacertado porque la victima no tiene facultades plenas de discernimiento. El
testimonio no es creible por la minoria de edad de la victima.

El exceso de entrevistas vicia la prueba ya que se convierte en una leccion aprendida.

La victima no tiene claridad de lo ocurrido. La victima no tiene claridad del lugar donde
ocurrieron los hechos. El o la menor no tiene claros los periodos en los que ocurrié el abuso
sexual

El tono emocional de la victima no refleja enojo ni tristeza, no es una conducta asociada a delitos
sexuales.

Capacidad de inventar los hechos con el propdsito de castigar al agresor.

Inexactitud en los tiempos y/o distancias. Del testimonio no se puede obtener claridad de cuando

ocurrié y donde.

- Argumentos referidos al entorno familiar de la victima y denunciante.

Patrocinio de la familia para las relaciones sexuales, la familia conocia de la relacion entre el
procesado y la victima.

Mala relacion entre procesado y familiares del menor.

Nifos son facilmente manipulables y pueden distorsionar la verdad.

La victima fue influenciada por personas interesadas en el resultado del proceso. Influencia de
un tercero, los familiares y allegados de la victima. Victima mintié influenciada por uno de sus
padres.

La victima fue presionada por los adultos.

Los hechos son una aseveracion tendenciosa e infundada por parte de los familiares y allegados
de la victima.

Interés torcido del denunciante para iniciar la accion.

Temor del cuidador a perder custodia de la victima.

Manipulacién de la madre hacia la victima. Celos de la madre de la victima que la llevaron a
acusar falsamente al agresor.

Interés del testigo en los resultados del proceso.
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La victima por celos atribuye un delito al acusado.

- Argumentos referidos a las pruebas, su recoleccion y valoracion.

Preguntas sugestivas en las entrevistas forenses. La entrevistadora insistio en las preguntas y
orientd las respuestas. Insinuaciéon en las entrevistas que hicieron sefialar al acusado. La
entrevista forense fue caprichosa.

Fundamento del proceso esta exclusivamente cimentado en testigos de referencia.

Falta de moralidad de los testigos.

Del examen sexoldgico no se puede determinar con certeza absoluta el momento cuando se desgarro
el himen, por lo tanto, se pudo sostener relaciones sexuales con otro.

No se realizé la entrevista de forma técnica, tiempo breve para dimensionar la existencia real
de una afectacion psicoldgica.

Sobredimension de los testimonios por parte del juez.

Inexistencia de la prueba de acceso carnal, pues no hay huellas en el cuerpo de la victima. En
los examenes no se evidencian huellas del abuso sexual. No hay dafio clinico al infante.

El relato de la victima no es explicito.

El resultado se concentra en el concepto del perito y no en el testimonio de la victima alli
consignado.

En las entrevistas y en el testimonio no se siguieron técnicas desarrolladas por la literatura

especializada.

- Argumentos referidos al comportamiento del procesado en sociedad.

El acusado no tenia comportamientos indicativos de agresor.

El comportamiento constituye injuria por via de hecho.

El acusado es un hombre de familia, honrado y tiene hijos pequefios.

El procesado es una persona de bien y no tiene trastorno psicol6gico alguno.

Ejemplar conducta laboral y social del procesado.

- Argumentos referidos a los hechos.

Las circunstancias que llevaron al inicio del proceso son producto de conjeturas.
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No hay identidad en todas las versiones rendidas por la victima. Se agregan hechos nuevos en
cada entrevista.

e El comportamiento que se endilga al procesado no es suficiente para procesarlo.

o Falta de certeza. No se logra desvirtuar la presuncion de inocencia.

e No es posible tocar partes del cuerpo que ain no se han desarrollado (senos).

e La menor regreso al lugar de los hechos.

e Distorsion del contenido factico del testimonio de la victima para adecuar una situacion

constitutiva de acto sexual o acceso carnal.

Para el andlisis de los anteriores argumentos, lo primero que debe indicarse es que las acciones
constitutivas de abuso sexual normalmente ocurren en un &mbito privado, es decir, que no es comin
la presencia de testigos directos de los hechos que puedan manifestar con plena certeza que estos

ocurrieron.

Siendo asi la certeza la da el testimonio de la victima, el cual debe ser analizado conforme a la edad,
sexo, condicion social de la misma, ya que no es igual un testimonio que pueda rendir un menor de
3 anos gque no tiene desarrollado su vocabulario, un menor de 5 afios que no ha asistido a instituciones
educativas y por lo tanto no puede expresarse con palabras mas precisas, asi mismo por la vergiienza
gue media en este tipo de acciones, por lo tanto no puede evaluarse o pedirse en estos testimonios
una claridad plena acerca de los hechos, ni la identificacion clara de las circunstancias de tiempo,

modo y lugar en que ocurrieron.

Como puede verse de la relacion hecha arriba, muchas de las estrategias del litigio aln estan
conducidas por argumentos relativos a desacreditar y culpabilizar a la victima, en las audiencias
observadas siempre existi6 al menos un argumento en relaciébn con el testimonio,
comportamiento de la victima e imposibilidad de que se diera la conducta pues no se tiene
conciencia exacta de la ocurrencia de los hechos. Lo cierto en todos estos argumentos es que el
derecho no ha podido resolver en diferentes escenarios los problemas materiales de los nifios,

principalmente su vulnerabilidad.

En la practica, los procedimientos penales ain no logran la finalidad de restablecimiento que
plantea la Ley de Infancia y Adolescencia, asi como tampoco el mandato de garantia de los

derechos de las victimas -articulo 11 de la ley 906 de 2004- y el de restablecimiento del derecho
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contenido en el procedimiento penal —articulo 22, ley 906 de 2004—, este ultimo, como se ha
dicho, insta a la Fiscalia General de la Nacion y a los jueces a que adopten las medidas necesarias
para que se restablezcan los derechos quebrantados con independencia de la responsabilidad
penal, incluso el hecho de que la victima sea vinculada al proceso y se le haya sobre expuesto
judicialmente ya es un hecho que exige un pronunciamiento por parte de quienes administran
justicia en estos casos. Estas directrices contenidas en los dos estatutos juridicos se han
flexibilizado.

Lo cual no implica necesariamente una responsabilidad de los funcionarios de la rama judicial, sino
la consideracion de que el actual disefio normativo e institucional no esta destinado realmente al
restablecimiento, siendo asi, el derecho debe orientarse hacia el desarrollo de estrategias legales que
conduzcan al mejoramiento de la proteccion de los mejores de 14 afios que han sido victimas de

delitos contra su libertad, integridad y formacion sexual.

Cuando se observa la aplicacion de la norma, esto es, cOmo se interpreta en su escenario natural,
sometida al individuo y al medio, se constata que el legislador no logré desarrollar una conciencia
exacta de los limites a los que ésta se enfrenta, entre ellos a la necesidad de fortalecer el recurso
humano encargado de su aplicacién, asi como del mejoramiento de los recursos fisicos, para alcanzar
el efecto deseado y las expectativas puestas en la norma, siendo asi no se puede esperar gque con la

mera construccion conceptual sea suficiente.

En el trascurso de la investigacidn se encuentran datos e informacion que no seria posible evidenciar
sino con la presencia del observador en el curso de las sesiones en las que se desarrolla el juicio, asi
mismo sin el contacto directo con los sujetos que hacen parte de él. Es importante, previo a realizar
un analisis de este, especificar que en el transcurso de la investigacién una de las dificultades mas
importantes es la division del juicio en sesiones que no se realizaban en dias consecutivos, sino que
estaban suspendidas en el tiempo por periodo de uno o varios meses. Esto llevo a que, paralelo a la
observacion directa, se buscaran otras alternativas, como observacién de audiencias video grabadas,

lectura de sentencias de la Corte Suprema de Justicia y precisamente la realizacién de entrevistas.

Para identificar los argumentos mas comunes y las estrategias de los abogados litigantes se acudié
precisamente a las entrevistas y analisis de sentencias de casacién, en donde concretamente se

identificaron dichos aspectos con independencia de si el procesado fue condenado o no, asi como de



106 El proceso penal en los delitos contra la libertad, integridad y formacion sexual
cuando la victima es menor de 14 afios

las razones por las cuales la Corte conocio de los procesos en los que el delito era contra la libertad,

integridad y formacion sexual de un nifio, nifia o adolescente.

1.5 Conclusiones
Teniendo en cuenta que en la introduccion del capitulo se partié de la consideracion del proceso

como un rizoma, se tuvo en cuenta que el proceso encierra en si mismo una multiplicidad de raices,
tiene relacion con otras areas del derecho complementarias a la penal, que se conectan a él sin
cambiar su naturaleza. “Todo rizoma comprende lineas de segmentalidad seglin las cuales esta
estratificado, territorializado, organizados, significado, atribuido, etc.; pero también lineas de

desterritorializacion segun las cuales se escapa sin cesar”. (Deleuze & Guattari, 2002:15).

Basicamente, se considerd que el derecho procesal penal esta en constante conexion con otros
derechos, los cuales resuenan y repercuten en él, debido que se limitan la realizaciéon de actos
procesales, por ejemplo, cuando en virtud de las normas de infancia y adolescencia se prohibe para
evitar revictimizacion, que las personas menores de 14 afios concurran de forma directa al escenario
del juicio, y obliga a limitar su participacién a un espacio donde no se le someta al enfrentamiento
publico con su presunto agresor, asi como con los otros sujetos que interacttan en dicho espacio, lo
cual puede ser extrafio para quienes no estan en contacto frecuente con el proceso, pero se da en
razon a que “la cuestion judicial debe nutrirse también de datos que provienen de otras disciplinas.”

(Zaffaroni, 1994: 2).

A partir de esta consideracion, constituye una aporia pensar que a través del proceso penal y del
aumento de las penas se soluciona el fendbmeno del abuso sexual infantil. El legislador penal, asi
como los operadores juridicos, no interpretan el derecho procesal penal como un factor que agrava
el tratamiento del delito, pues justifica de un lado la acogida del clamor popular, y por el otro el
escenario del cual se participa; por el contrario, para efectos de esta tesis “el papel que desempefia
la maquinaria procesal penal como factor etioldgico de la impunidad y del delito, o bien, como factor

preventivo del mismo.” (Zaffaroni, 1968: 10).

El estudio de sociologia procesal penal que se desarroll6 permite ver “la relacion y reaccion social
producto de un proceso penal (entendido como fenomeno social)” (Martinez Castro, 1997: 6). Y
especificamente circunscrito a la eficacia e ineficacia del procedimiento penal para la proteccion no
solo de la victima, sino del procesado, asi como el escenario, entendido este como el medio donde

se desarrolla y las estrategias de quienes participan en él. Recordando que la sociologia procesal
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penal “es la ciencia que estudia al proceso penal, en forma externa como fenémeno social, atendiendo

las relaciones y reacciones que se producen entre este y la sociedad.” (Martinez Castro, 1997: 8).

Por consiguiente, se observo que las reglas especiales de procedimiento creadas por la legislacion
de infancia y adolescencia, para cuando una persona menor de menor de 14 afios es victima en
general, no solo no se cumplen en la forma en que fueron planteadas, estas se desconocen 0 mutan
teniendo como argumento que solo limitan partes especificas del juicio o contradicen disposiciones
que buscan la salvaguarda de los derechos de otros sujetos de especial proteccion constitucional; por
ejemplo la victima si bien solo comparece al juicio a través de su declaracion en la denominada
Camara de Gesell, durante la etapa investigativa es revictimizada y debe relatar lo ocurrido ante

profesionales de la medicina, psicologia, y defensoria de familia.

Para terminar, la limitacion del campo de observacion, al momento del juicio, obedecié a la
posibilidad de concentrarse en un solo elemento, focalizandolo para que fuera de mayor calidad. Se
concibe que en el juicio se da el mayor ejercicio de argumentacion, se dinamiza la practica de la
prueba, la contradiccion y el juez ejerce un papel protagonico, pues no solo obra como director del
proceso, sino que debe realizar un esfuerzo critico para analizar, ver, determinar, si con los elementos

presentados se puede tener un convencimiento pleno de la culpabilidad.

El acercamiento a la realidad, como un procedimiento cognitivo, fue la forma utilizada para captar
la informacidn exterior que se evidencia en las audiencias, esto permitio codificar esa informacion y
entenderla conforme a lo establecido por la norma, pero también ir mas alla, es decir como realmente
se aplica, el acopio de informacion y finalmente su andlisis, es un proceso donde con la informacion
marco -exterior- que se tiene del procedimiento, se constata -en el interior- la forma como se hace
operativa en la practica. El trabajo de campo no es solo hacer observacion y registrarla en un formato,

sino organizar la informacién con el fin de comprobar la hipétesis.

Ello permitié ver que en el juicio la fiscalia y el defensor del procesado presentan y desarrollan, a
través de los medios de prueba, su teoria del caso; se puede develar alli las estrategias que abordan
con mayor intensidad, asi como también, en caso de que concurran al proceso, se descubre cémo

actla la defensa de las victimas y el ministerio publico.
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Se precisa que cuando se hace referencia al concepto de estrategias de litigio, se considera que son
aquellas acciones y/o argumentos desarrollados por los defensores de las victimas que buscan lograr
la absolucion de sus clientes. Siendo importante reconocer si estas acciones o argumentos varian
dependiendo del profesional del derecho que ejerza la defensa, o si, por el contrario, se reiteran en
la préctica y son de conocimiento generalizado, es decir; conocidas por todos aun cuando no se

condensen en un estatuto juridico de la practica.

Teniendo en cuenta todo lo anterior, la observacion en la etapa de juicio permitio verificar que no se
aplican en la forma en que fueron planteadas las reglas especiales de procedimiento establecidas en
el derecho de infancia y adolescencia. En segundo lugar, es claro que si existen estrategias del litigio
claras que ain acuden a argumentos como que la denuncia esta basada en una discrepancia personal
con el agresor, enemistad con la familia o un miembro de ella, desprestigio de la victima por que

realiza conductas que pueden ser tachadas como inadecuadas para su edad.

Finalmente, es posible concluir que el proceso penal no es un proceso de restablecimiento de
derechos, aun cuando la ley de infancia y adolescencia estima que siempre que se trate de la
proteccion de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes se hablaréa del restablecimiento de sus
derechos. Todo esto nos lleva a considerar que una mejor comprension del proceso da mas

posibilidades de controlar el escenario y agenciar las transformaciones (Giddens, 2004: 48).
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Se dijo que el proceso penal en general se concibe como el medio a través del cual del Estado delimita
la forma como administra justicia en los casos en que busca determinar a través de un proceso
investigativo si una conducta humana constituye delito y en caso positivo, aplicar la sancion
correspondiente a quien desplegd dicha conducta, esto a través de una serie ordenada de actos

prestablecidos que garantiza la seguridad juridica y el debido proceso.

A partir de esta consideracion, se abordé en el capitulo I, el juicio como una parte del proceso penal
en su sentido practico, para ello se justifico que al ser un estudio de sociologia procesal penal, era
necesario cerrar el campo de estudio a los delitos de acto sexual abusivo y acceso carnal violento,
entendidas en genérico como abuso sexual, cuando la victima es una persona menor de 14 afios. Esto
para verificar cuales son las circunstancias que impiden el procesamiento y que traen como resultado

la impunidad.

Se realizd una vision restrictiva del proceso, partiendo de que si bien deben agotarse varias etapas,
y que es necesaria la existencia de una acusacién como resultado de un proceso de investigacion, es
en el juicio oral donde se presentan los resultados de esas etapas y donde dan vida los argumentos
de la defensa y la acusacidn, se evidencian los medios de prueba y se toman las decisiones que

permitiran establecer la responsabilidad o no.

El juicio, es entonces, un campo en el que las normas de materializan, asi como las relaciones de los
sujetos, su interaccidn, y en principio el espacio donde se deben aplicar las reglas especiales de
procedimiento que establece la ley de infancia y adolescencia, con miras a restablecer los derechos
de los nifios, nifias y adolescentes victimas de abuso sexual. Esto se mostr6 en el primer capitulo y
tiene asidero en las teorias que invitan a conocer las instituciones para determinar qué puede y que
deberia ser. (Garland, 2005:24)
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Resumiendo, justificado el campo de investigacion, si se atiende solo a las cifras, frente a los
procesos que ingresan efectivamente a conocimiento de la rama judicial es intrascendente el volumen
del procesos que terminan en sentencia, por lo tanto; la pena también tiene poca trascendencia, siendo
asi, no se logra la disuasion y por consiguiente el resultado es diferente al pretendido cuando se

aumentan las penas.

Se evidenciara en este capitulo que el proceso penal, tiene unos fines en si mismos, es un espacio de
alta especializacion aunque no existe conciencia de ello, pues si bien existen reglas especiales de
procedimiento, que por ejemplo, estipulan la imposibilidad de recibir declaracion directa de la
victima en la sala de audiencias, asi como la prohibicion de enfrentarla a diversos peritajes sobre un
mismo punto con miras a controvertirlo en el escenario del juicio, se concibe como uno mas, dentro

de toda la gama de procesos que se adelantan por otros tipos penales.

Ademas, los procesos por abuso sexual deberian delimitarse teniendo en cuenta la naturaleza del
derecho que se considera vulnerado, asi como la existencia de un sujeto de especial proteccion
constitucional, la persona menor de 18 afios. Ya que se distingue solo por ello, en cuanto a su

contenido y la forma en que deben tramitarse, para evitar entro otras cosas, la revictimizacion.

Todo lo anterior, ahondado a los resultados presentados en el capitulo primero, permite afirmar que
el andamiaje institucional y juridico y en concreto el proceso penal, tal como esta disefiado no logra
el restablecimiento de los derechos de las personas menores de edad, y por el contrario generan
mayor impunidad. Este capitulo servira para con posterioridad a él, justificar la pertinencia de un

proceso penal adaptado a la nifiez.

2.1. El proceso penal en abuso sexual contra personas menores

de 14 afios. Un espacio de alta especializacion.

Se espera que el proceso penal sea la herramienta a través de la cual se logra “determinar si la
conducta tipificada en el Cdédigo Penal debe ser castigada mediante la imposicion de la pena.”
(Gonzales, Rifa, y Riafio, 2006; 29) El Estado tiene la potestad de ejercer su poder, garantizando que
a través del él de forma indirecta, los ciudadanos subordinados al sistema reciben proteccion. Esto

es lo que legitima el desarrollo del proceso.
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Ahora bien, hoy en dia se exige del proceso no solo el cumplimiento de las garantias constitucionales
que reservan para la proteccion de los derechos humanos, sino también en particular, para el caso de
abuso sexual en personas menores de 14 afios, el restablecimiento de sus derechos, por mandato de
la Ley de infancia y adolescencia y del blogue de constitucionalidad que se predica en general para
las personas mayores de 18 afios. En definitiva, el respeto a los derechos humanos se predica tanto
del sujeto procesado, como de la victima, cuya lesién al derecho, dio lugar al proceso.

El derecho procesal penal es parte de la respuesta al delito, donde se concreta el ejercicio del poder
punitivo que ha sido habilitado por el legislador a través de una ley, en Colombia se mira como una
forma de imponer una pena, que para los casos de abuso sexual constituye una garantia de los
derechos de los nifios, nifias y adolescentes, desconociendo que si bien parte de su deber es establecer
la responsabilidad frente a la comision del delito, también lo es el restablecimiento de los derechos
de los nifios. Esto bajo la comprension de que “Al proceso penal le corresponde determinar y realizar
la pretension penal estatal (realizacion del derecho penal material); el derecho procesal penal ha de

regular el procedimiento para determinar y realizar dicha pretension.” (Baumann, 1986: 9).

El proceso en estos casos se concibe como un area de alta especializacion. Rozanski, considera que
la formacion para el anlisis de las pruebas y los dictdimenes en abuso sexual debe ser idénea, por lo
tanto quienes participan en él proceso deben contar con la capacitacién suficiente y pertinente para
intervenir en el campo, por un lado, y por el otro deben existir varios filtros para racionalizar el
gjercicio del poder punitivo (2002: 53). En el &mbito de la sociologia la discusion se encuentra viva,
siendo un hecho politico, que deberia partir mas de la prevencion, pues atendiendo a las cifras, se

deslegitima la funcién de la pena.

De acuerdo con lo anterior, la toma de medidas judiciales no puede acudirse a cualquier profesional,
ya que su intervencién debe estar articulada con la proteccion de derechos. Se debe tener
capacitacion especifica en el campo del abuso sexual y alin mas en la proteccion y garantia de
derechos de personas menores de 14 afios. “El abuso sexual infantil es un fenémeno delictivo con
caracteristicas propias, que lo diferencian de la mayoria de los restantes delitos del Codigo Penal.”

(Gallego, 2008: 149).

Asi mismo, debe existir la critica racional, maxime cuando no se tiene formacién adecuada: “Es ese

principio el que nos indica que, en areas de alta especializacién como es el complejo mundo del



112 El proceso penal en los delitos contra la libertad, integridad y formacion sexual cuando
la victima es menor de 14 afios

abuso sexual infantil, la tarea de interactuar con la victima debe estar en manos de especialistas en
la materia.” (Rozanski, 2002: 53).

En contraste con lo anterior, Levene establece que:

“En el proceso penal el objeto principal es la relacion de derecho sustantivo, o sea, penal, que
surge del hecho que se considera delictuoso, y que tiene lugar entre su autor y el Estado, a fin
de que se le aplique a aquél la ley penal, después de individualizado y de haberse comprobado
el hecho delictuoso.” (1993: 208).

Pero esto no es suficiente, como se evidencio en el capitulo anterior, no solamente dejan de
resolverse los asuntos de fondo, que en muchos casos no implica condena o absolucidn, sino también
se sigue acudiendo como estrategia de defensa a argumentos que atacan a la victima, o a su familia
y no al hecho delictivo propiamente dicho. Esto permite visibilizar una préctica recurrente en este
tipo de procesos y es que, en la practica judicial, por la falta de especialidad, se contribuye a “facilitar
estrategias de defensa que, con eje en denunciar supuestos complots, atentan deliberadamente desde
el inicio contra la integridad psicofisica de la victima para conseguir su desgaste o retractacion.”

(Gallego, 2008, 153).

De manera semejante, el objeto del proceso es inmutable, esta determinado por los actos que le dan
origen y que las partes no pueden modificar en el transcurso del proceso, convirtiéndose en una
garantia de seguridad juridica, que principalmente responde al respeto de los derechos del procesado,
“la relacion procesal se desarrolla conforme a determinados principios, pues los actos de
procedimiento no pueden ser ejecutados caprichosa o aisladamente, sino que estdn sometidos a

normas que los regulan.” (Levene, 1993: 216).

Para el caso, los actos o diligencias procesales se desarrollan en virtud a la delimitacion de la
acusacion que realiza la Fiscalia, una vez determinado el o los delitos por los cuales se presenta la
acusacion, alrededor de ella que se organiza la teoria del caso, la recaudacién de las pruebas y las
estrategias que se adelantaran por parte de los sujetos, quienes a medida que el proceso se desarrolla
fijan una posicidn de la que suelen no apartarse y que orienta toda su actuacion hasta la finalizacion
del juicio. Todas iguales, desconociendo que debe adecuarse al delito y a la victima en este caso,
desde la investigacion, incluso, los funcionarios “encaran la investigacion con la misma metodologia
que se utiliza para investigar un robo, sin tener en cuenta el tipo de traumas que esta especie de
delitos desencadenan.” (Gallego, 2008, 154-155).
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En otras palabras, en los procesos penales en abuso sexual, el proceso debe:

“contextualizarse en un enfoque de derechos que considere el principio del interés superior
del nifio, la necesidad de una proteccidn especial y la de una atencion inmediata que preserve
la integridad psicofisica de cada nifio, nifia o adolescente que se vea involucrado en una
investigacion.” (Gallego, 2008: 145).

El proceso penal requiere para su desarrollo de un procedimiento que garantice los derechos de las
personas menores de 14 afios, es decir de actos que se realizan en el curso del proceso para cumplir
con los fines del mismo. Levene lo plantea en estos términos:

“Uno de los fines generales del proceso penal coincide con los del derecho penal, en cuanto

tiende a la defensa social y la lucha contra la delincuencia, y el otro busca la aplicacion de la
ley en un caso concreto, es decir, investigar el hecho que se considera delictuoso y la
responsabilidad criminal del acusado.” (1993: 219)

El derecho procesal penal debe indicar el camino que debe seguirse no solo la imposicién de una
pena y su posterior ejecucion, sino también para lograr el restablecimiento de los derechos de las
personas menores de 14 afios, entendiendo que se deben brindar las posibilidades para que supere el
delito. Ello no desconoce que, en los procesos, la existencia de la igualdad de armas, es decir, el
equilibro entre las partes, especialmente la posibilidad de gozar y disponer de iguales medios de
prueba, pero en el caso de delitos sexuales prima el interés superior del nifio, su proteccion integral

y rige la prohibicion de revictimizacién. (Corte Constitucional, Sentencia C-177 de 2014).

Ahora, el desarrollo del proceso estd mediado precisamente por las intenciones de los sujetos que
participan en él, especialmente la defensa del procesado y el acusador, los cuales solo es posible
identificar en el escenario donde estas intenciones se hacen evidentes, el juicio, asi mismo alli se
concreta la aplicacion de la norma procesal, de la que hasta el momento previo a su aplicacién se
desconoce su efectividad practica. Y se vio en el primer capitulo que puede llegar a verse en general
la falta de restablecimiento como un maltrato institucional.

En el actual contexto, sea por parte de quienes portan mitos y perjuicios justificantes del
maltrato, como por parte de aquellos que, aunque estan ideoldgicamente consustanciados con
la nueva normativa, se ven envueltos en intervenciones desarticuladas y en situaciones
cercanas al burnout proveniente de las propias condiciones organizacionales de trabajo, es
advertible la permanente y recurrente trasgresion y/o deformacion de los principios que
deberian definir la misién institucional de los funcionarios judiciales y los del Ministerio
Publico: proteger los derechos e integridad psicofisica de los nifios y de las victimas. (Gallego,
2008: 156).

Se considera que, en la practica contindan existiendo defectos de procedimiento, “El derecho no

puede hacer milagros y el proceso todavia menos. Mientras las leyes son obedecidas, todo va bien,
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o al menos, permanecen ocultos los defectos; es la desobediencia la que los hace salir fuera.”
(Carnelutti, 2015: 71), cuyo reconocimiento, puede contribuir en la discusion sobre el
fortalecimiento de la justicia y generar un procedimiento (en abuso sexual) amable tanto para las
victimas, como para el procesado, en otras palabras, una justicia penal adaptada a la nifiez.

Son variables del procedimiento la coexistencia de tipos de dos derechos sustanciales, con reglas
claras, ya que no solo estd presente el derecho penal, sino también el derecho de infancia y
adolescencia®. Asi como también la presencia de dos sujetos de especial proteccion constitucional™®,
la victima menor de 14 afios y el procesado, como receptor del ejercicio del poder punitivo por parte
del Estado. Debe subrayarse que, siendo este Gltimo sujeto de proteccion, también es destinatario de
los juicios de valor realizados por la sociedad, aunque en muchas ocasiones los concibe como

culpable, sin haber sido condenado.

Se presentaron entre el afio 2016 y 2018 varios proyectos de ley; que buscan responder a la demanda
de justicia para prevenir y sancionar el abuso sexual infantil. EI proyecto 197 de 2016 y 187 de 2018,
proponen la inhibicién hormonal del deseo sexual como pena adicional y obligatoria al acceso carnal
y acto sexual cometidos contra personas menores de 14 afios. Asi mismo el Proyecto de acto
legislativo 066 de 2018, propone modificar el articulo 34 de la Constitucion Politica estableciendo
gue de manera excepcional para algunos delitos, entre ellos el acceso carnal violento cometido contra

menores de 14 afios, es posible imponer la pena de prision perpetua (Senado de la Repuablica, 2018).

Se evidencia de las justificaciones el rechazo social que generan estos delitos, y la necesidad de
establecer medidas que prevengan y sancionen drasticamente el abuso sexual infantil. Siendo una
medida que busca obtener la aceptacion de la ciudadania, pues las que existen se consideran
ineficaces e insuficientes para este tipo de delitos. Al respecto Zaffaroni considera que:

(...) se produce un divorcio entre la administracion de justicia penal y la opinion publica. Es
incuestionable que el mecanismo de autoafirmacion de los principios éticos genera una

32 Se ha mencionado que se aplican especificamente las reglas especiales de procedimiento cuando los nifios, nifias
y adolescentes son victimas de delitos, las cuales estan inspiradas en el derecho internacional, asi como el
constitucional, y que determinan la prevalencia de sus derechos de los nifios en consideracion del articulo 44 de la
Constitucion Politica.

33 En la Sentencia T — 167 de 2011, la Corte Constitucional estableci6 que se conciben como “La categoria de sujeto
de especial proteccion constitucional, segiin ha definido esta Corporacidn, se constituye por aquellas personas que
debido a su condicion fisica, psicoldgica o social particular merecen una accion positiva estatal para efectos de lograr
una igualdad real y efectiva. Asi, ha considerado que entre los grupos de especial proteccion constitucional se
encuentran: los nifios, los adolescentes, los ancianos, los disminuidos fisicos, siquicos y sensoriales, las mujeres
cabeza de familia, las personas desplazadas por la violencia y aquellas que se encuentran en extrema pobreza”
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tendencia vindicativa en el publico. Esta tendencia vindicativa no resulta adecuadamente
satisfecha por la justicia penal, pese al sentido retributivo que conserva la pena en la
actualidad. Las masas se retrotraen inconscientemente al talion y, a veces, a la venganza
privada e ilimitada. Consecuencia de esto es que la administracion de justicia penal es, en
general, la administracion de justicia mas impopular. (Zaffaroni, 1968: 57).

De igual manera, se espera mas del proceso de lo que realmente puede llegar a hacer, ni el derecho
penal y las sanciones creadas son la solucion a problemas sociales y culturales del pais, es
desproporcionado considerar que la pena es la respuesta natural a la criminalidad. Dicho de otra
manera, la comprensién del procedimiento penal permitié ver por qué son necesarios unas reglas y
unos limites internos a la potestad de juzgamiento del Estado, ademas de auspiciar la rapidez del

proceso.

Dicho brevemente, “Debe evitarse, asi mismo, la duracion irrazonable del proceso, que suele
agudizar las condiciones de indefension y de asimetria que parece la victima, en tanto se posterga el
dictado de la resolucion definitiva.” (Gallego, 2008: 159).

Si bien, no se puede defender la perfeccion del sistema procesal penal, tampoco puede desconocerse
gue aun con imperfecciones, un procedimiento penal rigido en su estructura es sano para evitar
injusticias por parte del Estado, especialmente por violacidn de los derechos del procesado, quien no
pierde la condicion humana por el hecho de que curse en su contra una investigacion penal y/o haya
podido incurrir en una conducta punible. Pero, la observacion dejo claro que, “el propio
procedimiento ahonda la afectacion personal sufrida con los delitos que resultan victimas.” (Gallego,
2008: 160).

En este sentido, el procedimiento penal actia como muro de contencidn, entre el ansia de
venganza de la sociedad, la consideracion de los nifios como vulnerables, genera una fuerte
exigencia de proteccién y es por ello que al sospecharse la comisién de un delito en contra de
ellos, se genera un fuerte rechazo, cualquier afectacion en contra de sus derechos y maxime
cuando se trata de su libertad y formacién sexual, genera estupor, remueve la sensibilidad de la
sociedad, esto en términos de Zaffaroni puede generar un prejuicio, es decir; nos sitGa en una
posicidn de atague en contra de quien se sospecha es el responsable, ya que mueve los afectos
de la sociedad. Al respecto de lo anterior dice el autor: “Cuanto se trata de problemas que tocan
a nuestra afectividad, es cuando mas peligro corremos de sufrir la deformacion del perjuicio.”

(Zaffaroni, 1968: 69).
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El deber de impartir justicia y castigar la comision de un delito por parte del Estado, se resuelve
adelantando el proceso, pero con él, no se evitan los abusos sexuales, solo se procesan. En un juicio
formalmente establecido, se da el reproche, pero no constituye una politica criminal para prevenir
los abusos. Pero, la observacion también dejo claro que, “el propio procedimiento ahonda la

afectacion personal sufrida con los delitos que resultan victimas.” (Gallego, 2008: 160).

Por ello se genera un rechazo publico cuando el resultado del proceso no es la condena, “La opinion
publica estd siempre mal dispuesta hacia la administracion de justicia penal porque estd nunca
satisface suficientemente sus deseos vindicativos. Esta circunstancia la predispone para creer, sin
mayor analisis, en la corrupcion de los tribunales y en la inutilidad de los actos procesales. Ademas
la opinidn publica es proclive a creer en la lentitud, que suponen superficial, de la administracion de
justicia, lo que generalmente encuentra una base de sustentacion cierta, porque justo es consignar
que el conservatismo procesal presta un asidero real a la exageracion sobre la lentitud procesal”

(Zaffaroni, 1968: 61).

Ahora bien, ya hemos dicho lo que el procedimiento penal no puede hacer, ni pretende resolver, pero
ello no obsta para que cumpla con una importante funcidén en cuanto al restablecimiento de los
derechos de las personas menores de 14 afios, pues de un lado, cuando se inicia, se evita que se le
continle haciendo dafo a la victima, al menos simbolicamente, es el primer mensaje que se puede
identificar de él, y de enviar el mensaje que no se tolerara por parte del Estado una conducta que

atente contra la libertad, integridad y formacion sexual.

Por el otro, con el establecimiento de la responsabilidad y con la posterior imposicion de una
condena, se inicia el camino hacia la reparacién del dafio causado con la ocurrencia del delito. De
cualquier manera, se concluye que inevitablemente el derecho de la victima ya se encuentra
lesionado, es menester restablecerlo y un escenario para ello es el del procedimiento penal. Asi lo
establecen en las ponencias para la expedicion del actual codigo de procedimiento penal, donde se
dijo:
“Un gran aporte dentro del nuevo esquema del proceso acusatorio es lo referente al tratamiento
y a los derechos que le asisten a la victima, -concepto que se ampli6-, que no se circunscriben
simplemente a una indemnizacién ya que se le atribuye otras facultades y derechos, es asi que
se establece como principio fundamental, y como institucion propia dentro del sistema, la
justicia restaurativa, la cual busca, como su nombre lo indica, restablecer el derecho no solo

frente a la victima sino ante la comunidad por el ilicito cometido.” (Gaceta del Congreso No.
104, 2004: 4).
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No solo es entonces, el reproche y el ejercicio del poder punitivo, los que motivan el procedimiento
penal, sino también el restablecimiento de los derechos, pues asi se predica por corresponsabilidad
frente a la garantia de los derechos de las personas menores de 18 afios, por lo tanto, el esfuerzo
juridico del Juez Penal debe ser mayor, no limitado a la individualizacion del responsable. Por lo
tanto, seré a través de un estudio de sociologia procesal penal que podra evidenciarse si lo anterior
se da al interior del proceso.

En detalle, con la sociologia procesal penal, se pudo ver el proceso como un todo, “le corresponde
el estudio del proceso penal, desde un angulo externo, es decir como un todo, que tiene relaciones y
reacciones sociales, que permiten establecer su eficacia o ineficacia dentro de la sociedad. (...) El
enfoque externo convierte al proceso penal, en primer lugar como fenémeno social y en segundo
como tipo de control social”. (Martinez Castro, 1997: 18). Para con ello, no decir lo que los
doctrinantes dogmaticos dicen qué es el proceso penal. “Del aspecto interno se ocupa el derecho
procesal penal, el que tiene encomendado los temas de: averiguaciéon previa, periodo de pre-
instruccion, la instruccion, el juicio, la sentencia, los recursos, los términos, la jurisdiccion entre
otros.” (1997: 18).

Atendiendo a lo anterior, se puede colegir que una revision normativa del proceso, no da una
perspectiva precisa del mismo, la mirada debe ser profunda, como se realizo6 en el capitulo I, pues
como se ha dicho existen diferentes variables que lo complejizan en estos casos, “debemos observar
al proceso penal como un cumulo de factores sin cuya visién panoramica careceriamos de la exacta
perspectiva del problema, reduciéndolo arbitrariamente a la consideracion de los factores politicos”

(Zaffaroni, 1968: 24).

Las razones expuestas llevan a defender el método que se desarrolld, la reflexidn sobre la practica,
para comprender lo que alli ocurria, pues solo la observancia de la norma impide dicha comprension,
cémo se acopla la norma al escenario concreto, comprendiendo todos los valores que alli se dan, con
ello se evalua si produce o no el proceso mayor impunidad, y si la respuesta es positiva, avanzar en

la reflexion acerca de cudles serian las bases para complementarlo o avanzar en una transformacion.

Al considerar el proceso como un fenémeno social, no solo se evallo la forma en como éste se inicia,
desarrolla y concluye, sino las razones que han llevado a que sea asi y no de otra forma, pues este
desconocimiento es una de las razones para que se genere resistencia hacia €l, “el alejamiento y la

incomprension del proceso penal por parte de la opinidn publica, suele crear una seria desconfianza
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hacia el proceso penal y la administracion de justicia penal: la desconfianza y el temor a lo
desconocido.” (Zaffaroni, 1968: 80).

Hassemer afirma que el proceso penal debe ser limitado, cerrado en cuanto a su ritualidad, pues de
lo contrario podria ser utilizado para otros propositos. En este sentido, tanto la primacia de los
principios procesales, como la obligatoriedad de velar por los derechos del procesado, ayudan a la
evitacion de casualidades y buena voluntad en el proceso. Para este autor “el proceso penal, como
ceremonia peligrosa, debe privar al particular, al Juez, al Fiscal y a la opinion pablica de libertad de
disposicion. No se puede permitir que sea utilizado como instrumento o arma arrojadiza de

particulares o de grupos concretos.” (1984: 170).

Se entiende entonces que la capacidad operativa del proceso es alta, se evita que se deje espacio a la
casualidad, se definen momentos concretos y no forzados para establecer la responsabilidad. “El
sistema juridico no puede dejar a la casualidad o a la buena voluntad de los participantes el que las
cosas transcurran de un modo correcto, por el contrario, debe intervenir para posibilitar y asegurar
la comprension escénica mediante las reglas procesales adecuadas.” (Hassemer, 1984: 169). Maxime
en delitos que se consideran graves como los que atentan contra los derechos de las personas menores

de 14 afios.

En el mismo sentido, todas las personas que participan en el proceso penal son relevantes para la
escenificacion del mismo, especialmente en la etapa de juicio, en donde la forma como construyen
los discursos permite no solo ver la comprension gue se tiene del delito, sino también del régimen
de proteccion que le son predicables a los sujetos. Pero no debe dejarsele todo al proceso, “otras
reformas legales requerirdn de un cambio cultural que debera vencer resistencias ideologicas.”

(Gallego, 2008: 163).

Siendo asi, el Juez, la defensa del procesado, la fiscalia, y en caso de que decidan vincularse y
participar en él; la defensa de victimas, la representacion del ministerio publico y defensoria de
familia, dialogan a través de los roles que desempefian, construyendo una perspectiva mas amplia
del proceso, que no se evidencia en la norma. Si bien existe una definicion normativa de las
facultades que tiene cada uno de ellos en el proceso, la norma no puede abarcar la forma en que se
gjerce, ni cOmo se interpreta por cada uno de ellos, pues alli ademas de otros factores, incide el

humano.
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Lo que lleva a reiterar la defensa de la idea del proceso como rizoma, incluso desde su concepcion
normativa; “un codigo procesal de determinada materia puede ser complementado por otras leyes
procesales e incluso por las normas del coédigo procesal de otra “materia” que se aplica

subsidiariamente para alguna cuestion no prevista especificamente en aquel.” (Mosso, 2008: 167).

En sintesis, una construccién y forma del discurso que ninguna norma tiene la capacidad de absorber.
Este aspecto es relevante, por cuanto “La sociologia procesal penal tiene que ver con los personajes que
intervienen en el juicio penal y procuran atencion en la personalidad de los administradores y
procuradores de justicia, sefialando su participacién como funcionarios publicos pero también como seres

humanos con defectos y virtudes segin sea su cultura y profesionalismo.” (Martinez Castro, 1997: 40).

La verificacion del proceso, en la practica plantea retos, por cuanto se observan los diferentes
momentos, particularidades y posiciones respecto de los delitos contra la libertad, integridad y
formacion sexual en menores de 14 afios. El problema no es sélo verificar la forma como se aplica
el procedimiento y establecer si se garantizan los derechos de los sujetos que participan en él, sino
hablar acerca de lo no escrito. Ya que:

“La realidad indica que, en materia de delitos sexuales — tanto victimas adultas como nifios—
se observan deficiencias graves durante la etapa de instruccion que incumplen con ese deber
de proteccion, al mismo tiempo que perjudican seriamente el éxito de la investigacion y en
muchos casos tienen como resultado la impunidad de los delitos denunciados.” (Rozanski,
2002: 51)

La forma de organizacion del proceso penal, con un enfoque sociolégico como lo plantea Hassemer,
se compaginé perfectamente con el uso de la sociologia procesal penal, pues desde un enfoque
reflexivo permitié concluir si son alcanzables o no los objetivos del proceso penal, pero

especialmente las reglas especiales de procedimiento creadas por la ley de infancia y adolescencia.

Igualmente, al constatarse que dichas reglas son simbolicas porque no se pueden aplicar en el
escenario del procedimiento penal ante la presencia de otras reglas de mayor jerarquia, se puede
concluir que los problemas de los nifios, nifias y adolescentes se han relegado al campo del derecho
de familia, desatendiendo otras &areas donde se discuten sus derechos y especialmente su

restablecimiento, cuando han sido vulnerados.

Se pudo constatar el valor externo, lo que se espera, frente al valor interno, lo que se da. Estos son

totalmente divergentes, y esto llevé a generar una epistemologia del proceso, un conocimiento
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reflexivo y riguroso que nos llevé a comprender el procedimiento penal cuando un nifio, nifia o
adolescente menor de 14 afos ha sido victima de un delito contra la libertad, integridad y formacion

sexual.

El procedimiento penal en estos casos debe cumplir con una funcion mas alla de la simple
administracion de justicia, también la certeza de cumplimiento del deber de proteccion por parte del
Estado, el adecuado uso de su ius puniendi y lo mas importante: el restablecimiento de los derechos
de la victima. La observacion real y directa permiti6 evaluar lo que ocurre en el marco del proceso,
pues “el estudio de la eficacia de los juicios criminales, es donde hablaremos exclusivamente del

aspecto real y no formal del proceso penal.” (Martinez Castro, 1997: 154).

Ahora bien, en este punto es importante considerar que al derecho en general se le atribuyen
diferentes funciones, determinadas por el concepto mismo de derecho, el modelo de Estado, asi como
la estructura del poder publico en donde se origina; se justifica el derecho en tanto las necesidades
gue quieren satisfacerse. Para el estudio se asumieron los postulados del Estado Social de Derecho
en cuanto al deber de cumplimiento de los fines esenciales del Estado, especialmente en lo que tiene

que ver con la garantia, prevalencia y proteccion de los derechos de las personas menores de 18 afos.

Conforme a lo anterior, se tuvo en cuenta que el derecho penal se rige por la idea de persuasion a la
sociedad, es decir; el derecho basado en su orientacion social; entendida como “La expresion
orientacion social designa una funcion del derecho que arranca directamente de su caracter de regla
persuasiva, de la que constituye una especificacion y, al mismo tiempo, una ampliacion.” (Ferrari,
2014: 165). El sentido reparador es mas bien secundario del procedimiento penal, pues no esta

controlado, ni es obligatorio dentro de él.

Por regla general, se concibe que el derecho penal obra de forma subsidiaria para la proteccion de
las personas. Se han planteado tres teorias para justificar la pena, si bien esta tesis no se detendra en

su analisis, rapidamente se expondré cada una de ellas.

La primera expone que la imposicion de pena puede operar como una compensacion frente al dafio
causado, teniendo como principal problema la imposibilidad de calcular cual debe ser materialmente
la regla para la determinacién de la pena a imponer, esta se le ha denominado teoria de la retribucion

de la pena; ella, entonces: “no encuentra el sentido de la pena en la persecucion de fin alguno
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socialmente (til, sino en que mediante la imposicién de un mal merecidamente se retribuye, equilibra

y expia la culpabilidad del autor por el hecho cometido.” (Roxin, 1997: 81).

La segunda teoria habla de que la pena debe operar como un elemento disuasorio, para que los
miembros de la sociedad se abstengan de cometer delitos, opera entonces de forma preventiva, va
dirigida al individuo, a quien se le aisla, se le corrige y se le intimida: “La prevencion especial puede
actuar de tres formas: asegurando a la comunidad frente a los delincuentes, mediante el encierro de
éstos, intimidando al autor, mediante la pena, para que no cometa futuros delitos, y preservandole

de la reincidencia mediante su correccién.” (Roxin, 1997: 85-86)

Con lo que se busca que el autor de un delito no reincida, siendo asi, el Estado debe enfocarse en su
resocializacion, sin que ello implique desconocer que también el Estado debe proteger a la victima
y a la sociedad en general. Lo cual es problematico porque el fin resocializador implica tener en
cuenta como se va a realizar la atencion de quien comete el delito, como se educa, para evitar
precisamente la reincidencia, lo que lleva a considerar incluso el tipo de delito cometido y su

gravedad, entre otros elementos.

Finalmente, la tercera teoria habla de la prevencion general, que se centra en la comunidad, a la que
se quiere disuadir de cometer el delito mediante la amenaza de la imposicion de la pena, y, con ello,
intimidar a todo el conglomerado social, lo cual también comporta que se ejecute e imponga la pena,
esta teoria: “no ve el fin de la pena en la retribucién ni en su influencia sobre el autor, sino en la
influencia sobre la comunidad, que mediante las amenazas penales y la ejecucion de la pena debe
ser instruida sobre las prohibiciones legales y apartada de su violacion.” (Roxin, 1997: 89). Pero se
considera que desconoce al autor, y adicionalmente también a la forma de cuantificar la pena, el

castigo, para lograr la disuasion esperada.

Hoy en dia, se conjugan estas teorias, pues su combinacion puede asegurar que de un lado se
prevenga el delito, y del otro, se compense el dafio causado. Ahora bien, para efectos de la
presente tesis, tal y como se ha expuesto, en los delitos contra la libertad, integridad y
formacién sexual, especialmente los que se cometen contra menores de 14 afios, la estrategia
del Estado se ha centrado en el endurecimiento de las penas, mas que en el restablecimiento
de los derechos o en su compensacion, de acuerdo con los términos de las teorias de

justificacion de las penas.
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Es importante tener en cuenta las criticas al caracter resocializador de la pena, teniendo en cuenta
que el castigo basado en esta justificacion, implicaria el disefio de un modelo que realmente se
enfoque en el ser humano y no en el castigo propiamente dicho, como se pudo evidenciar en los
resultados presentados en el capitulo primero, no se asegura la disminucion del delito defendiendo
que la pena constituye un elemento decisorio para la no comision del mismo, en todo caso se siguen
teniendo como criterios para para defenderla, recordemos en palabra de Gémez “La resocializacion,
la proporcion o la prevension son abstracciones imposibles que el sistema penal promete y sobre las

cuales legitima su actuar.” (2008: 131)

No debe perderse de vista que, para el desarrollo de la hipétesis, fue importante verificar la forma
en que se da la articulacion del derecho procesal penal y el derecho de infancia y adolescencia,
especialmente en cumplimiento de la funcién legislativa logra la solucion de un problema social,
como lo es la ocurrencia del abuso sexual. Asi mismo:

“En el nivel social general, el derecho no es simplemente una regla, sino orientacién general
de la conducta a través de la influencia ejercida reciprocamente por los miembros del grupo,
mediante modelos, mas o menos tipificados, coordinados o coordinables institucionalmente,
en el sentido antes sefialado.” (Ferrari, 2014: 165).

Para ello, debe indicarse que conforme al modelo de Estado no solo se busca la garantia de derechos
fundamentales que se consideran basicos para la dignidad de los ciudadanos, en el caso en comento:
el derecho penal.

“En el Estado democratico social de derecho, el Derecho Penal cumple funciones de garantia
y proteccion de los bienes juridicos individuales y sociales mediante la creacién de un
ambiente de motivacion hacia un comportamiento socialmente adecuado, o sea que se busca
motivar a las personas para que no dafien o pongan en peligro las realidades que se estiman
valiosas, esto es, que no cometan delitos, asi como también es el medio para el logro de la
convivencia pacifica, el respeto a un orden social justo, por lo cual debe propender por la
socializacion y rehabilitacion de quien resulto responsable.” (Gomez Lopez, 2001: 139).

Entonces, es tradicion que se espere que el derecho penal y especificamente la politica criminal del
estado este enfocada a la disuasién a los ciudadanos para que no realicen conductas proscritas en la
ley, no agresién sexual a ningln sujeto, especialmente si es una persona menor de 18 afios. Debe
tenerse en cuenta que puede contener diferentes funciones y cometidos dependiendo precisamente
del enfoque que se le dé “el derecho punitivo como instrumento que es, debe cumplir varias
funciones y cometidos, es decir, que se trata de un ordenamiento teleoldgico o que tiene unas miras

u objetivos politicos, juridicos, sociales, culturales y éticos.” (Gomez Lopez, 2001: 140).
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Por lo tanto, se toman las conductas que se cree son mas reprochables para la sociedad y que
perjudican el logro de la convivencia pacifica y cumplimiento de los fines esenciales del Estado:

“(...) la criminalizacion de conductas debe tener un paso precedente que es la valoracion de
actos, en efecto el derecho penal concreta una tarea esencialmente valorativa, sea porque se
desvalore el acto como nocivo, criminal, asocial, injuridico, o porque se le reconozca un
sentido de valor positivo, social, conveniente, juridico, armonioso, todo con miras a la
proteccion de ciertos valores basicos de la vida social.” (Gémez Lopez, 2001: 140).

En Colombia, no se han desarrollado estudios que permitan medir el efecto que tiene el
establecimiento de estas directrices, asi como del aumento de las penas para determinados delitos.
Con las cifras presentadas en el primer capitulo, se tiene certeza que con la amenaza no se impide la
realizacion del delito, especialmente de los delitos contra la integridad, libertad y formacion sexual,
ha cambiado la pena y existen proyectos que buscan hacerlo nuevamente, pero no han disminuido

las cifras.

Se pudo identificar que el aumento de las penas no tiene incidencia en la disminucién de casos, ya
gue en general, aumentaron cada afio. También debe tenerse en cuenta que existen casos que nunca
Ilegan a conocimiento del sistema de administracion de justicia;

“El sistema penal al calificar acciones como criminales y asignar la imposicién de penas,
acude a una doble dialéctica instrumental: primero eliminar temporal o definitivamente (en
caso de pena de muerte) a una persona del ejercicio de un derecho o de un &mbito de
relaciones, pero asi mismo pretende motivar la conducta de las deméas personas y aun la de
quienes no han delinquido, para que se abstengan de realizar acciones criminales.” (Gomez
Lopez, 2001: 141).

Frente a las conductas relacionadas con los actos sexuales y acceso carnal abusivos, se evidencia que se
han aumentado las penas, pero desde el punto de vista estadistico no han disminuido los casos que
ingresan efectivamente a la rama judicial. Por lo tanto, la consecuencia no ha sido la disminucion de la
ocurrencia de casos, lo que hace evidente una tension entre poder punitivo y el logro de la disminucién
de la ocurrencia del delito, pues el ejercicio del primero no necesariamente incide en el segundo, no
alcanza este propésito, ni disminuye la vulnerabilidad de los menores de 18 afios, existe una distancia
entre estos dos hechos. La funcién de la norma es evidente al momento de ser creada por el legislador;

sino al momento de su aplicacidn por parte de los jueces. (Gonzales, 2012:35)

En este sentido, se refuerza la afirmacién de que realmente esto no tiene impacto real, aun cuando

“la amenaza de la pena y de sometimiento a un proceso penal pretenden contribuir junto a otros
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mecanismos sociales —como la educacién, el premio, el reconocimiento de valores, etc., a la

formacion de una conciencia individual y social de respeto a los bienes juridicos.” (Gémez Lopez,
2001: 141).

La observacion, escucha y andlisis de lo que ocurre en el procedimiento penal en la etapa de juicio,
permitié establecer claramente la relacion entre la funcion tedrica y la real, pues alli es donde
espontaneamente se dice lo que se cree debe ser el sentido del procedimiento penal y se evidencia la
forma como este es comprendido por todas las partes. La imposicion de una sancién no es suficiente.
Con ello, se defiende que existe “La necesidad de establecer procedimientos que, sin afectar el
derecho de defensa, eviten provocar nuevos dafios a quien resulta victima de esa clase de hechos.”
(Rozanski, 202: 63).

Teoricamente se dice que la forma de lograr los fines esenciales del Estado, entre ellos, el logro de
la convivencia pacifica, no es mediante el establecimiento de un sistema de prohibiciones y
sanciones, pero en sistemas como el colombiano, la solucién a los problemas sociales ante la
desobediencia y posterior ejecucion de una conducta prohibida, ha sido precisamente la penalizacion
de esas actuaciones y el endurecimiento formal del castigo, “la normatividad punitiva cumple en
realidad un papel secundario, pero infortunadamente apreciamos que la Unica actividad estatal
encaminada a estabilizar conflictos sociales suele ser el uso de la penalizacion de las conductas, bajo
la esperanza de que frente a laamenaza o imposicidn de penas las personas no delinquiran.” (Gémez
Lopez, 2001: 145).

Dentro de ello, el derecho procesal penal también desempefia un papel muy importante “El rol que
juega el proceso penal en la sociedad, es el de la accion necesaria para mantener un sistema de
interrelacion, llamado convivencia y coordinacion social, el cual serd interpretado por la nueva

ciencia de la sociologia procesal penal.” (Martinez Castro, 1997: 53).

Por esta razdn, el establecimiento por parte de otros campos del derecho de reglas, directrices u
obligaciones diferentes a las de su naturaleza al procedimiento penal, le impide incluso cumplir el fin
para el que éste naturalmente esta llamado.

“Al derecho penal se le han atribuido antagonicas misiones, fines o metas; la vision
mayoritaria coloca al hombre como concepto central del derecho y del Estado, le atribuye,
como dijo Beccaria, la mision de defensa de libertades o de bienes juridicos fundamentales
para la persona o la sociedad, incluidos los bienes fundamentales del autor del hecho.” (Gomez
Lopez, 2001: 162).
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Cuando el fin disuasivo que se pretende no se cumple, como ocurre en la mayoria de los casos, se
pone en movimiento el procedimiento establecido, el cual esté orientado a evitar el abuso de la fuerza
por parte del Estado y nos recuerda que por el hecho de cometer una conducta proscrita en la ley, no
se pierde la calidad de ser humano, “el derecho penal a la vez que derecho represor (en cuanto tipifica
conductas y atribuye penas), que no sélo serviran de barrera frente al ejercicio del poder punitivo del
Estado, sino que aln pueden ser invocados en contra de éste, pues el derecho penal no puede
concebirse ni crearse, ni ser aplicado por fuera de un minimo de respeto a la dignidad humana y a

principios éticos.” (Gomez Lopez, 2001: 143).

Aungue por su propia naturaleza se acude al procedimiento penal como Gltimo recurso, en la
actualidad pareciera que la solucion a todos los problemas sociales se encuentra en ellos, generando
una falsa percepcion de seguridad y solucion a los mismos, pero que a la postre no repercuten
positivamente en la sociedad.

Por regla general el uso del sistema penal (criminalizacion) para proteger bienes juridicos es
alternativo y subsidiario, es decir que se pueden utilizar alternativas diferentes al derecho
penal, que éste s6lo puede ser utilizado cuando fallen los otros medios de proteccion a los
bienes; pero con relacion a ciertos bienes o0 a determinadas situaciones, el legislador se
encuentra imperativamente obligado a la proteccion penal, es decir que se esta ante una
obligacidn imperativa de tipificar algunas conductas —so pena de violentar la constitucion—
ante concretas formas de lesion a bienes juridicos. (Gomez Lépez, 2001: 165).

Conforme a ello, para el desarrollo de la presente tesis, se tuvieron como funciones del procedimiento
penal las siguientes: “como primera funcion, la tarea de tutelar bienes juridicos. Pero este cometido
s6lo puede llevarse a cabo a través de una segunda funcién: la motivacion de todos los ciudadanos
para que se abstengan de cometer hechos delictivos. En sintesis, se persigue motivar a los ciudadanos
para prevenir la lesion de bienes juridicos.” (Ferré Olivé, et al., 2010: 66). Si no lo hace, entra en
juego el derecho procesal penal, mediante el establecimiento de las formas en que debera llevarse a
cabo la persecucion, establecimiento de la responsabilidad penal como consecuencia de no haber

logrado la disuasion.

En cuanto al procedimiento penal entonces, se predica que su funcion es de proteccion, de un lado,
al procesado; y del otro, en sistemas como el colombiano, a la victima, teniendo como deber ultimo
la reparacion del dafio causado, ya que ella incluso puede decidir no hacer uso de los mecanismos
para obtener la reparacion, es decir; las funciones hoy en dia son multiples.

Frente a las tesis monistas, que circunscriben la funcién de proceso penal a la actuacion del
ius puniendi del Estado, cabe afirmar que en el proceso penal contemporaneo no se puede
reconducir a la unidad la multiplicidad de funciones que asume el proceso penal, pues, junto
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a dicha clasica funcion de actuacion del <<derecho penal>> del Estado, en los sistemas
democraticos contemporaneos, han aparecido y se yuxtaponen otras como lo son la proteccion
del derecho a la libertad, la del derecho a la tutela de la victima y la reinsercion del propio
investigado. (Gimeno, 2015: 66).

Respecto del actual sistema, al tener en cuenta la ley de infancia asi como el bloque de
constitucionalidad, podria afirmarse que los fines del derecho procesal penal no pueden cumplirse
en forma estricta, ante la concurrencia de otros fines que se le predican en consideracion a las
victimas, lo que se exige del proceso, que vaya mas alla de la simple garantia de transparencia en la
persecucion de la verdad, “el derecho procesal penal tiene dos funciones basicas a satisfacer: la de
trasladar la satisfaccion de las necesidades psicoldgico-colectivas de la sociedad a una fase decisiva,
cual es la aplicacion concreta del Derecho, y la de garantizar el funcionamiento de esta fase por
medio de la satisfaccion en ella de ciertas necesidades instintivas de los aplicadores del Derecho.”
(Sanguine, 2003: 258). Necesidades en los casos de abuso sexual tienen que ver con el
restablecimiento de los derechos que les fueron vulnerados a los nifios, nifias y adolescentes menores

de 14 afios.

También puede evaluarse el caracter disuasorio del derecho penal, y el fin del procesal penal, asi
como del ideal de proteccion contenido en la infancia y adolescencia, desde su lado mas simbdlico,
es decir, desde la pretensién de proteccidn de bienes juridicos, aun cuando para ello, se requiera
también garantizar la puesta en marcha de los mismos, mediante la movilizacién de toda la estructura

juridico-politica de Estado y las politicas publicas que asi lo garanticen.

Al derecho penal y procesal penal, se les puede indilgar claramente un efecto simbdlico, pues no
logran cumplir con los objetivos que los inspiran; primero, porque su disefio es inadecuado, y
segundo, porque los medios para ponerlos en practica son insuficientes. Lo anterior aplica también
para las reglas impuestas al procedimiento penal por el derecho de infancia y adolescencia, ya que
se crearon bajo la aporia de proteccion reforzada a los mismos, pero en el ambito de este, son
sometidas a un juicio mucho mas amplio que involucra el respeto de derechos del procesado como

sujeto de especial proteccién constitucional.

Existe claramente la necesidad de demostrar que el Estado, especialmente el legislador, responde al
llamado a proteger los derechos de los nifios, nifias y adolescentes, mediante la creacion de una ley,
pero no verifica si esta garantiza efectivamente tales derechos. “Un derecho penal simbolico con una

funcion de engafio no cumple la tarea de una politica criminal y mina la confianza de la poblacidn
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en la Administracion de Justicia.” (Hassemer, 1984: 36). El legislador, se despreocupa de los efectos

de las normas que crea.

Para el desarrollo de las ideas planteadas es indispensable observar con mayor profundidad el
proceso penal, ya que es en el escenario del proceso que se exige la puesta en marcha de las reglas
especiales de procedimiento creadas por la legislacion de infancia y adolescencia cuando los nifios,
nifias y adolescentes son victimas. Verificando si el esfuerzo juridico es adecuado y tiene la
capacidad de reducir la ocurrencia de este tipo de delitos, pero mas alla de ello de garantizar los

derechos de todas las personas menores de 18 afios.

Teniendo en cuenta que tanto las normas penales, como las reglas, han sido definidas y creadas
conforme al procedimiento establecido, es decir cumplen el principio de legalidad, como estas reglas
son limitativas de derecho, se puede predicar que ellas, al menos desde el punto de vista formal,
cumplen con la regla de que “Todo acto procesal limitativo de algin derecho fundamental ha de
observar el principio procesal de legalidad.” (Sanguine, 2003: 352). En otras palabras, son validas,
pero se discute; si son eficaces o0 no, asi mismo su falta de reflexion en el campo procesal penal hace

que se conciban desconectadas de él.

El procedimiento penal abarca todos los escenarios, pero tiene limitaciones, dependiendo si se
lesiona un bien considerado de carécter publico o privado, si la victima es mujer, si se trata de
afectaciones a los bienes 0 como lo que compete a esta tesis, si se afectan los derechos de nifios,
nifias y adolescentes. Por lo tanto, las discusiones deben ser articuladas y no sectorizadas, esto parte
de reconocer que la creacion de una norma en el campo del derecho incide en todo el campo, no solo

impacta en el area para la que se creo.

Asi mismo, en cuenta el acto realizado por el autor, pero el reproche esta determinado no solo por el
acto que realiza, sino en contra de quién se realiza, pues la consecuencia cuando la victima es una
persona menor de 14 afos, se requiere poner en juego mecanismos de proteccion, que exigen un
esfuerzo mayor de los que participan en el proceso. EXigibles tanto por la propia victima como por

la Fiscalia que representa (Gonzales, 2012:42-43).

Pero en este Gltimo escenario, a diferencia de los demas, no solo debe guardarse el sigilo ante el

manejo del proceso, sino que también deben en teoria obedecerse las reglas propias que se le han
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impuesto, por el derecho de infancia y adolescencia, podria defenderse entonces la idea de que
existe un procedimiento penal adaptado a la nifiez; entenderemos el proceso penal como:

(...) el conjunto de actos de naturaleza heterogénea realizados sucesivamente y conforme al
orden legal, que permiten al 6rgano judicial, mediante el choque de las pretensiones de lay la
defensa, declarar probada, en su caso, la comision de una infraccién penal, imponiendo a sus
responsables las consecuencias penales y civiles inherentes a dicha declaracion. (Martinez
Jiménez, 2015: 15).

Se defiende la pertinencia de la adaptacion, en tanto que existen reglas precisas que delimitan la
actuacion de los sujetos que participan en él, contienen las directrices para que se lleve a cabo este
proceso y se distinguen de los demas, estan establecidas las obligaciones y los derechos de los
involucrados, saliéndose de la érbita del procedimiento penal general, esto partiendo de que “Un
cadigo procesal de determinada materia puede ser complementado por otras leyes procesales e
incluso por las normas del codigo procesal de otra “materia” que se aplica subsidiariamente para

alguna cuestion no prevista en aquel.” (Mosso, 2008: 167).

Este concepto contiene el de legalidad, que significa:

(...) que nadie puede ser investigado ni juzgado sino conforme a la ley procesal vigente al
momento de los hechos, con observancia de las formas propias de cada juicio. Ademas pone
de relieve que la ley procesal de efectos sustanciales permisiva o favorable, aun cuando sea
posterior a la actuacién, se aplica de preferencia a la restrictiva o desfavorable. (Fierro —
Méndez, 2012: 331-32).

Y para el caso en concreto, la legalidad se predica también de los derechos y con especial énfasis en
las reglas especiales de procedimiento establecidas por el derecho de infancia y adolescencia cuando

los nifios son victimas de delitos y aln mas: cuando son victimas de abuso sexual.

Para ello debe tenerse en cuenta que:

En materia penal, el principio de legalidad comporta que el legislador, al momento de tipificar
un delito vy fijar la correspondiente pena acate los siguientes principios: (i) La prohibicion de
la analogia (nullum crimen, nulla poena sine lege stricta); (ii) la prohibicién del derecho
consuetudinario para fundamentar y agravar la pena (nulum crimenm nulla poena sine lege
stricta); (iii) la prohibicion de la retroactividad (nulum crimenm nulla poena sine lege
praevia); (iv) La prohibicion de delitos y penas indeterminados (nulum crimenm nulla poena
sine lege certa); (V) el principio de lesividad del acto (nulla lex poenalis sine iniuria); (vi) el
principio de la necesidad de tipificar un comportamiento como delito (nullum crimen sine
necessitate); y (vii) el derecho penal de acto y no de autor. (Fierro — Méndez, 2012: 333).
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Elementos que analizados en el escenario que nos convoca, se cumplen muy a pesar de que se tenga
cierta resistencia para aceptar que las reglas especiales de procedimiento impuestas por el derecho
de infancia y adolescencia, no son operativas, ya que igual contienen el principio de legalidad.

Conforme a las ideas planteadas, si bien se respeta el principio, estas disposiciones no se integraron
al campo procesal penal mediante una reforma del mismo, no siendo el conducto regular, por cuanto
no hicieron parte de una modificacion especifica y discutida en este campo del derecho, sino que fue
introducida en el marco de reforma del derecho de infancia y adolescencia y es por ello que no puede

entrar en el campo del derecho penal y procesal penal de forma pacifica.

Al respecto, se esgrime qué si bien “La jurisprudencia ha sefialado, igualmente, que para
imponer sanciones penales, no basta que la ley describa el comportamiento punible sino que
ademas debe precisar el procedimiento y el juez competente para investigar y sancionar esas
conductas (CP arts. 28 y 29)”. Por ende, para que se pueda sancionar penalmente a una persona,
no es suficiente que el Legislador defina los delitos y las penas a imponer sino que debe existir
en el ordenamiento un procedimiento aplicable y un juez o tribunal competente claramente
establecidos (Fierro — Méndez, 2012: 339).

Para el caso de los nifios, nifias y adolescentes teniendo en cuenta la no revictimizacion, el
restablecimiento de sus derechos y su proteccidn integral, en el procedimiento penal la participacion
es limitada y desde el aspecto procesal su vinculacion se da a partir de pruebas de referencia o cuando

es llevado a rendir testimonio.

Entonces, lo que para el procedimiento penal es secundario, como lo es el restablecimiento de los
derechos de la victima, para el derecho de infancia y adolescencia, es lo principal; es por ello que se
puede afirmar que rifien los fines de uno y otro sistema, que a la postre genera malestar para quienes
es mas importante la proteccién de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes, en consideracion

de su interés superior y de la prevalencia de los derechos.

Siendo asi, es claro que actualmente no es el fin pretendido por el proceso penal la proteccion
integral, ni el restablecimiento de derechos de la victima, a la cual se le vincula y participa del
proceso, pero no se le dan las mismas prerrogativas que al procesado, y esto como se ha dicho;

justificado por el fin que persigue, para lo cual habra que tener en cuenta entonces que:
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Las leyes procesales penales no siempre contenidas, todas ellas, en un cuerpo legal de caracter
procesal, pues algunas aparecen en el Codigo Penal o en leyes predominantemente sustantivas
—prevén los diferentes actos— del 6rgano preciso para efectuar en su momento, con garantias
de acierto, un juicio juridico sobre lo que sea objeto del proceso. (De La Oliva et al, 2004:
29).

Asi mismo, se tiene que:

Estos parametros para el proceso penal y para el enjuiciamiento definitivo presentan, respecto
del quehacer jurisdiccional en otros &mbitos, particularidades de interés, que abordaremos en
un momento ulterior. Por ahora, quede aqui sentado algo mas elemental: que el proceso penal
es, como otros tipos de procesos, una realidad que no existe en la vida, en el trafico juridico,
sino que sélo existe porque la ley lo quiere o lo crea. Un proceso es, si, una realidad, pero no
una realidad espontanea fruto de la voluntad libre de determinados sujetos, como lo es una
compraventa o préstamo, sino una realidad requerida por la ley y que se disciplina
concretamente por normas juridico—positivas, sin perjuicio de la vigencia y efectividad de
ciertos principios generales del Derecho (...) (De La Oliva et al, 2004: 29).

En materia de procedimiento penal en abuso sexual se prevé una normativa especial aplicable cuando
la victima es una persona menor de 14 afios, una variable que determina la accion de los funcionarios
judiciales y que orienta la forma como se debe realizar cualquier intervencién en este tipo de
procesos para todos los sujetos que intervienen en él. Esta normativa, como ya se ha dicho, no fue
incorporada como una reforma al derecho procesal penal, fue desarrollada por la ley de infancia y
adolescencia, pero este hecho no impide que se cumpla con el mandato de certeza que deriva del
principio de legalidad, es decir, las directrices se redactaron con claridad y precision indicando a que
campo se aplicaba y en qué casos, es por ello que desde la comprension de la proteccion integral al

nifio, nifia y adolescentes es dable exigir su garantia.

No se desconoce que pretender que los principios inspirados en otro modelo juridico y que buscan
la protecciéon a otro sujeto diferente al procesado, podrian concebirse como una intromisién
innecesaria y que desestabiliza el procedimiento penal, pero lo que se propone aqui es que se asuma
una perspectiva sistematica del derecho, entendiendo que el derecho penal no se encuentra aislado
de otros campos, se pone de presente gue si no se inicia el proceso de articulacion, especialmente
por quienes administran justicia, se dejara en manos del legislador la respuesta a la demanda de
justicia por parte de la sociedad, y como se ha visto en los ultimos afios, el resultado de ello es el

aumento de las penas, mas no la prevencion.

El legislador responde con mayor punibilidad, lo cual no necesariamente disuade a la poblacién para

gue se abstenga de cometer delitos, cuando la respuesta es la penalizacion y el aumento de las penas,
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no se evidencia prevencion, ni intencion de atacar el problema de raiz, por consiguiente, el Estado

elude asumir la responsabilidad en cuanto a la garantia y proteccién de los derechos. Se tiene que:

La ley penal pasa a ser la primera herramienta a la que acude el Estado para garantizar la
seguridad ciudadana, (...), abusando asi de la alta carga simbdlica que tiene el Derecho penal.
En este sentido, brilla por su ausencia el debate politico profundo sobre los medios de lucha
contra la criminalidad (no necesariamente penales y represivos) y su concreta eficiencia, y se
acaba haciendo frente a los flagelos sociales “a punta” de tipificacion de nuevas conductas o

de agravaciones de pena. (Montiel, 2012: 28).

2.2. El proceso penal cuando la victima es una persona menor

de 14 anos. Reglas especiales de procedimiento.

En los numerales anteriores se ha hecho referencia a la observacion, como parte de un estudio de
sociologia procesal penal, del procedimiento en el momento del juicio en los delitos de acto sexual
y acceso carnal violento en personas menores de 18 afios, destacando que desde una mirada
comprensiva de la practica se podrd comprender si a través de este se logra el restablecimiento de
sus derechos, a partir del dialogo entre dos sistemas juridicos, el penal y procesal penal por un lado,

y el derecho de infancia y adolescencia por el otro.

En dicho contexto, es importante destacar que en general, las personas menores de 18 afios, son
sujetos de especial proteccidn constitucional, categoria a través de la cual se busca garantizar la
proteccion e instaurar un marco legal de proteccion constitucional para quienes se consideran mas

vulnerables en una sociedad.

Esta categoria fue creada con posterioridad a la Constitucion Politica de 1991, implica que ante la
verificacion de un criterio sospechoso que se utilice para negar o limitar derechos de un sujeto, es
deber del Estado protegerlo, teniendo como base la no discriminacion, asistencia y proteccion a sus
derechos con un enfoque diferencial, que garantice el acceso equitativo a todos los derechos, y en

todos los ambitos de la sociedad.

Se parte del reconocimiento de derechos, entendiendo que todos los derechos estan interconectados,

gue no pueden aislarse, se entiende que la categoria mencionada
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Se constituye por aquellas personas que debido a su condicién fisica, psicoldgica o social
particular merecen una accion positiva estatal para efectos de lograr una igualdad real y
efectiva. Asi, ha considerado que entre los grupos de especial proteccion constitucional se
encuentran: los nifios, los adolescentes, los ancianos, los disminuidos fisicos, siquicos y
sensoriales, las mujeres cabeza de familia, las personas desplazadas por la violencia y aquellas
gue se encuentran en extrema pobreza.*

En este &mbito, en general, las personas menores de 18 afios, tienen derechos, cambiando el enfoque
de concebir que solo tienen necesidades.

Entonces, se ha definido que son sujetos de especial proteccion constitucional,® aquellos que estan
expuestos a una mayor vulnerabilidad y por consiguiente las violaciones a sus derechos, son mas
frecuentes, lo cual implica un tratamiento especial por parte del Estado y la sociedad, quien debe
prevenir cualquier afectacion, brindar la atencién indispensable, salvaguardar sus derechos
individuales y colectivos, haciendo una diferenciacion positiva, un trato preferente para el ejercicio

de sus derechos.®®

La finalidad de esta categoria radica en que impulsa la toma de medidas y acciones concretas,
adecuadas al grupo poblacional al que pertenece el sujeto, la Corte Constitucional considera que:

(...) la atencién primordial que demandan las personas que ostentan la calidad de sujetos de
especial proteccidn constitucional, impone al juez constitucional la obligacion de tomar
medidas en beneficio de la efectividad de dicha proteccion especial. Asi, entre mayor sea la
desproteccion de estos sujetos, mayor debe ser la eficacia de las medidas de defensa que se
tomen, en aras de consolidar los principios rectores del Estado Social de Derecho.*

La proteccion a los nifios, nifias y adolescentes radica en el cambio de percepcion de que ellos tienen
necesidades, y que la garantia de derechos es necesaria para lograr su desarrollo integral, por lo tanto
desde su nacimiento se debe garantizar que sobrevivan en un ambiente sano, amoroso y equitativo,

siendo responsable de ello la familia, pero también la sociedad y el Estado, en virtud del principio

34 Corte Constitucional, Sentencia T — 167 de 2011, 11 de marzo de 2011, Magistrado Ponente, Juan Carlos Henao
Pérez. En ese mismo sentido se pronuncio la Corte en las siguientes sentencias: T — 972 de 2006, T — 700 de 2006,
T-340de 2010y T — 110 de 2011.

35 En Sentencia T — 736 de 2013 la Corte establecid que: “el amparo reforzado de los sujetos de especial proteccion
constitucional, parte del reconocimiento que el Constituyente de 1991 hizo de la desigualdad formal y real a la que
se han visto sometidos historicamente. (...) la Corte Constitucional ha sefialado como sujetos de especial proteccion
a los nifios y nifas, a las madres cabeza de familia, a las personas en situacion de discapacidad, a la poblacion
desplazada, a los adultos mayores, y todas aquellas personas que por su situacion de debilidad manifiesta los ubican
en una posicion de desigualdad material con respecto al resto de la poblacion”. Corte Constitucional, Sentencia T —
736 de 2013, Magistrado Ponente: Alberto Rojas Rios.

3 Ver Sentencia T — 025 de 2004.

37 Corte Constitucional, Sentencia T-362 de 2016, Magistrado Ponente: Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.
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de corresponsabilidad.®® En caso de que las medidas preventivas fallen y se vulneren los derechos,

el camino es el restablecimiento de los mismos.

Se reconoce la importancia de la incorporacion de estos derechos en la Constitucion Politica y la
elevacion de categoria de derechos fundamentales y especialmente, se concibe que:

Como los demas derechos humanos, los Derechos del Nifio no son solamente un conjunto de
normas, sino que constituyen un proyecto ético y politico que busca construir un mundo mas
justo, a partir del principio fundamental de proteger a los mas pequefios y a los mas débiles,
comportamiento comun a casi todas las especies animales, pero que parece habérsele olvidado
a la especie humana. (Duran, 2010: 40).

Como sujetos de especial proteccion constitucional, las personas menores de 18 afios, tienen derecho
a manifestar sus opiniones, y que ellas sean tenidas en cuenta, especialmente en aquellas
circunstancias que los afectan, para el caso, en el procedimiento penal debe hacerse siempre y cuando
se evite su revictimizacion, “La postura de la proteccion integral tiende a que los nifios y adolescentes
como sujetos de derechos, puedan gradualmente tener capacidad para ejercer sus derechos
independientemente a los adultos.” (Quiroz, 2013: 54). Pero se ha malentendido, que esto implica

aislamiento del procedimiento.

En suma, se contempla en primer lugar la proteccion pero también ante vulneracién o amenaza, es
decir; cuando falla la prevencidn, se debe realizar el restablecimiento de derechos, debiendo que
tomar las medidas indispensables para que se recupere la dignidad de las personas menores de 18

afios, reconstruyendo todas las condiciones para que su vida tome nuevamente el curso normal.

Esto exige mayor accion de la familia, la sociedad y especialmente de las instituciones del Estado.
En el procedimiento penal, no solo el establecimiento de la responsabilidad individual en cuanto a
la comision de la conducta delictiva prohibida por la ley, sino también la importancia de reconocer
la responsabilidad de la comunidad y del Estado. Siendo asi, en el procedimiento se exige una mayor

accion del Juez,® pues generalmente se queda en el establecimiento de la responsabilidad individual,

38 El articulo 10 de la Ley 1098 de 2006, concibe la corresponsabilidad como la obligacion de la familia, la sociedad
y el Estado de garantizar el ejercicio de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes, lo cual implica actuar de
manera conjunta para que se satisfagan, como se ha dicho sus derechos.

39 La Corte Constitucional colombiana ha determinado que “nuestro ordenamiento juridico atribuye a los nifios la
condicion de sujetos de especial proteccion constitucional, razén por la cual, también deben ser objeto de medidas
de discriminacion positiva, orientadas a materializar en ellos el fin ulterior del Estado social de derecho.” Corte
Constitucional, Sentencia T-796 de 2013, 12 de noviembre de 2013, Magistrado Ponente: Gabriel Eduardo Mendoza
Martelo.
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(...) por una parte, resulta obvio y evidente que el nuevo derecho exige una profunda
renovacion en las filas de los operadores juridicos (jueces, fiscales, defensores), no resulta tan
clara la extension y profundidad de la renovacion, necesaria en el campo de los operadores
sociales (pedagogos, asistentes sociales, psicologos, etc.) (Quiroz, 2013: 18).

Basta con sefialar, como ya se ha hecho en los primeros apartados, que la creacion de normas,
el aumento de las penas, la creacion de categorias delictivas, no son suficientes para la garantia
de los derechos de las personas menores de 18 afios, por lo cual debe tenerse en cuenta que en
el sistema juridico no existen soluciones definitivas para la proteccién de derechos, pues surgen
necesidades y condiciones nuevas para el desarrollo de los mismos, se tiene que existen

(...) leyes que, si bien nadie piensa como instrumentos magicos, ni mucho menos suficientes
para cualquier cambio profundo en las condiciones materiales de la infancia, han servido para
ser entendidas como condicién sine qua non de la mejora de la situacion de nifios y
adolescentes. (Quiroz, 2013: 18).

Puede parecer una obviedad que las personas menores de 18 afios se encuentran en una situacion
propensa a la vulneracion de derechos, por esta razén es que se hace indispensable que:

“La comprension, aceptacion y defensa de los nifios y de sus derechos, es impostergable en
el sistema colombiano, histéricamente dominado por la comprension civilista del menor como
“incapaz” y como titular de derechos de segundo nivel respecto del adulto, en un medio de
altisima violencia intrafamiliar.” (Quinche, 2012: 250).

Lo anterior implica garantizar el acceso a servicios publicos, asegurar las condiciones de
bienestar y de desarrollo sano e integral, el derecho a ser escuchados y a tener en cuenta su
opinion en la toma de decisiones; en cuanto este derecho debe considerarse que “El derecho a
ser escuchado, significa también el derecho a ser respetado en su capacidad de orientacidn
autonoma a comenzar con la esfera vegetativa para llegar a la esfera intelectual y moral.”
(Garcia, Méndez, 1998: 55), asi como el mantenimiento de la unidad familiar, la proteccion ante
cualquier forma de abandono, el deber de velar porque las decisiones administrativas y judiciales
gue se tomen sean las que mas beneficio representen para ellos, la garantia de la primacia de sus
derechos y ante una colision de sus derechos con los de los demas se debe tomar la decision mas

favorable.

De otro lado, el respeto por sus libertades y especialmente el acompafiamiento para determinar su
religién, cultura, identidad de género, cultura, son aspectos que deben ser tomados en cuenta,
aspectos incluidos en todos estos postulados que se integran tanto al régimen juridico interno, como

a los tratados y convenios internacionales que sobre los nifios se han ratificado en el pais.
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Los derechos no pueden considerarse de forma aislada, asigndndoles a unos rango constitucional y
ponderandolos por encima de los demas, sino que debe tenerse en cuenta que estas garantias se
tendran y tendran un mayor grado de exigibilidad dependiendo de la accidn que se exige del Estado.
(Quiroz, 2013: 107)

Siendo asi,

(...) ademas de los derechos reconocidos para todos los seres humanos independiente de su
edad, los menores de 18 afios, por su condicion particular de vivir un proceso de maduracién
fisica y mental, necesitan de “proteccion y cuidados especiales” que garanticen el desarrollo
de sus capacidades fisicas, intelectuales, espirituales, morales y sociales. (Durén, 2010: 39).

No importa qué derecho se considere vulnerado, la primera actuacion previa al restablecimiento
comporta que la autoridad administrativa o judicial observe si se estan accediendo a todos los
derechos y en el caso de que no se esté haciendo, se tomen todas las medidas para ello, pudiendo ser
anteriores o concurrentes al restablecimiento. Exige esto, entonces, una autoridad proactiva y

comprometida con la proteccion de los derechos de los nifios.

Hay que mencionar ademas que no puede supeditarse la politica criminal en delitos sexuales, al
aumento de las penas y a la excesiva atencion al desarrollo del procedimiento, pues debe reconocerse
que la falta de prevencidon y la poca educacién que se da al respecto de la libertad y formacion sexual,
también tienen que ver con la comision del delito. Las personas, ignoran, y de qué manera, entre
quiénes y cuando es posible ejercer de forma sana esa libertad. Ademas debe vencerse el tabu frente
a ella, pensando que lo mejor es negar cualquier posibilidad de ejercicio de dicha la libertad. Como
lo menciona Huertas, “La prevencion del delito, entonces, se constituye como la estrategia idonea
para el control de la criminalidad, nadie podria discugir que es mejor evitar la existencia de victimas

a la reparacifion de estas.” (2019:328)

De donde resulta que la ignorancia frente la libertad sexual impide que cualquier persona, que puede
latentemente ser una victima, pueda detectar cuando se encuentra en una situacién que trasgrede su
derecho y cuando en un desarrollo normal del mismo. Se defiende entonces la idea de que una parte
de los delitos podrian evitarse si la posible victima esta en capacidad de reconocer una trasgresion,

detenerla y asi mismo pedir ayuda sin esperar un resultado indeseable.

Los nifios, nifias y adolescentes deben poder hablar con confianza sobre la sexualidad, para que no

teman informar que algo extrafio ocurre y que trasgrede su integridad, es decir; manifestar la
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incomodidad que pueda llegar a ocurrir por tocamientos de un tercero a sus cuerpos. Méas que el
procedimiento, es necesario fomentar en los menores de 14 afios, la autodeterminacion, el desarrollo
de una conciencia plena, que les permita distinguir entre lo que esta bien y lo que est4d mal. Esto se
da por la llamada sexofobia, que niega la sexualidad infantil, sus manifestaciones y que parte de
hablar de la sexualidad solamente expresando sus peligros (Lépez Séanchez, 2015: 13).

En resumen, la tarea educativa no puede atribuirse al proceso, pues este sélo delimita desde el punto
de vista juridico como se establece la responsabilidad, los medios de prueba que permitiran llegar a
ella y si la persona procesada es el responsable penalmente. EI procedimiento penal no logra la
abstencidn, ni evita la transgresion de la libertad y formacién sexual, ello se precisa con el fin de que
no se le exija mas alla de lo que realmente puede dar, y para que en el desarrollo de su observacion
se tenga claridad acerca de qué puede predicarse cuando éste se realiza. Comprender que “el proceso
juridico — penal puede considerarse un verdadero analizador (artificial, ya que es un dispositivo
montado técnicamente por los hombres) de la situacion de los individuos frente a la ley y de la ley
misma”. (Volnovich, 2002: 146).

La norma define restablecimiento de derechos 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.” (Ley 1098 de 2006, Articulo 50).

Entendiendo, ademas, que es obligacion del Estado, es decir; de todas las instituciones, lograr la
recomposicion de los derechos.

El restablecimiento de los derechos de los nifios, las nifias o los adolescentes es
responsabilidad del Estado en su conjunto a través de las autoridades publicas, quienes tienen
la obligacién de informar, oficiar o conducir ante la policia, las defensorias de familia, las
comisarias de familia o en su defecto, los inspectores de policia o las personerias municipales
o distritales, a todos los nifios, las nifias o los adolescentes que se encuentren en condiciones
de riesgo o vulnerabilidad. Cuando esto ocurra, la autoridad competente debera asegurarse de
que el Sistema Nacional de Bienestar Familiar garantice su vinculacion a los servicios
sociales. (Ley 1098 de 2006, Articulo 51).

Se plantea entonces que, el procedimiento penal en delitos cometidos contra personas menores de
14 afios es un proceso de restablecimiento de derechos, de un lado porgue es una obligacion clara,
en virtud de los deberes del Estado, contenida en la ley de infancia y adolescencia y del otro, teniendo

en cuenta gue en el Codigo de Procedimiento Penal —Ley 906 de 2004— en su articulo 22, se estipula
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que la Fiscalia General de la Nacién y los Jueces en los casos en que proceda deben adoptar las
medidas que se requieran para la recuperacion y/o reconstitucion del derecho vulnerado con el delito.

En sintesis, si la primera obligacion es la proteccién y garantia de los nifios, en caso de fallar en ese
deber, se debe propender por el restablecimiento, el cual incluso esta contemplado en la ley procesal
penal. Constituye entonces un fundamento para la jurisdiccion penal y de obligatorio cumplimiento

para la administracion de justicia en esta area.

De acuerdo con lo enunciado, quienes administran justicia, como parte del Estado, estan obligados
al restablecimiento, y como se dijo en el apartado anterior se establecié un procedimiento especial
(Ley 1098 de 2006, Articulos 192 — 195) cuando los nifios, nifias o adolescentes son victimas de
delitos, ello orienta la actuacion del funcionario judicial sin distincion de la rama al derecho a la que
pertenece, (Ley 1098 de 2006, Articulo 192) siendo asi estos deben:

= Tener en cuenta el interés superior del nifio.
= Garantizar la prevalencia de sus derechos.
= Asegurar la proteccion integral.

= Considerar los derechos que hacen parte del llamado bloque de constitucionalidad.

Para hacer efectivos estos principios, se establece que los funcionarios deben tener en cuenta algunos
criterios (Ley 1098 de 2006, Articulos 193 — 194) pensados especialmente para los casos en que los
nifios son victimas, se pueden categorizar de la siguiente manera: a). En aquellos se aplican en el
curso de las diligencias, b). En lo que se enfocan en la garantia de derechos, ¢). En cuanto a las
obligaciones de las autoridades, y d). En cuanto a la potestad de tomar decisiones de oficio. Se

delimitan asi:

a). En el curso de las diligencias:

= No exponer al nifio frente al agresor.

= Priorizar todas las diligencias, pruebas, actuaciones y decisiones gque se deben tomar en los
procesos.

= Encaso de terminacidn anticipada por conciliacion, desistimiento o indemnizacién integral
velar porque no se vulneren los derechos de los nifios.

= Evitar la revictimizacion y la generacion de nuevos dafios.
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= Informar, orientar y brindar informacion sobre la finalidad del proceso y las diligencias que

se realizan en él.

b). En cuanto a la garantia de derechos debe asegurar:

= El restablecimiento pleno de los derechos garantizando la sancion a los responsables, asi
como la indemnizacion de los perjuicios causados.

= El derecho de los nifios a ser escuchados, respetando entre otros su derecho a la dignidad e
intimidad.

= Garantizar que el nifio participe de forma libre en las diligencias en las que se le requiera.

»  Que los nifios emitan su consentimiento para procedimientos médicos.

c). Como una obligacion de abstencion por parte de la autoridad:

= Prescindir de aplicar el principio de oportunidad.
= Sustraerse de aplicar ejecucién condicional de la pena.
= Inhibirse de decretar detencién domiciliaria en los casos en que el imputado sea del ndcleo

familiar de la victima.

d). En cuanto al decreto de oficio:

= Citar para que garanticen los derechos a los padres, representantes legales o quien este al
cuidado del nifio.

= Vincular a la Defensoria de Familia para que garantice los derechos y su restablecimiento.

= Decretar las medidas cautelares que garanticen la indemnizacién y el pago de perjuicios.

= Acudir ante el Juez de Garantias en caso de que se requiera la practica de procedimientos
médicos y no se haya emitido el consentimiento por parte del nifio, sus representantes legales
0 la Defensoria de Familia.

= Ordenar a las autoridades competentes las medidas que sean indispensables para la garantia
de la seguridad del nifio o sus familiares.

= Iniciar el incidente de reparacion integral.

A las anteriores medidas se le suman reglas especiales cuando el nifio, nifia o adolescente ha sido

victima de delitos tales como: homicidio, lesiones personales dolosas, secuestro y delitos contra la
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libertad, integridad y formacion sexual, o como se ha venido desarrollando en el presente escrito,
abuso sexual.

Las reglas (Ley 1098 de 2006, Articulo 199) son las siguientes:

= Lamedida de aseguramiento por excelencia es la detencion en establecimiento de reclusion.

= No pueden aplicarse medidas no privativas de la libertad.

No se concede:

= El beneficio de sustitucion de la ejecucién de la pena.

No procede:

= La suspension condicional de la ejecucion de la pena.

= El otorgamiento de rebajas por sentencia anticipada y confesion.

= Lasustitucion de la detencion preventiva o ejecucién de la pena bajo modalidad de detencién
domiciliaria.

= Laaplicacién de mecanismos sustitutivos de la pena privativa de libertad.

= La extincién de la accion penal en aplicacion del principio de oportunidad cuando se ha
realizado la reparacion integral de los perjuicios.

= Larebaja de penas por preacuerdos o negociaciones.

= El otorgamiento de beneficios, subrogados judiciales o administrativos. Solo aplican en caso

de colaboracion.

Las anteriores reglas implican que se ha cometido un delito, por ello la autoridad judicial encargada
de su aplicacion es el Juez penal en el marco del procedimiento que se lleva a cabo cuando una

persona menor de 18 afios es victima de delitos contra su libertad, integridad y formacion sexual.

Una dificultad importante en la aplicacion de las reglas enunciadas, es que éstas no son inmutables,
sino que deben armonizarse con el derecho penal y procesal penal. Al respecto, la Ley 1709 de 2014
establecié parametros a tenerse en cuenta en cuando a las penas y medidas de seguridad, centros de

reclusion, labor judicial en este campo, entre otras. Fijé como un derecho la redencién de la pena y

40 Esta ley reformd en algunas de sus disposiciones la ley 55 de 1985, la ley 65 de 1993 y el Cddigo Penal — Ley 599
de 2000.



140 El proceso penal en los delitos contra la libertad, integridad y formacion sexual cuando
la victima es menor de 14 afios

que, por lo tanto, una persona privada de la libertad por encontrarse responsable de un delito contra
la libertad, integridad y formacién sexual, si puede acceder a los beneficios de descuento de dias de
prision por estudio, ensefianza, trabajo, actividades deportivas y artisticas y cualquier otro

mecanismo de resocializacion.

Conforme se ha dicho, desde el punto de vista constitucional no puede negarse la redencion de la
pena, y, por tanto, no puede negarse la posibilidad de brindar beneficios o subrogados judiciales o
administrativos. Al estudiar esta ley, la Corte Constitucional determiné que:

(...) la posibilidad de redimir pena por estudio, ensefianza, trabajo, actividades deportivas y
artisticas, y cualquier otro mecanismo de resocializacion que llegare a establecerse en la
politica criminal estatal, debe guardar consonancia y armonia con los principios de necesidad,
razonabilidad y proporcionalidad de la sancion, es decir que el descuento de dias de prision
fisica no puede transformar la condena en una medida inocua que desconozca los fines
preventivo y retributivo de la intervencion penal. En conclusion, esta Corte afirma que los
mecanismos de redencion de pena previstos en el ordenamiento juridico son aplicables a los
condenados por delitos contra menores de edad.” Sin embargo, advierte que al Estado
colombiano le corresponde reevaluar el disefio y ejecucién de la politica criminal,
especificamente en lo atinente al tratamiento penitenciario, a fin de implementar programas
de resocializacion distintos al estudio, el trabajo, la ensefianza, el deporte y las actividades
artisticas, enfocados a lograr la readaptacion del infractor penal segin la conducta delictiva en
que haya incurrido. Esto con el fin de que la fase de la ejecucién de la condena produzca
resultados eficaces en la rehabilitacion de internos segun el tipo de delito y disminuya los
niveles de reincidencia, para lograr la efectiva resocializacion del individuo.*

Adicionalmente en todos los casos deben tenerse en cuenta no solo los criterios con autoridad“
definidos por la Corte Constitucional, sino también los principios y las reglas de procedimiento
establecidas en el derecho procesal penal. Entonces, se parte de la hipdtesis de que el procedimiento
penal que se desarrolla cuando las personas menores de 18 afios son victimas de delitos, no busca
sOlo establecer la responsabilidad individual, sino también el restablecimiento de derechos, con lo
cual, mas adelante lo veremos en el estudio se defiende la idea de una justicia procesal penal adaptada

a la nifez.

41 Corte Constitucional, Sentencia T-718 de 2015, Magistrado Ponente: Jorge Ivan Palacio Palacio.

42 Debe recordarse que la Corte en un fallo de constitucionalidad, donde se someti6 a estudio el articulo 25 del codigo
Civil, establecio que la interpretacion que ella misma realiza de una norma tiene un caracter obligatorio y por tanto
se le considera también una interpretacién con Autoridad. Corte Constitucional, Sentencia C-820 de 2006,
Magistrado Ponente: Marco Gerardo Monroy Cabra.
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2.3. Impunidad. Concepto y mecanismos que impiden el

procesamiento.

Previo a definirla, se debe considerar que el derecho procesal penal nos indica el camino que deben
seguir todos los actores desde el momento en que se conoce la ocurrencia del delito, por lo tanto la
teoria propuesta por Zaffaroni permitira reconocer si el disefio normativo del procedimiento penal
en Colombia, genera o no impunidad. Considera el citado autor que la maquinaria procesal penal

actlia bien sea como prevencion del delito o como una causa de la impunidad. (Zaffaroni, 1968: 10).

El proceso puede convertirse en un factor que agrava el tratamiento del delito, pues como se vera en
un capitulo mas adelante, la falta de celeridad en su tratamiento genera desgaste de los funcionarios,
pérdida del hilo conductor de las audiencias por no realizarse estas de manera continua, el desgaste
de las victimas y sus familiares, entre otros elementos.

Como se menciond en la introduccién de la tesis, esta investigacién parte de concebir que existe
una creciente impunidad frente al abuso sexual que sufren las personas menores de 14 afios en
Colombia, a consecuencia del deficiente disefio del proceso penal, asi como del conjunto de
practicas que de forma reiterada desvirtian la obligacion de corresponsabilidad a cargo de la
familia, la sociedad y el Estado en la proteccion de sus derechos, para ello es importante
delimitar el concepto de impunidad que sirve de marco a dicha afirmacion, pues el concepto de
impunidad no atiende sélo a lo normativo y por consiguiente sus dimensiones tienen que ver

también con el aspecto factico.

Con el fin de justificar la afirmacion presentada con antelacion, se parte del concepto de impunidad
definido por Kai Ambos, entendida como la no recepcion de castigo por parte del responsable, o
como el escape a dicha sancion ante una falla del sistema. Para el autor, “Se puede entender

‘impunidad’ como ‘ausencia de pena’, ‘no punibilidad’ o ausencia de castigo.” (Ambos, 1997: 29).

Bajo este contexto y de conformidad con la hipétesis planteada, la impunidad en términos generales
hace referencia a la falta de castigo ante la ocurrencia de abuso sexual, concepto incipiente por cuanto
puede afirmarse, que desde el punto de vista legal estd consagrado el castigo y la forma de llevarlo
a cabo, pero esto no implica necesariamente que se aplique, pue existen mecanismos que impiden
que se lleve a cabo, es decir; que limitan, entorpecen y/o dificultan el desarrollo del proceso penal

gue busca establecer la responsabilidad frente a la ocurrencia de este delito.
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Por lo tanto, debe ampliarse el concepto de impunidad, comprenderlo como un fendmeno mas
especifico, para ello Kai Ambos argumenta que existen dos tipos de impunidad, una de caracter

normativo y otra de carécter factico, dice el autor:

Por impunidad normativa se entiende toda ausencia de pena, que se invoque directamente en
normas, especialmente en disposiciones sobre amnistia e indulto. La féctica es, por el
contrario, el resultado factico, los mecanismos que no abarcan lo normativo y que impiden el
procesamiento y la penalizacion. (Ambos, 1997: 30).

Todo ello bajo la comprension de que la impunidad puede tener causas de caracter juridico, esto
debido a que en el ambito juridico pueden existir mecanismos o précticas que dificultan o impiden
el castigo efectivo a las vulneraciones de derechos. Al concepto de impunidad factica entendida
como una ausencia de denuncia de los hechos, lo complementa el de impunidad procesal, en dos
aspectos: el primero debido a la congestion del aparato judicial y el segundo por la existencia de

reglas procesales o leyes especiales que impiden que se logre el castigo.

Entonces, para efectos de este estudio, el establecimiento de las reglas especiales de procedimiento
por parte de la ley de infancia y adolescencia, no logra el restablecimiento de los nifios. Kai Ambos
defiende que en los dos casos existe responsabilidad del Estado, “Cada una de estas formas implica

un grado diverso de responsabilidad estatal de la impunidad.” (Ambos, 1997: 37).

El autor arguye que esto sucede no so6lo por las condiciones sociales y culturales de un pais, sino
también porque no puede esperarse a que el derecho resuelva todas las probleméticas de un Estado:

El derecho penal se presenta como “un mecanismo poco adecuado para ‘curar’ los graves
conflictos sociales; en primer lugar por que actia de manera mas efectiva frente a los débiles
sociales que frente a las clases privilegiadas, y se descuida el “crimen de cuello blanco”. Su
prevalencia (efectiva), asi como la reduccion de la “impunidad”, seria por tanto
contraproductiva, como quiera que se dirige s6lo a los débiles sociales y a sus delitos
patrimoniales; estos delitos les ayudan empero a sobrevivir y su comision y no penalizacion
evitan mayores explosiones sociales. (Ambos, 1997: 39).

En definitiva, implica que no puede predicarse la efectividad del derecho penal, pues ésta no logra
el cumplimiento del fin para el que fue creada, es decir, no evita la impunidad.

(...) la impunidad es inherente a una problematica sociopolitica, que representa una imagen
de las relaciones socioeconémicas y politicas de una sociedad ‘“subdesarrollada”. La
“impunidad” comprendida en este sentido implica que en todo caso de ausencia de proteccion,
especialmente de la poblacién no privilegiada, como quiera que ésta no se puede dar ninguna
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proteccidon privada. Conduce ademas a un descrédito de la justicia, cuyo revés es una creciente
desconfianza del pueblo respecto de las instituciones estatales.*®

Kai Ambos considera también que la impunidad es un hecho de caracter cotidiano y del orden
mundial; es decir, que no podria predicarse una ausencia de impunidad, especialmente en cuanto a
los derechos humanos; en este punto se resalta que forman parte de esta categoria los derechos de
las personas menores de 18 afios, es decir, los nifios, nifias y adolescentes. Los cuales también se
encuentran desarrollados en convenios y tratados que se integran a la legislacion interna a partir del

llamado bloque de constitucionalidad.

Definitivamente, las causas de la impunidad normativa que defiende el autor en torno a los derechos
humanos se aplican a la presente tesis, ya que, para él “las causas de la impunidad son de tipo
normativo y féctico. Por lo general no se procesan judicialmente las violaciones de los derechos

humanos porque no existe ni la voluntad ni el interés del régimen involucrado.” (Ambos, 1999: 93).%

Se precisa que, de conformidad con los fallos de la Corte Constitucional, se ha definido en la doctrina
constitucional que los derechos de los nifios, nifias y adolescentes son derechos fundamentales, esta
entidad considera:

(1) que sus derechos son fundamentales, (2) que sus derechos son prevalentes, (3) la norma
superior eleva a un nivel constitucional la proteccién de los nifios frente a diferentes formas
de agresidn, como pueden ser el abandono, la violencia fisica o moral, el secuestro, la venta,
el abuso sexual, la explotacion laboral y econdmica y los trabajos riesgosos, (4) EI &mbito
normativo constitucional de proteccion se amplia con las normas internacionales que por
disposicion de la propia Carta ingresan al régimen de derechos de los nifios, (5) Igualmente
los infantes y adolescentes en nuestro pais, dada su debilidad e indefension con ocasién de su
corta edad, vulnerabilidad y dependencia, han sido considerados sujetos de especial proteccion
constitucional, lo que se traduce en el deber imperativo del Estado de garantizar su bienestar,
(6), debe entenderse que los derechos constitucionales consagrados en el articulo 44 C.P. en
favor de los nifios, se refieren plenamente a toda persona menor de dieciocho afios.*

Para este estudio, es indiscutible que el Estado debe proteger y garantizar los derechos de las
personas menores de 18 afios, es una obligacion que trae como consecuencia la activacién del sistema

de proteccidn en cabeza de la administracién de justicia, y en el caso de los delitos, obliga a iniciar

43 El autor desarrolla su argumento apoyandose en Garcia y Gayon y en un estudio del Ministerio de Justicia de
Colombia. (Ambos, 1997: 40).

4 En la Web: http:/nuso.org/articulo/impunidad-derechos-humanos-y-derecho-penal-internacional/. Fecha de
consulta: 18 de enero de 2017.

45 Corte Constitucional, Sentencia C — 240 de 2009, Magistrado Ponente Mauricio Gonzales Cuervo.
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el procedimiento penal, que no solo se busque establecer la responsabilidad individual en la comision
del delito, sino también, como se ha dicho, el restablecimiento de los derechos, en los términos y

siguiendo los pardmetros que se enunciaron en numerales anteriores.

Aun cuando pueda considerarse que es dificil el logro del restablecimiento, por cuanto la postura del
Estado puede verse como antagénica; de un lado, se penaliza la conducta, se establece como debe
darse el castigo; pero por el otro, no se garantiza la efectividad de las normas que criminalizan la

conducta, pues éstas no necesariamente inciden en la disminucion de la ocurrencia del delito.

A pesar de que existe la norma esto no es garantia de su aplicacion. El Estado la crea pero no se
compromete con la prevencion y menos a brindar todas las herramientas y mecanismos a quienes
administran justicia para que su aplicacion se lleve realmente a cabo. Lo anterior, no pretende
abordar la discusion acerca de si la victima o sus familiares consideran que la pena satisface sus

intereses.

Para Kai Ambos, en cuando a la garantia de no impunidad, es importante la reparacion a las victimas,
para nuestro caso, el restablecimiento, el autor aduce “hasta donde sea posible hay que tratar de que
la victima vuelva a su situacion original, es decir, esforzarse porque tenga algun tipo de restitucion

natural por medio de compensaciones financieras (...) y otras medidas similares.” (Ambos, 1999: 100).

En cuanto a los abusos sexuales cometidos contra los nifios, si bien la impunidad ha sido objeto de
discusion, no se ha realizado un estudio consciente sobre el tema, al respecto Rozanski afirma “Las
razones de la impunidad no han sido profundamente estudiadas. La verdadera esencia del nivel de

impunidad es la relacion de poder. La mayoria de las denuncias fracasan.” (Rozanski, 2010, s/p).

La impunidad implica entonces, que el Estado es responsable de investigar la comision del delito,
garantizar los derechos de los involucrados e imponer las penas establecidas por él, no sélo de
realizar una adecuacion normativa. El sistema, no es s6lo un mecanismo dirigido a cumplir con un

requisito, sino que debe ser efectivo, e ir mas alla y dejar de ser una muestra de voluntad.

En sintesis, se verifica la capacidad el Estado y los recursos que dispone, para cumplir de forma
eficaz con la proteccion de los derechos de los ciudadanos y especialmente en derecho penal y
procesal penal, asumir la investigacién de los delitos e impartir justicia. En este sentido, volviendo

a las cifras presentadas en el primer capitulo, es claro que no se logra atender, por falta de capacidad,
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el nimero de casos que ingresa efectivamente a conocimiento de la rama judicial; el disefio
institucional, la falta de autoridades, impiden que se logré investigar el delito, reparar el dafio y, en

consecuencia, disminuir la ocurrencia de los delitos.

En contraste con lo anterior, el sistema debe ser efectivo, cumplir el objetivo para el cual se
creo, investigar, corroborar los hechos denunciados e iniciar el procedimiento sin dilaciones es
lo que se espera del Estado, en virtud del principio de corresponsabilidad, partiendo de:

(...) que el abuso sexual ocurre con frecuencia es una realidad, mucho mas que una
posibilidad. EI deber del profesional, en el lugar de la intervencion en que se encuentre, tanto
por responsabilidad profesional como por responsabilidad ciudadana, es encaminar su tarea
de la manera mas eficaz posible para establecer si en cada caso denunciado esa realidad se ha
dado o no. (Baita y Morero, 2015: 10).

En el procedimiento penal no s6lo se debe establecer la responsabilidad, sino también mitigar el

impacto que tienen las conductas de acto sexual y acceso carnal abusivo en personas menores de 14
afios, el restablecimiento debe ser una de las estrategias para el abordaje del proceso. Con ello se
espera que el disefio normativo e institucional se oriente hacia la disminucidn de los obstaculos que

se puedan presentar para la administracion de justicia. (Gonzales, 2012:34).

En sintesis, y siguiendo la linea de argumentacion propuesta, el procedimiento no solo se realiza
para establecer la responsabilidad penal, sino también para la garantia del restablecimiento de

derechos de la victima.

Por lo tanto, es relevante tener claridad acerca de los factores que generan impunidad, pues ello
facilita la comunicacion entre el derecho y la realidad, ello permite fundamentar académica y
cientificamente la transformacién al procedimiento penal de restablecimiento de derechos de los
nifios nifias y adolescentes menores de 14 afios que han sido victimas de abuso sexual, llevando a

que la justicia procesal penal se adapte a la nifiez.

Por otra parte, cuando se habla del deficiente disefio normativo e institucional, no se tiene en cuenta
lo concerniente a los tipos penales. En principio se parte de considerar que existe un primer consenso

en cuanto a las conductas gue se consideran abuso sexual, y las formas en gque se concretan.

Se destaca que el concepto de impunidad alude también a la exigencia del cumplimiento de las
funciones del sistema de administracion de justicia, el cual es responsable del restablecimiento de

derechos no sélo por mandato legal, sino principalmente porque una vez que se inicia el
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procedimiento penal puede tomar determinaciones para la seguridad de la victima protegiéndola de
futuros abusos de la persona acusada o evitando la revictimizacion en el curso del proceso. Por lo
tanto, se afirma que la justicia penal entonces no le compete Unicamente el papel de determinar si el

delito que fue denunciado ocurri6 o no, y si la persona que fue acusada es la responsable del delito.

Es importante reconocer los limites del procedimiento penal y principalmente de los funcionarios
judiciales, ya que éstos solo pueden hacerse una nocién conceptual del abuso sexual, ya que la
verdadera vivencia y el detalle de lo ocurrido lo tiene la victima, que en muchos casos no logra
transmitirla aun en entrevista:

Todos los individuos, en su condicion de ciudadanos, saben que existe un sistema judicial, y
un orden legal que rige sus vidas en la sociedad que habitan, pero eso no implica
necesariamente conocer como funciona dicho sistema. Quienes trabajan en él conocen su
funcionamiento porque son parte de él, pero a veces pueden pecar de insensibles cuando dan
informacidn poco clara a las personas que deben atender. (Baita y Morero, 2015: 263).

Lo anterior desde otro punto de vista, puede implicar una postura conveniente para el funcionario,

ya que:

Mantener distancia y ser expeditivos puede ayudarlos a enfrentar enormes cantidades de
trabajo, pero también los protege del dolor ajeno, para el cual no necesariamente son
preparados. Esta autoproteccion puede ser funcional para quien la ejerce, pero puede dejar
desprovistos a quienes van a la justicia en busca de ayuda y proteccion para sus derechos
vulnerados. (Baita y Morero, 2015: 263 - 264).

Por ejemplo, una primera medida para el cumplimiento del restablecimiento de derechos es que una
vez se conoce acerca de la ocurrencia de la agresion sexual, “la justicia puede actuar haciendo valer
una suspension de contacto” (Baita y Morero, 2015: 39), es decir evitando y/o limitando el acceso
que el acusado pueda tener hacia la victima, con el fin de evitar nuevas agresiones. Para evitar la
impunidad en estos casos, a los funcionarios del sistema de administracién de justicia, también les
compete “tener muy en cuenta las circunstancias que caracterizan los abusos infantiles, a la hora de
tomar cada una de las medidas judiciales que corresponden a las distintas etapas por las que atraviesa

esa clase de expedientes.” (Rozanski, 2002: 39).

Otra vertiente que genera impunidad, pero que a la vez contribuye a la valoracién negativa del
proceso, es que las medidas que se adoptan para el legislador pueden tener una alta eficacia
simbolica, por ejemplo medidas como el aumento de las penas y el establecimiento de otras
sanciones mas fuertes en contra de quienes sean condenados por una agresion sexual. Sin embargo,

el incremento de penas no tiene el mismo efecto simbélico para la actuacion del juez pues, en caso
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de que el procedimiento penal no llegue a la conviccidn de responsabilidad frente al acusado, o que
el juez opte, de acuerdo con lo probado en el caso, por aplicar una pena inferior a la maxima posible,
contribuye al malestar contra la justicia, generando la percepcién de que la administracion de justicia
no cumple con el mandato del legislador.

De manera semejante, se considera que la forma como se realizé el disefio normativo choca con la
realidad, pues como se ha dicho la legislacion de infancia introdujo reglas especiales de
procedimiento, que no fueron reflexionadas y creadas en coordinacion con la justicia penal, ni

procesal penal.

Lo dicho implica que unos principios que se supone son trasversales al procedimiento penal, como
lo son el interés superior, la prevalencia de derechos y la proteccion integral, tienden a ser
desconocidos para cumplir con los principios procesales penales:

(...) en la practica, la labor de la justicia penal esta dirigida en la mayor parte de su actividad
al esclarecimiento de los hechos y la sancion de los responsables. Por esta razon, en la mayoria
de los casos se pierde de vista la obligacion de proteccion del nifio (objetivo primario),
privilegiandose la represion del delito (objetivo secundario). Asi, se direccionan las
actuaciones hacia la marafia burocréatica donde el bienestar de la criatura pasa a segundo plano,
siendo revictimizada una y otra vez en cada etapa del proceso. (Rozanski, 2002: 40)

En este contexto es importante tener en cuenta la carencia en el disefio institucional en cuanto a que
no existe una politica de intervencidn articulada con todas las instituciones que tratan con victimas
de abuso sexual, no se tienen funciones coordinadas, se realizan de manera sectorizada, no enfocadas
a la prevencion y que no dialogan entre si. Se repelen unas a otras, cuando el ideal es la coordinacion

y cooperacion entre las instituciones.

Siendo de otro resorte, la consideracion de que no se garantiza por el Estado igual oferta institucional
y de atencidn en todos los lugares del pais. Es decir, territorialmente existen diferencias en cuanto a
la administracién de justicia, teniendo zonas en las cuales existe toda la oferta institucional y otras
donde no. Las carencias del disefio institucional y normativo hacen que se incumpla el deber de
proteccion integral, perjudican el desarrollo del procedimiento penal, teniendo como resultado la

impunidad. Estas carencias se concretan en:

= Noarticulacién entre las instituciones que intervienen ante la ocurrencia de una agresion sexual.
= Desconocimiento de la prohibicion de realizar mas de una entrevista a la victima, en ocasiones

tanto el funcionario de la fiscalia, médico, legista, psicologo, defensor de familia o trabajador



148 El proceso penal en los delitos contra la libertad, integridad y formacion sexual cuando
la victima es menor de 14 afios

social indagan a la victima sobre lo sucedido y por si esto fuera poco, también en muchos casos
es llevado al proceso.

= El desconocimiento de las reglas especiales de procedimiento que se establecen para este tipo
de delitos.

= La falta de suministro de informacidn suficiente a la victima y su familia acerca de las etapas y

acciones a seguir.

Indiscutiblemente, el tratamiento que se le da a las victimas de abuso sexual no es, ni debe ser el
mismo que se le da a los demas delitos, no solo porque expresamente se prohibe la revictimizacion,
sino ademas por ser un sujeto de especial proteccidn constitucional al que, como ya se dijo en el
numeral anterior, se le considera tradicionalmente mas vulnerable. Es decir, el procedimiento penal

en estos casos comporta un area de alta especializacion.

Debe tenerse en cuenta que en lo tocante al abuso sexual en los términos del presente escrito, la
Convencion sobre los Derechos del Nifio,* ratificada por Colombia y que hace parte del bloque de
constitucionalidad, establece que es deber del Estado adoptar las medidas legislativas,
administrativas, sociales y educativas que se requieran para la proteccion de los nifios, nifias y
adolescentes contra toda forma de abuso sexual.*’ Estas medidas, en primer lugar son de caracter
preventivo, igualmente establece el compromiso de adoptar procedimientos eficaces que garanticen

la asistencia a los nifios y la intervencion judicial en dichos casos.

Lo mas importante es considerar que la anterior obligacion no se concreta con el endurecimiento de
las penas; es decir, en el aspecto represivo y sancionatorio, sino en el establecimiento de mecanismos

eficaces para la prevencion del abuso sexual infantil y la garantia del restablecimiento.

Al respecto de lo dicho, se resalta que la penalizacién de las conductas y el establecimiento del proceso
penal cumplen con una funcion disuasoria; es decir, se espera gue los ciudadanos no cometan conductas
punibles, pero mas alla de eso, se considera que el procedimiento penal, es en si mismo, un proceso de
restablecimiento de derechos. Al tener dicha connotacion, cumple una funcién de proteccion integral,
buscando que cese la trasgresion a los derechos. Asi como una funcion preventiva, en el sentido de que

con las medidas que se adopten se espera no vuelva a ocurrir una nueva trasgresion.

46 Ratificada en Colombia mediante Ley 12 de 1991.
47 Obligacion contenida en el articulo 19 de la Convencidn.
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Resumiendo, se esperaria del disefio institucional y normativo, que ante el conocimiento de la
ocurrencia del delito, se active el andamiaje institucional, por lo tanto cada entidad, funcionario y
responsable del cumplimiento de la norma, debe no sélo estar al tanto de todos los medios que la
legislacion establece, sino ponerlos en marcha para la efectiva proteccion de sus derechos; asi mismo
asegurar la representacion y defensa de los mismos. “El propio procedimiento ahonda la afectacion
personal sufrida con los delitos de los que resultan victimas, en tanto los operadores del sistema
penal procesal determinan y agudizan sus condiciones de desamparo e inseguridad, lo que reafirma
su etiqueta de victimas” (Gallego, 2008: 160).

La optimizacion de las reglas creadas, de las herramientas juridicas disponibles tanto para el funcionario
judicial, como para quienes se encargan de la proteccion, deben asegurar la garantia y el restablecimiento
de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes. Es probable que surja resistencia a considerar que el
procedimiento penal sea también un proceso de restablecimiento de derechos, pero en los términos ya

enunciados, de la sola redaccién normativa se deduce validamente su concrecion.

Todo lo anterior lleva a que se cambie la forma de pensar el procedimiento penal, teniendo en cuenta
no sélo la funcion de la pena o la mayor punibilidad, sino el restablecimiento, que acomparia la
determinacion de la responsabilidad penal. Se exige entonces de todo el procedimiento, no sélo del

incidente de reparacion integral.

Se podria objetar que se pone en entredicho el principio de legalidad, base del derecho penal. Pero
si bien los funcionarios que administran justicia estan atados a los pardmetros establecidos por el
legislador, es posible la articulacion y el cumplimiento de los principios del derecho de infancia y
adolescencia, entendiendo estos Gltimos como una oportunidad para cumplir con el mandato de

proteccion integral de las personas menores de 18 afios en el pais.

El presente escrito se propuso evidenciar el desafio al que se estd enfrentando el disefio normativo e
institucional; esto es, ver el derecho no de forma sectorizada, sino a potenciar la coordinacién e
integracion del mismo. No es cambiar el modelo por otro, sino partir de que el existente se complementa,
puede modificarse y por consiguiente fortalecerse. Siendo asi, el procedimiento penal en estos casos es
especializado y se nutre del derecho de infancia y adolescencia, asi como de los desarrollos
constitucionales, blogque de constitucionalidad en materia de proteccion a las personas menores de 18

afios, llevando a considerar una justicia procesal penal adaptada a la nifiez.
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En este sentido, la impunidad se concreta a la vez en que, dada la especialidad de las areas del
derecho, se tienen interpretaciones legales en el procedimiento penal alejadas del ideal del proteccion
y garantia, contenido en la ley de infancia y adolescencia, y esto ocurre no por un capricho del
administrador de justicia en el campo penal, sino por su no vinculacion al derecho procesal penal
como una reforma especifica del campo, sino como una creacion aislada que se entiende vincula al
administrador de justicia en el area de familia. EI problema estriba también en el proceso de creacion

de las leyes.

No se discute que el poder legislativo sea el encargado de realizar estas reformas, y que cuando
entran en vigencia vinculan al poder judicial; pero que su produccion sea conforme al procedimiento
establecido por la autoridad competente, no implica que la ley se ajuste a las exigencias de la
realidad. Siendo asi, lo que se exige en materia de proteccion a las personas menores de 18 afios, es
que se mejore el producto que crea el legislador, que se establezcan limites a la inflacion de las penas,
teniendo en cuenta que éstas no han sido la solucion para el restablecimiento de derechos, asi como

tampoco para disminuir la ocurrencia de abuso sexual.

Entonces, al derecho procesal penal en estos casos se le debe exigir esa doble funcion, no solo la
disuasiva, sino también de restablecimiento. Ya que es evidente que “otro de los elementos
caracteristicos de la legislacién actual, la proliferacién de leyes simbdlicas que contradicen el ideal,
segun el cual ellas deben producir, al aplicarse, efectos optimos™ (Sarrabayrouse, 2012: 35). Se
concluye tacitamente que las reglas especiales de procedimiento establecidas por el derecho de

infancia y adolescencia no son efectivas en la préactica.

Por lo tanto, las medidas adoptadas no resuelven el problema que se supone pretende superar,
apuntan mas bien al capital politico del legislador, se convierten en su proyecto bandera para obtener
capital votante, pero no logra nada mas.

Esta clase de leyes tiene una forma aparente de ley, es decir, desde un principio no apuntan a
ser efectivas en la practica. Pese a que medidas desde su efectividad deben ser consideradas
irracionales, puede ocurrir que el legislador les asigne sentido y significado. Asi, en algunos
casos, el valor de estas leyes se encuentra en el campo politico, pues a través de ellas se
pretende reafirmar determinados valores. (...) Estan dirigidas a la conciencia del grupo social
y no se dirigen a obtener alguna clase de comportamiento. (Sarrabayrouse, 2012: 35).

Lo anterior implica que las leyes no llevan a ningin cambio en la situacién que justificd su creacion.

Lo cual obliga a que se exija del legislador un verdadero interés por estudiar las razones que se
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aducen para la creacion de una ley y propiciar que realmente incida en la transformacion de la
situacion que se pretende superar, ya que, al no realizarse esta tarea, la aplicacion de la ley
inevitablemente generara mayor impunidad, pues no logra cumplir u obtener el resultado esperado.
El Juez debe cumplir con el procedimiento penal disefiado para el abuso sexual cuando la victima es
una persona menor de 14 afios, pero estas disposiciones a su vez fueron creadas sin seguir ninglin

procedimiento de justificacion racional, solo un procedimiento formal para su tramite.

Ahora, entendiendo que eso es lo que hay, hasta tanto no se logre el ideal de racionalizar el procedimiento,
atendiendo a un fin comprensivo de los derechos de los dos sujetos de especial proteccion constitucional,
debe exigirse la concrecion de las reglas especiales de procedimiento, las directrices constitucionales y
los postulados establecidos en los tratados y convenios internacionales ratificados por el pais en materia

de proteccion a la nifiez.

Finalmente, pueden contrarrestarse las ideas presentadas con los estudios sobre el indice Global de
Impunidad, desarrollado por el Centro de Estudios sobre Impunidad y Justicia CESJI, de la
Universidad de las Américas de Puebla, que cre6 dicho indice con el objetivo de medir los niveles
de impunidad en el mundo, considerando que: “La impunidad es un fendmeno multidimensional que
va mas alla del analisis de los delitos susceptibles de ser castigados, como el homicidio. Y ésta tiene
tres grandes dimensiones: seguridad, justicia y derechos humanos.” (CESIJ — UDLAP, pagina web:

https://www.udlap.mx/)

El concepto enunciado tiene en cuenta la definicion de la ONU sobre impunidad, es decir, se
considera que existe impunidad cuando no se establece responsabilidad penal, asi como tampoco se
indemniza el dafio causado (ONU, 2005). En el conjunto de principios para la proteccion y

promocidn de los derechos humanos mediante la lucha contra la impunidad, se define esta como:

(...) la inexistencia, de hecho o de derecho, de responsabilidad penal por parte de los autores de
violaciones, asi como de responsabilidad civil, administrativa o disciplinaria, porque escapan a toda
investigacion con miras a su inculpacién, detencién, procesamiento y, en caso de ser reconocidos
culpables, condena a penas apropiadas, incluso a la indemnizacion del dafio causado a sus victimas.
(Comisién Colombiana de Juristas, 2007:37)

De acuerdo con este Centro de Estudios, Colombia se ubica dentro de los paises con mayores indices de

impunidad, encontrandose en esta posicion desde el afio 2015, fecha en la que se publico el primer
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informe, en el cual el pais se ubicd en el tercer puesto con un indice de 75.6. Para el afio, 2017, el pais
ocupo el puesto No. 5 en América Latina, con un indice de 66.57, ubicandose como uno de los paises
con mayor indice. El cual tiene en cuenta el sistema de seguridad, justicia, dimension de los derechos
humanos, nimero de policias por cada 100 mil habitantes, capacidad y personal de los centros de

reclusion, nimero de jueces por cada 100 mil habitantes, encarcelados con y sin sentencia, entre otros.

Para el afio 2019, el informe tom6 como caso de estudio a Colombia, encontrando que el 57% de los
departamentos en Colombia tienen niveles altos 0 muy altos de impunidad, y tan solo el 9% presenta
un nivel bajo. (IGI-COL, 2019: P4g. 8).

Si bien, el indice global de impunidad no discrimina los delitos sexuales cometidos contra menores
de 14 afios, contrastados con las cifras obtenidas de la Unidad de Desarrollo y Analisis Estadistico
del Consejo Superior de la Judicatura, se evidencia gque, considerando las cifras, el nivel de
impunidad es alto, especialmente porque no se logra administrar justicia en todos los casos y las
investigaciones tampoco logran identificar mas alla de cualquier duda al responsable de la comision

del delito; en consecuencia, tampoco se repara a las victimas.

2.4. Conclusiones

Se planted al inicio del capitulo que se presentarian los conceptos que permitieron comprender el
estudio de sociologia procesal penal realizado, y que explican la hipétesis de investigacion, asi como
los aspectos mas relevantes que tedricamente deben tenerse en cuenta luego de la observacion para
afirmar gue se genera impunidad, tanto en el escenario institucional como en el procesa, en los casos

de acto sexual y acceso carnal en personas menores de 14 afios.

Asi mismo, de acuerdo con la Ley de Infancia y Adolescencia, si bien existe la exigencia legal,
no se aplican o se aplican deficientemente las reglas especiales de procedimiento cuando las
personas menores de edad son victimas. Esa falta de eficacia normativa se relaciona con el
desconocimiento de que las reglas especiales se crearon, por un lado, porgue los nifios, nifias y
adolescentes son sujetos de especial proteccion constitucional; y de otro lado, porque se buscaba
lograr con ellas el restablecimiento de los derechos amenazados o vulnerados. Todo ello en
virtud del principio de corresponsabilidad al que estan obligados la familia, la sociedad y el
Estado. Finalmente, se busco dar respuesta a si los fines y directrices del derecho procesal penal

estaban llamados a cumplirse, bajo el enfoque de infancia.
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A partir de estos planteamientos, se pudo ver en el desarrollo del capitulo que la sociologia procesal
penal es aquella rama de la sociologia juridica especializada que considera al proceso penal como
fendmeno social, por lo cual permite que se analice el procedimiento y no las conductas que llevan
a que se realice el delito (criminologia etiolégica), ni las reacciones sociales frente al mismo
(criminologia de la reaccion social). Se parte de que una investigacion con este marco conceptual no
se centra en el estudio de lo normativo, mas si en la préctica, en la cotidianidad del proceso que no

solo tiene que ver con la norma.

Por lo cual, esta forma de ver el proceso permite que se analice el derecho en su dimension dinamica,
concentrandose en la forma en que se pone en marcha la normatividad y la forma como se dan las

interacciones e interpretaciones por parte de quienes participan en él.

El método socioldgico que orienta este estudio y el modelo operativo para su realizacion que se ha
planteado, buscan convertirse en una forma de analizar el procedimiento penal que contribuye a las
discusiones, reformas y que redunda por lo tanto en la disminucién de la impunidad, especialmente
en los casos en los cuales los nifios, nifias y adolescentes son victimas de abuso sexual.
Especialmente, para que el procedimiento penal responda a las necesidades de proteccién y
restablecimiento de los derechos de la infancia y la adolescencia. Se parte de considerar que:

La finalidad que busca la sociologia procesal penal, es demostrar que efectivamente el proceso
penal es una forma de regular la conducta social, empero, tomando en cuenta que el derecho
es perfectible, es necesario moldear o corregir las formas de procedimiento existentes, en
virtud de que las que actualmente se tienen no se ajustan a la necesidad y realidad social.
(Martinez Castro, 1997: 149).

Como pudo verse, esto permitié vislumbrar las fortalezas y debilidades del procedimiento y
eventualmente proponer acciones de mejora, transformaciones y modificaciones que robustezcan el
proceso, superando elementos que lo debiliten y amenacen los derechos de quienes participan en él,

especialmente para que se logre el restablecimiento de los derechos de la victima menor de 18 afios.

Se tiene que:

Mediante la sociologia procesal penal se tienen las bases para sostener las necesidades de un
proceso penal actualizado, pero ademas de ello y de primer orden, distinguir de su concepto y
definicion, que lo es de caracter universal, entre si se trata de un procedimiento penal o bien de un
proceso penal. No podemos hablar de una verdadera ciencia cuando unos hablan de géneros y
otros de especies, como lo es el procedimiento y el proceso (Martinez Castro, 1997: 150-51).
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Partiendo entonces de que el proceso penal es un fendmeno social, se justifico la realizacion de un
analisis cientifico del procedimiento en los procesos penales cometidos contra personas menores de
14 afios, en donde se considere la interaccion entre los sujetos que hacen parte del proceso, las
particularidades materiales, espaciales, asi como los factores negativos, comportamientos,

posiciones y conductas de quienes participan del proceso.

Sin olvidar para ello que es indispensable que el observador cuente con un conocimiento previo de
la normatividad, asi como de la teoria sobre la tematica. Sin embargo, esto no implica que su
conocimiento no sea necesario, ya que permite indirectamente formular las preguntas tedricas que
orientan la investigacion, asi mismo conocer la naturaleza del espacio que se esta investigando
(Giddens, 2014: 801).

Teniendo en cuenta ese panorama, se conceptud que la observacion de la realidad interna del proceso
penal se realiza teniendo en cuenta que en este escenario confluyen diferentes sujetos, que desde la
postura y/o interés que cada uno se busca obtener de la administracién de justicia una decision
favorable a su favor. En este sentido desarrolla estrategias enfocadas a ello, las cuales solo se pueden

comprender estando en el escenario y no de la lectura de un expediente.

Respecto de lo anterior, debe tenerse en cuenta que no se desestima el analisis del expediente, pues
este permite también evidenciar otras posturas, s6lo que para el estudio de campo que se propone,
no se lograrian los objetivos teniendo como base su consulta, para nuestro caso, esto constituiria un

factor mas de analisis.

Por lo anterior, se recurri6 igualmente a la teoria de la practica planteada por Hassemer, en la cual
defiende que observar criticamente la practica es indispensable para generar los cambios que esta
necesita, por ello plantea especificamente que “un remedio real frente a una justicia que lesiona el
derecho, es su observacion critica.” (2003: 43). Pero dicha observacion partiendo del conocimiento

sobre la justicia de quien la observa.

Aunque es importante tener en cuenta que, con la observacion, asi como no se desprecia la teoria,
tampoco se desestima el andlisis de los expedientes, pues este permite también evidenciar otros
elementos como son las intenciones tedricas de las partes, sus argumentos frente a la
conceptualizacion en el derecho y la forma en que interpretan también las normas. Con ello se

determina que son un factor mas de analisis.
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Realizada la precision anterior, y retomando a Hassemer “existiria una “teoria de la practica” que,
naturalmente, de manera informal, contendria, respetaria y, dado el caso, sancionaria, un conjunto
de reglas para la comprension e interpretacion de las leyes; este conjunto de reglas se diferenciaria

materialmente del de la teoria del método.” (Hassemer, 2003: 25).

Asi mismo, podemos concluir que Zaffaroni fue pionero definir el campo de la Sociologia Procesal
Penal y como puede desarrollarse, planteamiento que puede ser complementado veintinueve afios
después por Martinez Castro, quien tiene a este tipo de sociologia como una teoria mas especializada
y que se concentra en el proceso penal, tomando a este Gltimo como una forma de evidenciar la
conexion con los hechos sociales y la forma en que se organiza la sociedad “cuyo contenido esta
investido de juridicidad y que tiene que ver entre hecho social, organizacién social y proceso
penal.”(1997: 90).

Siendo asi, no hay en las teorias planteadas un enfoque hacia lo normativo, sino una indagacion a
los fendmenos juridicos que se presentan en la practica, la cotidianidad del proceso. Comprendiendo,
de acuerdo con Martinez, que la interrelacion con la sociologia juridica en general es muy cercana
pues “ambas disciplinas tienen la misma metodologia de investigacion, toda vez que se trata de

ciencias relacionadas con el ser, en completa oposicion al mundo del deber ser.” (1997: 97).

A partir de dichas conclusiones debe tenerse en cuenta que el estudio de la hipétesis, busca que el
conocimiento de la realidad permita avanzar en un sistema mas humano, eficiente y sélido, para
quienes participan en él, comprendiendo el escenario del proceso penal, como un espacio de
restablecimiento de derechos, en donde se debe superar la idea de que la reparacion se circunscribe

al campo civil, o se encuentra contemplada en escenario administrativo.

Por lo tanto, se presentan las reglas que contiene el derecho de infancia y adolescencia, con el

objetivo de defender que el restablecimiento debe ser un fin en si mismo del procedimiento penal.

Entendiendo que el procedimiento penal no busca tampoco garantizar los derechos de las personas
menores de edad, asi como tampoco su proteccion integral. Determinaciones juridicas que si contiene
la normatividad de infancia y adolescencia, que, como se ha defendido, hacen parte del

procedimiento, entendiendo que:



156 El proceso penal en los delitos contra la libertad, integridad y formacion sexual cuando
la victima es menor de 14 afios

Las leyes procesales penales no siempre estan contenidas, todas ellas, en un cuerpo legal de caréacter
procesal, pues algunas aparecen en el Codigo Penal o en leyes predominantemente sustantivas —
prevén los diferentes actos— del 6rgano preciso para efectuar en su momento, con garantias de acierto,
un juicio juridico sobre lo que sea objeto del proceso. (De La Oliva et al, 2004: 29).

Por otro lado, se tiene que “el proceso penal es, como otros tipos de procesos, una realidad que no
existe en la vida, en el trafico juridico, sino que sélo existe porque la ley lo quiere o lo crea.” (De La
Oliva et al, 2004: 29). De esta manera, debe tener en cuenta no solo la norma que lo regula y/o
contiene, sino también la que lo complementa y/o adiciona.

Todo ello, para proponer como se hara en el siguiente capitulo, una justicia procesal penal adaptada

a la nifez.



Capitulo 3. Justicia procesal penal adaptada a la
nifiez. Bases para la transformacion del derecho
procesal penal cuando la victima es menor de 14
anos

En el presente capitulo se reflexionara acerca de las vias para una posible transformacion del derecho
procesal penal en los delitos contra la libertad, integridad y formacion sexual cuando la victima es
una persona menor de 18 afios, para lo cual se tendra en cuenta el analisis de la informacion que
arrojoé la observacion presentada en el capitulo dos y su finalidad se orientara a que el procedimiento
penal no se convierta en un factor mas de impunidad. Siendo asi, lo que se busca en este capitulo es
aportar a la discusién, proponiendo una reconfiguracion en el disefio normativo e institucional, pues

con el actual, como ya se ha dicho, no se logra el restablecimiento de derechos de los nifios.

Dicho lo anterior, la intencion del capitulo es defender que la justicia procesal penal incorpore
el enfoque de derechos establecido en la ley de infancia y adolescencia y en los instrumentos
internacionales donde se proscribe el reconocimiento de la capacidad progresiva de estos sujetos,
asi como también que se cumpla con el restablecimiento de derechos que se predica tanto del
derecho procesal penal, como del derecho de infancia y adolescencia. Todo ello con el fin de

adaptar una justicia procesal penal a la nifiez.

Asi mismo comprender que el abuso sexual infantil es un asunto de derechos humanos, por lo tanto
se busca el derribamiento de las barreras institucionales que revictimizan a las personas menores de
18 afios. Pero se precisa, que con ello también se defendera el respeto de los derechos del procesado,
pues si bien es importante que se establezca la responsabilidad, el derecho procesal penal tiene su

génesis en regular y limitar el ius puniendi por parte del Estado, para que no se abuse de él.

Por otro lado, busca que se fortalezcan las instituciones, pero entendiendo que este fenémeno no es

solo un asunto de la administracion de justicia, que se desarrollen politicas publicas orientadas a la
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prevencion, ya que se parte de considerar que la meta del Estado no deberia ser imponer castigos
mas severos, sSino que este tipo de casos no ocurran y por consiguiente, que no lleguen al
conocimiento del sistema de administracion de justicia. La verdadera descongestion no se logra con

la creacion de métodos de descongestion, sino a través de la prevencion.

En consonancia con lo expuesto, antes que la punibilidad, el sistema entonces debe tener como
caracter prioritario la prevencion. Una prevencion activa que logre la proteccion material y no formal
de los derechos de las personas menores de 18 afios en Colombia. Se parte de considerar gque solo
propender por el fortalecimiento de administracion de justicia, en cuanto al procesamiento por abuso
sexual, naturaliza la violencia sexual y pone en evidencia las falencias del Estado frente a la
proteccion de derechos, pues limita las acciones a la atencion, a la asistencia, pero esta ultima llega

cuando ya se ha dado la vulneracion del derecho.

Por lo tanto, se aclara que los obstaculos o barreras institucionales a superar, no estan referidos Gnica
y exclusivamente al sector justicia, y tampoco sera posible abordarlos todos en la presente tesis, pero
el reconocimiento de la existencia de limitantes institucionales es el primer paso para generar un
cambio. Una politica publica global de proteccion de los derechos de las personas menores de 14
afios, victimas de delitos sexuales, debe superar la tolerancia social, la inexistencia de datos y
estudios objetivos sobre estos casos, la falta de cobertura estatal para la proteccion de los derechos,
la indiferencia ante la revictimizacién, la impunidad, la reincidencia y la no adopcion de medidas de

proteccion e indemnizacion cuando los nifios son victimas.

Por lo tanto, si bien la propuesta que contiene este capitulo se centrara en los aspectos relacionados
con la administracion de justicia penal, esto no implica que se desconozca la existencia de otros. Se
resalta que desde el enfoque de la politica criminal autores como Huertas han palnteado un modelo

de politica criminal sistémica que reconozcan el importante papel de la prevencion del delito (2019).

Se ha defendido en esta tesis que dejar toda la responsabilidad a la ley, asi como a quienes la aplican,
genera mayor impunidad y no logra el restablecimiento de derechos pretendido, asi como también
gue la inobservancia de las reglas especiales de procedimiento que cred la ley de infancia y
adolescencia no se da s6lo porque existan otras reglas que quienes administran justicia penal,
consideran son de mayor jerarquia constitucional, sino por la no correspondencia en cuanto a sus

fines perseguidos y los sujetos involucrados, entre el derecho penal y el derecho de infancia y
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adolescencia, asi como la falta de efectividad de las reglas para lograr realmente el restablecimiento
de los derechos vulnerados.

Por otro lado, las reglas estan orientadas hacia el proceso y como limitar los derechos del procesado,
mas no son un mecanismo que conduzca a la garantia y restablecimiento de derechos de las victimas,
siendo asi no son alcanzables los efectos deseados de las reglas de procedimiento. Esta conclusion
es posible debido al conocimiento reflexivo y riguroso del procedimiento y las entrevistas realizadas,
las cuales permitieron tener una conciencia exacta del alcance de la norma, ya que cuando esta es
aplicada en su escenario natural y sometida a la interpretacion de los diferentes individuos, se puede
verificar que la funcidn real no es el restablecimiento, ni mucho menos la disuasion o persuasion a

todos los ciudadanos.

En definitiva, es indispensable un cambio de estrategia en cuando al tratamiento del abuso sexual
infantil, pues hasta la fecha el Estado ha tratado de resolver este problema por medio de la fuerza, la
creacion de nuevos tipos penales, pero no se ha demostrado que ello contribuya a la disminucién de
los casos de abuso. Parece que el Estado no quisiera dar realmente la batalla por reducir la
criminalidad, sino centrarse en la asistencia. Debe cambiarse la formula, prevencion antes que
penalizacion. Asi mismo, desde un enfoque de Politica Criminal Constitucional, Caceres refuerza la
necesidad de luchar contra el delito a partir de un enfoque preventivo, que tenga en cuenta que “la
lucha contra la criminalidad tiene que guiarse por un cuidadoso y claro equilibrio entre el necesario
mantenimiento de unos minimos en materia de seguridad ciudadana y el pulcro respeto a los derechos
humanos.” (Caceres, 2018: 138)

Finalmente, en el presente capitulo se busca concluir que una justicia procesal penal justa, eficaz y
humana es aquella que esta dirigida no solo a limitar el ejercicio del ius puniendi por parte del Estado
y respeta los derechos humanos del procesado y condenado, sino también el que considera a las
victimas y testigos, especialmente a la nifiez, estos deben ser reconocidos por el sistema y tratados
con respeto y dignidad, su vulnerabilidad y el deber de proteccion que se predica del Estado llevaran

a reconocer la importancia de una justicia procesal penal adaptada a la nifiez.
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3.1. Fundamentos internacionales y constitucionales para una

justicia procesal penal adaptada a la nifiez

Teniendo en cuenta lo planteado en la introduccion del este capitulo, luego de presentar la
observacion del procedimiento penal, se propone la adaptacion de la justicia procesal penal a la
nifiez, para ello deben establecerse cuéles serian las bases y el fundamento de la misma. Para ello,
es importante precisar que a nivel internacional ya se ha discutido sobre la adaptacién de la justicia
a la nifiez en aquellas areas donde se debaten sus derechos, discusion que es ajena al sistema juridico
colombiano, pues si bien existen normas especificas de infancia, se concibe como un area del derecho
independiente, que sectoriza la discusién de los derechos y que lleva a considerar que no es asunto

de las demas areas del derecho, salvo la de familia, su tratamiento.

Sea lo primero mencionar que, en los principios y directrices de las Naciones Unidas sobre el acceso a la
asistencia juridica, especialmente en la directriz No. 7, se plantea la necesidad de que el sistema de justicia
penal se adecle con el fin de garantizar a las personas menores de 18 afios sus derechos, y especialmente
a que las victimas reciban una adecuada asistencia no solo para la proteccion de sus derechos, sino acerca
de la forma en que participaran en el proceso. Esto implica el deber de proporcionar informacion
adecuada a la edad y grado de madurez de la victima; asi, el principio No. 11 establece que se debe tener
en cuenta el caracter prioritario de los casos donde se vean involucrados como victimas y como testigos.
(Naciones Unidas, Resolucién 67/187, 2013).

Siendo asi, el derecho en general debe orientarse hacia el desarrollo de estrategias que conduzcan al
mejoramiento de las condiciones de proteccidn y respeto de derechos de las personas menores de 18 afios
en el sistema de justicia en Colombia. En esta oportunidad, establecer las bases para una justicia procesal
penal adaptada a la nifiez, que busque la garantia del interés superior, proteccion integral y la prevalencia

de sus derechos.

No se desconoce con ello, la existencia de reglas especiales de procedimiento, incluidas en la Ley
de Infancia y Adolescencia que, como se ha dicho, constituyen derecho procesal penal
complementario y especializado para cuando las personas menores de 14 afios son victimas, pero
gue no se aplican como se espera, ya que en virtud del principio de legalidad en el derecho penal y
procesal penal pueden considerarse inGtiles. Se conciben inviables para el cumplimiento de los fines

propios del sistema de derecho donde se aplican.
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En cuanto a la aplicacion de las reglas especiales de procedimiento, desde una vision proteccionista
de sus derechos, no existe supuesto de hecho que permita negar su aplicacion, aun si de proteger los
derechos de otros se trata, pero desde un enfoque integral, garantista para el caso penal, su aplicacion
pone en riesgo los limites alcanzados al ius puniendi y llevan a la inseguridad juridica. Esto ocurre

debido a que no se hizo una discusion omnicomprensiva de estas reglas.

Hoy en dia, es claro que se ha modificado la relacién de las personas menores edad con el Estado y
por lo mismo con el Derecho, y es por ello que se considera viable la existencia de una justicia
procesal penal adaptada a la nifiez, que promueva el acceso a la justicia, la prevencion de la
victimizacion secundaria, y garantice el interés superior y la proteccion integral. Todo ello, para que
exista plena conciencia de la ilicitud de desconocer los derechos de las personas menores de 18 afios,
gue no es un capricho sino que tiene su origen en las profundas transformaciones sociales que se han

venido dando para que ellos no se consideren propiedad de la sociedad.

Considerando lo anterior, el proceso penal desde su génesis y luego, en su desarrollo normativo
deberia encontrarse adaptado a la nifiez, en todas sus fases, con la garantia de asistencia juridica, con
sujecion a los tratados y convenios internacionales ratificados por Colombia sobre los derechos de

la nifiez.

Visto de esta manera, el planteamiento del modelo de justicia seria comprensivo tanto de los
principios penales, como del interés superior del nifio, lo que llevaria a que se abandone la idea de
que la justicia de infancia y adolescencia es un sistema especializado, extrafio e incluso invasivo del
derecho procesal penal. Asi mismo, una organizacién omnicomprensiva de estos sistemas, permitiria
reducir las tensiones entre uno y otro. En consecuencia, desaparecia la percepcion de que las reglas
especiales de procedimiento no son validas ni aplicables en el campo penal, su caracter transgresor.
Es un proceso profundo no solo de transformacion social, sino del derecho, suelen realizarse las
discusiones sobre las modificaciones a los sistemas juridicos, de forma sectorizada, con poca
reflexion acerca de las relaciones con los demas. EIl espiritu de una justicia procesal penal adaptada
a la nifiez es ser mejor que la realidad, para que se llegue a una administracion de justicia que

consolide el ideal de proteccidn a la infancia.

A la fecha, las reglas especiales de procedimiento creadas por la Ley de Infancia y Adolescencia no

cumplen con los pardmetros de integracion y sistematicidad que se predica de las leyes penales, por
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lo tanto, no harian parte ni del derecho penal, ni obedecen a la politica criminal del Estado. Las
tensiones que genera la aplicacion de estas reglas se resuelven por via de ponderacion, dando un
mayor margen de accion al juez, generando interpretaciones desde diferentes enfoques del derecho,
lo que lleva a que se deslegitimen y en muchos casos terminen por no aplicarse; en sintesis hoy en
dia, terminan siendo perjudiciales para el sistema. No hay que olvidar que existe norma especial para

la garantia del acceso a la justicia de victimas de violencia sexual.

Por la Ley 1719 de 2016, publicada en el diario oficial No. 49.186 del 18 de junio de 2014, se
adoptaron medidas para garantizar el acceso a la justicia de las victimas de violencia sexual,
especialmente para victimas del conflicto armando, aun asi, en ella se estableci6 que el objeto estaba
dirigido especialmente a las mujeres, nifias, nifios y adolescentes. Esta ley es un ejemplo de que ha
sido tradicionalmente una preocupacion la regulacion de la forma de tratar la violencia sexual contra

nifios, nifias y adolescentes (Diario Oficial, 2014).

No se trata entonces, solamente de la reorientacion del derecho procesal penal adaptado a la nifiez,
sino la concrecion y expansion de los derechos de las personas menores de 18 afios. No es solo que
exista una norma propia, especial, que regule sus derechos, ademas porque estos son considerados

derechos humanos, asi como sus titulares son sujetos de especial proteccion constitucional.

Teniendo en cuenta la naturaleza de estos derechos, debe recordarse que se cimienta la normatividad
interna en la Convencion de Derechos del Nifio®, en el deber de los Estados de tomar medidas para
la garantia de los derechos de los nifios y especialmente que todas las instituciones publicas y

privadas en sus medidas tengan como consideracion primordial el interés superior, adoptando las

48 La Convencion de los Derechos del Nifio esta en via de constituirse en norma ius cogens, en los términos de la
Convencion de Viena sobre los tratados suscrita el 23 de mayo de 1969, en primer lugar porque ha sido ratificada
por 190 de los 193 Estados soberanos e independientes reconocidos por la ONU, es decir su adhesion por parte de
los Estados es casi universal; y en segundo lugar, en la misma via de argumentacién de otros académicos, puede
entenderse en sentido lato que es una norma estable y generalizada. Esto lo convierte en mandato para todos los
paises, la adopcion de sistemas adaptados a la nifiez.

Asi mismo, la convencion de Viena, en el articulo 64 establece que: “Si surge una norma imperativa del derecho
internacional general, todo tratado existente que esté en oposicion con esa norma se convertird en nulo y terminara”.
En conclusion, la Convencidn de los Derechos del Nifio puede considerarse como una costumbre generalizada, que
aun no se constituye como norma imperativa ante la ausencia de un fallo judicial que le otorgue tal carécter, ya que
desde el punto de vista cuantitativo ha sido aceptada y reconocida por la mayoria de los miembros de la comunidad
internacional, pero en la préctica su cristalizacion depende de que alguna Corte internacional la reconozca como tal.
De considerarse la anterior hipdtesis, tendria plena validez la exigencia juridica de adecuar el sistema juridico de un
Estado como el colombiano, con enfoque de infancia, en aquellas materias que asi lo ameriten, lo cual a la vez
revierte para el caso penal incluso en una politica criminal basada en los derechos humanos.
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medidas administrativas, legislativas y de otra indole para dar efectividad a sus derechos, asi como
también establece el derecho al acceso a la justicia y asistencia judicial adecuada, todo ello permite
afirmar que en los sistemas judiciales, donde directamente se discutan sus derechos bien sea para su

garantia o restablecimiento, deben adaptarse a la nifiez.

Esta normativa internacional a promovido la reforma de los sistemas juridicos nacionales, creandose
leyes para administrar racionalmente los conflictos de las personas menores de 18 afios, politicas
publicas con el mismo objeto, y también parametros claros para la interrelacion con sistemas
juridicos, de otras areas del derecho o cuyo sujeto titular de derechos es un adulto. Los derechos de
las personas menores de 18 afios no son un comodin, ni es justicia periférica a la procesal penal, mas
bien se conciben como cercano, que esta en el interior del mismo, y utilizando modelos mas

comprensivos, hacen parte de la base del sistema juridico politico del pais.

De forma simultanea, en la Convencion Americana sobre Derechos Humanos -Pacto de San José- se
establece la obligacion por parte de los Estados de adoptar las medidas de proteccién necesarias para
proteger los derechos de los nifios. Por otro lado, en la resolucion 2005/20 del Consejo Econdmico
y Social de las Naciones Unidas, se establecen las Directrices sobre la Justicia en Asuntos
Concernientes a los Nifios Victimas y Testigos de Delitos, se invita en ella a los Estados miembros
de las Naciones Unidas a que “Si procede, recurran a las directrices a elaborar leyes, procedimientos,
politicas y practicas para los niflos que son victimas de delitos o testigos en procedimientos penales.”

(Naciones Unidas, Resolucidn 2005/20, 2005)

Conforme a ello, un principio para garantizar la justicia de los nifios, desarrollado por otros
instrumentos internacionales, es el interés superior, entendiendo que “Si bien deberan salvaguardarse
los derechos de los delincuentes acusados o declarados culpables, todo nifio tendra derecho a que su
interés superior sea la consideracion primordial, esto incluye el derecho a la proteccién y a una

posibilidad de desarrollarse en forma armoniosa.” (Naciones Unidas, Resolucion 2005/20, 2005).

Otro apartado de la resolucion relacionada establece el derecho a la participacion de los nifios, para
lo cual indican las directrices que:

Con sujecién al derecho procesal nacional, todo nifio tiene derecho a expresar libremente y en
sus propias palabras sus creencias, opiniones y pareceres sobre cualquier asunto, y a aportar
su contribucién, especialmente a las decisiones que le afecten, incluidas las adoptadas en el
marco de cualquier proceso judicial, y a que estos puntos de vista sean tomados en
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consideracion, segun sus aptitudes, su edad, madurez intelectual y la evoluciéon de su
capacidad. (Naciones Unidas, Resolucion 2005/20, 2005).

De igual modo define que cuando se habla de procesos adaptados a los nifios, “se entendera un
enfoque en que se tenga en cuenta el derecho del nifio a ser protegido, asi como sus necesidades y
opiniones.” (Naciones Unidas, Resolucion 2005/20, 2005).

Por lo tanto, es admisible la consideracion de la transformacion de la justicia procesal penal adaptada

a la nifiez. Estas directrices comprenden el derecho a:

- Intimidad,

- Seguridad,

- Reparacion,

- Ser informado,

- Una asistencia eficaz,

- Un trato digno y comprensivo,

- Medidas preventivas especiales,

- Proteccion contra la discriminacion,

- Ser oido y a expresar opiniones y preocupaciones,

- Ser protegido de sufrimientos durante el proceso de justicia.

Asi pues, la justicia procesal penal adaptada a la nifiez en general debera, de un lado, desarrollar las
convenciones y tratados internacionales sobre los derechos de los nifios ratificados por Colombia y
especialmente orientarse por las reglas, directrices y resoluciones que desarrollan y/o proponen
estrategias para adaptar la justicia a los nifios. Y por otro lado, se propondré la adecuacién, teniendo

en cuenta los resultados obtenidos de la observacién en el capitulo Il del presente estudio.

Al mismo tiempo, en el Manual sobre la justicia en asuntos concernientes a los nifios victimas y
testigos de delitos para uso de profesionales y encargados de la formulacidn de politicas de las
Naciones Unidas, se considera que debe asignarsele un rol dentro del proceso, asi como una especial
atencién a las personas menores de 18 afios cuando sus derechos se enfrentan con intereses
antagonicos, de ahi que se considere que:

Proteger el interés superior del nifio no consiste Gnicamente en proteger al menor de la
victimizacion secundaria y situaciones dificiles mientras participa en el proceso de justicia
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como victima o testigo, sino también en mejorar la capacidad del nifio de contribuir a dicho
proceso. (Laucci, 2010: 8).

Se podria objetar que una justicia procesal penal adaptada a la nifiez no es compatible con la
salvaguarda de los principios de la administracién de justicia, especialmente el derecho a la defensa,
pero no es asi, en razon a que no se desconocen los intereses y derechos de los procesados y/o
condenados, sino que deben adecuarse los escenarios para que se tengan en cuenta también sus
derechos, que en caso de conflicto prevalezcan y que se valide su participacion en el proceso, a pesar
de la prohibicion de victimizacion secundaria, ya que se suele considerar que el nifio no tiene derecho

ni siquiera a decidir acerca de su participacion en el proceso.

Para simplificar, no es que se considere que la normatividad de infancia y adolescencia sea de mayor
jerarquia, sino que debe tenerse en cuenta que algunos de sus principios, por su especialidad, deben
primar. Dichos criterios tendran que ser estudiados por la autoridad judicial. Ya han sido objeto de
estudio de constitucionalidad en varias oportunidades, y la Corte Constitucional ha definido que
existen al menos tres criterios hermenéuticos para solucionar conflictos entre leyes: jerarquico,
cronoldgico y de especialidad®, por los cuales puede predicarse cuando una norma aplica en un
campo del derecho que esta regulado por otra norma, todo ello para precisar que el estudio acerca de
cuando aplica la normatividad de infancia y la adolescencia en el campo del procedimiento penal,

depende hoy en dia de la actividad judicial, la idea es que ello no esté sometido a la discrecionalidad.

Desde otro punto de vista, la ausencia del nifio del procedimiento penal hoy dia se justifica en evitar
la revictimizacion secundaria, pero desconoce la adquisicién progresiva de capacidad del nifio y
especialmente su opinion. Al iniciarse el procedimiento o previo a él, no se le explica con suficiencia

al nifio lo que esta ocurriendo y sus consecuencias, solo se le lleva a entidades o profesionales

49 En diferentes sentencias de Constitucionalidad se han definido estos criterios, entre ellos la Sentencia C-005 de
1996, C-054 de 2016, C — 451 de 2015, C- 439 de 2016. En la C — 451 de 105, la Corte dijo; “Existen al menos tres
criterios normativos para solucionar los conflictos entre leyes: (i) el criterio jerarquico, segin el cual la norma
superior prima sobre la inferior, (ii) el criterio cronoldgico, que reconoce la prevalencia de la norma posterior sobre
la anterior, y (iii) el criterio de especialidad. (...) El criterio cronoldgico, como es facil advertir, se halla
estrechamente ligado a los conceptos de vigencia y derogatoria. La vigencia se refiere “al hecho de que la norma
formalmente haga parte del sistema, por haber cumplido los requisitos minimos para entrar al ordenamiento” (...)
el criterio de especialidad permite reconocer la vigencia de una norma sobre la base de que regula de manera
particular y especifica una situacion, supuesto o materia, excluyendo la aplicacion de las disposiciones generales.
(...), puede configurarse por incompatibilidad con el contenido de una nueva norma (lex posteriori derogat priori) 0
ante la existencia de una regulacion integral que la subsume.” Corte Constitucional, Sentencia C — 451 de 2015.
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encargados de dictaminar si el nifio es 0 no victima y posterior a ello, aun sin consideracion de su

derecho a recibir informacion, es llevado a rendir testimonio.

En este contexto, hoy en dia, se desconoce que es parte del proceso la protecciéon y el
restablecimiento de sus derechos, como factor determinante y protagonista del proceso, y no como
un efecto secundario y accidental del mismo. Respetar los derechos del nifio implica que este pueda
decidir si participa activamente en el proceso o solo acude cuando sea estrictamente necesaria su

comparecencia.

Sintetizando, se puede afirmar que el legislador colombiano sigue considerando al nifio como un
objeto de proteccion y no como un sujeto de derechos, a pesar de que con la Ley 1098 de 2016 se
pretendia transformar dicha situacion. Se podria objetar esta idea, de mayor participacion de las
personas menores de 18 afios en el proceso, bajo el entendido de que implica continuar vulnerando
sus derechos, revictimizandolo, pero todo lo contrario, es hacerlo parte de su propio restablecimiento,
apoyarlo en su proceso de superacion del dafio, ademas de su participacion. Es imperativo que la
participacion de los menores de 18 afios debera realizarse teniendo en cuenta la forma adecuada para

su edad, pues no se puede equiparar la participacién de una victima de 4 afios a una victima de 13.

Como se afirma arriba, no se trata de involucrar presencial ni plenamente al nifio en un escenario
procesal penal, sino que se tenga en cuenta la posibilidad de que tendria el nifio de decidir si participa
del proceso o al menos conocer qué es lo que ocurre, ya gue hoy en dia, los funcionarios informan
del procedimiento a los representantes legales® de la persona menor de 18 afios, quien no es titular
del derecho vulnerado. Es el titular quien tiene derecho a ser informado y escuchado. La explicacién
del procedimiento debe adaptarse a él y tener en cuenta que éste, como victima, va adquiriendo
madurez intelectual, este desarrollo es lo que se conoce como capacidad evolutiva (Lansdown, 2005:
32-38).

Debe subrayarse que la edad es relevante para su participacion en el procedimiento penal, pues hay

gue tener en cuenta la forma en como expresa lo ocurrido, dependiendo de ella; no se puede pedir,

%0 Prueba de ello es que se solicita el consentimiento a los representantes legales y este es un punto especifico de los
dictamenes periciales, o cualesquiera otro procedimiento que se realice frente al nifio, en este consentimiento no hay
un espacio donde se deje constancia que la persona menor de 18 afios fue informada del proceso y que también
emiti6 su consentimiento.
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por ejemplo, el uso de palabras técnicas, concretas, que utilicen el nombre adecuado para las partes
de su cuerpo a alguien de 4 afios, pues es posible que los adultos hayan ensefiado otra forma de
llamarlos, pero ello no le resta validez ni credibilidad al testimonio, solo en razén a que no ha
cumplido la mayoria de edad. Asi mismo, no puede justificarse la exclusion de la persona menor de
18 afios solo basandose en ese criterio, pues debe hacerse un analisis de todo el contexto.

No es facil determinar cuando podria ingresarse a este campo, pero con ayuda de la psicologia,
psicopedagogia y otras ciencias, podria consensuarse este hecho, no es un asunto solo de
profesionales del derecho. El orden establecido, que es realizado por mayores de 18 afios, genera
una sobreproteccion frente a la persona menor de 18 afios, que lo invalida, asi mismo, legitima
estructuras verticales y autoritarias pues todo le es impuesto y nada le es consultado.

En una justicia con enfoque de infancia adaptada a la nifiez, el menor podra decidir participar en el
proceso. Si un nifio es capaz de comprender, siempre y cuando se le explique en un lenguaje
adecuado, la naturaleza y/o razon por la cual se estd realizando un procedimiento, puede
participar en él. En el sentido indicado, los funcionarios y sujetos que participan en el
procedimiento penal serian quienes tendran que formarse para adecuar sus actuaciones a partir
de este enfoque, abandonando las précticas inquisitivas e incluso adversas, bajo la comprension
de que el nifio no es la contraparte en el proceso, es la victima a la que se le busca restablecer

sus derechos.

Por otro lado, puede verse también que el Estatuto de Roma® establece en su articulo 68, el
deber de proteccion a las victimas y la garantia de participacion en las actuaciones judiciales
gue se realicen, con la obligacion de adoptar por parte de la autoridad correspondiente las
medidas necesarias para el bienestar de las victimas, concretamente cuando de la celebracion de
las audiencias por violencia sexual se trata, dice expresamente el articulo citado:

“En particular, se aplicaran estas medidas en el caso de una victima de violencia sexual o de
un menor de edad que sea victima o testigo, salvo decisién en contrario adoptada por la Corte
atendiendo a todas las circunstancias, especialmente la opinién de la victima o el testigo”
(Naciones Unidas, 1998).

51 Suscrito por Colombia y aprobado mediante Ley 742 de 2002, dicha ley fue declarada exequible por la Corte
Constitucional mediante sentencia C — 578 de 2002, del 30 de Julio de 2002, Magistrado Ponente: Manuel José
Cepeda Espinosa.
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Debe tenerse en cuenta que las victimas o los testigos menores de 18 afios pueden manifestar
sus opiniones en cualquier fase del juicio. Este postulado también es desarrollado en el articulo
25 de la Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional,
Resolucion 55/25 y sus protocolos, en la cual cada Estado parte se compromete a escuchar las
opiniones y preocupaciones de las victimas, sin que ello menoscabe los derechos de la defensa.
(Naciones Unidas, 2014)

Asi mismo, en el Protocolo complementario a la Convencion previamente citada, para prevenir,
reprimir y sancionar la trata de personas, especialmente mujeres y nifios, se garantiza el respeto pleno
de los derechos de la victima, asi como la posibilidad de crear las medidas indispensables para la
proteccion de sus derechos, informacion y asistencia. Las personas menores de 14 afios tienen
derecho a decidir a partir de la informacion suministrada por los funcionarios y las autoridades.

Se recalca que esta propuesta se fundamenta en que si bien el ordenamiento juridico colombiano
cuenta con reglas especiales de procedimiento, estas no se conciben como parte del procedimiento
penal en delitos contra la libertad, integridad y formacion sexual en personas menores de 14 afios;
siendo asi, no logran la garantia esperada, asi como la proteccion de los derechos, e incluso pueden
considerarse méas lesivas, ya que la pena al ser inamovible en estos casos hace que se opte por
proseguir el proceso, pues evitarlo no constituye ninguna diferencia. Evitar el proceso no disminuye

el impacto de la declaratoria de culpabilidad.

Lo anterior no implica que se defienda la no existencia de reglas especiales de procedimiento, por el
contrario, en una justicia procesal penal adaptada a la nifiez se espera que existan, el punto esta en
hacerlas parte de todo el procedimiento procesal penal y no en un escenario juridico independiente,

que se considera aislado y cuyos propdsitos le son extrafios al sistema procesal penal.

De acuerdo con la idea ilustrada, las reglas también generan revictimizacion, en tanto que a pesar de
gue se busca que la victima no concurra al proceso, en la practica concurre para rendir su testimonio,
y asi mismo, previo al juicio es indagado en diferentes ocasiones y por diversos profesionales, que

después iran al proceso a corroborar con su experticia el relato de la victima®.

52 En uno de los casos observados, concretamente el 080016008768201200329, la victima, un nifio de 10 afios
fue escuchado antes del juicio en al menos cuatro (4) ocasiones, tuvo entrevistas con la psicéloga adscrita a la
Defensoria de Familia, con el médico forense con ocasion al dictamen sexoldgico, con el funcionario que
realizaba funciones de policia judicial y otra con psicologia forense. Ademas debe tenerse en cuenta que el
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Entonces la revictimizacion de la que habla la ley®, solo esta creada para el momento del juicio, es
decir; se hace referencia al testimonio y no a la llamada entrevista forense, pero antes del juicio no
se evita, ni existe regla mediante la cual se busque evitar, que pueda ser indagado, llevado ante
diferentes peritos, sin limite, siendo auscultado e indagado por el nimero de profesionales que
arbitrariamente decidan la autoridad que desarrolla la labor investigativa®.

Por lo tanto se justifica la creacion de un derecho procesal penal adaptado a la nifiez, asi se evita que,
de un lado, exista un derecho de infancia que tenga como objeto la garantia del interés superior y la
proteccion integral de los nifios y, del otro, un derecho procesal penal que busque esclarecer las

circunstancias como ocurrieron los hechos y proteger al procesado.

Se parte de la idea de que estos sistemas de derechos de los que se ha venido hablando en toda la
tesis, no se contradicen per se, en sus fines, es indiscutible que la justicia procesal penal, tiene como
principal responsabilidad “(...) armonizar, por un lado, el interés del procesado en la busqueda de la
verdad y, por el otro, el interés del procesado en la salvaguarda de sus derechos individuales.”
(Roxin, 2000: 121). Pero también, busca que los dafios causados con la ocurrencia de un delito se
reparen, por consiguiente, es posible armonizar los dos sistemas buscando ademas el

restablecimiento de los derechos de los nifios.

De ahi que, bajo la comprensidn de que las reglas especiales de procedimiento que se establecieron
generan mayor impunidad, la estrategia estad no en crear mas disposiciones, sino en reflexionar a
partir del procedimiento penal y los principios de proteccion a la infancia, como podria lograrse un
verdadero restablecimiento que no sacrifique los derechos de la victima y los del acusado,
entendiendo que:

Para poder desarrollar estrategias para controlar la criminalidad centradas en las
consecuencias es necesario disminuir la emotividad que a menudo acompafia los debates sobre
el crimen, y ademas, que nos hagamos una pregunta muy simple: ¢ Qué es lo que estéa en juego
cuando se trata de control de la criminalidad? (Kleiman, 2015: 1-2).

nifio seguia un proceso terapéutico ante la red de apoyo y atencion a la crisis. Luego en la etapa de juicio fue
entrevistado una vez mas, siendo previamente citado pero no realizada la entrevista.

%3 Mediante Ley 1652 de 2013, se establecieron las disposiciones acerca de la forma en que puede realizarse
la entrevista forense y el testimonio en procesos penales donde las personas menores de 14 afios son victimas
de delitos. Con dicha distincion, se permite auscultar en un sinnimero de oportunidades a la victima.

5 La Corte Suprema de Justicia mediante auto interlocutorio, radicado 48198, precisé la diferencia entre
entrevista forense y testimonio rendido en juicio.
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Para el objeto de estudio, la respuesta a la anterior pregunta es: los derechos de los nifios, nifias y
adolescentes en Colombia, su integridad sexual, la posibilidad de que puedan llegar a la edad de
consentimiento y determinar la forma en cémo quieren desarrollar su libertad sexual, sin verse

vulnerados en sus derechos, buscando el mejor interés del nifio.

Explorar la idea de una reflexion conjunta, puede llevar a generar los cambios que se buscan en
cuanto al restablecimiento de los derechos de los nifios, ya que partir de la idea de que no se admite
ningun enfoque no lleve al castigo mas severo, esta generando estrategias del litigio que terminan

por generar mayor revictimizacion como se vio en el capitulo I1.

Al respecto de lo anterior se parte de comprender que “Tratar de controlarlo todo y a todo el mundo
—el duro enfoque de “tolerancia cero”— redunda en que se produzcan castigos esporadicos y tardios,
a medida que el sistema se sobrecarga. ¢El resultado? Una gran cantidad de castigos, buena parte de
estos severos, y un control sobre nada y sobre nadie, excepto sobre aquellos que ya estan tras las

rejas. En suma, un mal negocio.” (Kleiman, 2015: 4).

La pretension de adaptar la justicia procesal a la nifiez, parte entonces de que el procedimiento penal
tenga una funcién dual, de un lado el esclarecimiento de los hechos, proteger al procesado y procurar
que el delito no quede impune; y del otro lograr el restablecimiento de los derechos de las victimas,
por lo tanto el procedimiento debe ser adaptado para que se combine la persecucion del injusto, pero
a la vez, para buscar la reparacion efectiva, esta Gltima no en términos econémicos, sino que siempre
sea posible considerar que la reparacion del dafio comporta la realizacién y culminacion efectiva del

proceso.

Resumiendo, la primera medida de reparacién, que incluso en algunos casos podria considerarse la
Unica, es llevar a cabo el proceso sin dilaciones, evitando la excesiva concurrencia del nifio a rendir
entrevista forense para dictdmenes, vincular e informar al nifio sobre el proceso para que pueda emitir
su opinidn, pues se parte de considerar que reconocer la capacidad progresiva del nifio e incluirlo en

la toma de decisiones garantiza el desarrollo pleno de sus derechos.

Teniendo en cuenta que:

La reparacién es un derecho que deberia concederse a todas las victimas. Se refiere a las
medidas adoptadas para reparar el dafio que las victimas hayan podido sufrir como
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consecuencia de delitos cometidos contra su persona. Las reparaciones ayudan a las victimas
arecuperarse. (...) Recibir reparacion también puede servir para transmitir a los nifios victimas
gue se ha obtenido cierto grado de justicia, a pesar de haberse cometido un delito y de que es
posible que nunca se recuperen completamente del dafio que se les ha infligido. (Laucci, 2010:
98).

Para quienes piensan que ello no es posible, se puede responder que el proceso penal tiene en su
génesis el restablecimiento de derechos, tal y como ya se ha anunciado previamente. Si asi lo
establece la ley penal, esto lleva a que consecuencialmente con él, se beneficien las victimas. El
ordenamiento procesal penal actual, ya que el cédigo de procedimiento penal en su articulo 22,
establece que las autoridades “deberan adoptar las medidas necesarias para hacer cesar los efectos
producidos por el delito y las cosas vuelvan al estado anterior, si ello fuere posible, de modo que se
restablezcan los derechos quebrantados, independientemente de la responsabilidad penal.” (Codigo

de Procedimiento Penal, 2013)

Lo que se buscaria entonces es que el presupuesto antes mencionado no sea optativo, sino que se
erija como un pilar del procedimiento penal adaptado a la nifiez, el cual tendra como fin el
restablecimiento de los derechos del nifio, después de haber sido vulnerados por la comisién de un
delito. Escuchar a los nifios, consultarlos, pues siempre se parte de lo que los adultos deciden por y

para ellos.

Esto es parte de la cultura “adultocéntrica”, el “audultocentrismo” que:

“indica que existen relaciones de poder entre los diferentes grupos de edad que son
asimétricas en favor de los adultos, es decir, que estos se ubican en una posicién de
superioridad. Los adultos gozan de privilegios por el solo hecho de ser adultos, porque la
sociedad y su cultura asi lo han definido.” (Rodriguez Tramolano, 2013: 18).

Es probable que se discuta la procedencia de un procedimiento penal adaptado a la nifiez, pero no
debe olvidarse que aun cuando el ejercicio del poder punitivo lo detenta el Estado, el delito lesiona
principalmente a la victima, especialmente en los delitos contra la libertad, integridad y formacion
sexual, es por ello que la victima, en este caso un nifio o nifia, debe tener un mayor protagonismo en
el proceso mediante la proteccion a sus derechos. El dafio que se causa con la agresion sexual puede
ser reparado no solo con la privacion de la libertad, sino también parte desde el primer momento de
la aceptacion de culpabilidad, que comporta no solo que se acelere la administracion de justicia, sino

que se evite que la victima, si no lo desea, tenga que comparecer innecesariamente al proceso.
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En conclusion, se parte de la idea de que con el desarrollo de un procedimiento penal adaptado a la
nifiez, rapido y eficaz, que permita la participacion de las personas menores de 14 afos, si asi lo
desean, y teniendo en cuenta su capacidad, donde se les informe los pasos a seguir, asi como que
evite la revictimizacion, es posible entender que se realiza un verdadero restablecimiento de los
derechos que les fueron vulnerados, mas alla de la consecuente reparacion econémica que se pudiera

llegar a recibir a continuacion del establecimiento de la culpabilidad.

3.2. Acceso a la justicia y corresponsabilidad

Llegados a este punto, en el cual se ha justificado la procedencia a la luz de los derechos humanos
de un procedimiento penal adaptado a la nifiez, y por ende de comprender que es admisible para todo
un sistema de justicia, es importante precisar, que esta adaptacion implica el cumplimiento del deber
que tiene el Estado de garantizar el acceso a la justicia a los nifios, es decir; el Estado es
corresponsable de esta garantia, con el fin de lograr un proceso penal que restablezca los derechos y
que no se concentre sélo en la persecucion del delito. El fin de esta justicia adaptada a la nifiez es
reparar el dafio causado a la victima, entendiendo que el restablecimiento es parte del proceso y no

el resultado final del mismo.

Por supuesto, para poner en marcha una justicia penal adaptada a la nifiez debe partirse de la
consideracion de que ésta no es un medio para evitar que se cometan crimenes contra los nifios, nifias
y adolescentes, es un mecanismo para el restablecimiento del derecho ya vulnerado. Por otro lado, y
no menos importante, que con ella no se previene el abuso sexual infantil, la prevencion debe ser un

objetivo de las politicas publicas dirigidas a la nifiez y no de la politica criminal del Estado.

Por lo tanto, el marco legal para establecer un proceso penal adaptado a la nifiez lo que busca es
eliminar o reducir los obstaculos legales que pueden llegar a presentarse por la tensién de derechos
de sujetos de especial proteccion constitucional, asi como velar por la garantia del interés superior

del nifio, compaginando la proteccién de los derechos del procesado con la de las victimas.

En el ordenamiento juridico interno, especificamente en el articulo 229 de la Constitucion Politica,
se estipula el derecho que tiene toda persona a acceder a la administracion de justicia, la Corte
Constitucional acerca del alcance de este derecho preceptua:

El derecho de acceso a la administraciéon de justicia, también llamado derecho a la tutela
judicial efectiva, el cual se traduce en la posibilidad reconocida a todas las personas residentes
en Colombia de poder acudir en condiciones de igualdad ante los jueces y tribunales de
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justicia, para propugnar por la integridad del orden juridico y por la debida proteccion o el
restablecimiento de sus derechos e intereses legitimos, con estricta sujecion a los
procedimientos previamente establecidos y con plena observancia de las garantias sustanciales
y procedimentales previstas en las leyes. (Corte Constitucional, C — 426 de 2002).

Acorde con el texto anterior, se destaca que el derecho al acceso a la justicia para la Corte
Constitucional, es inherente al ser humano, pues es un instrumento esencial para la garantia de sus
derechos, asi mismo se constituye en un mecanismo para lograr el restablecimiento de los derechos
de las personas, el cual espera sea protegido por las autoridades judiciales. Lo cual se traduce, para
el caso objeto de estudio de la investigacion, en que el acceso a la justicia de los nifios, cuando han
sido vulnerados en su integridad, libertad y formacion sexual, no solo se orienta a la garantia de
derechos, sino como ya se ha dicho, al restablecimiento, y en virtud de su capacidad progresiva en
la adquisicion de derechos, sus opiniones deben ser tenidas en cuenta para determinar el resultado

de los procesos mediante los cuales acceden a la justicia.

Para comprender mejor lo dicho, se precisa que la misma Corte constitucional ha establecido que las
obligaciones de los Estados frente a los habitantes de sus territorios se dividen en tres categorias: de
respeto, proteccién y realizacién. Por lo tanto, en cuanto al acceso a la justicia, estas obligaciones se
ven como:

La obligacion de respetar el derecho a la administracion de justicia implica el compromiso del
Estado de abstenerse de adoptar medidas que tengan por resultado impedir o dificultar el acceso
a la justicia o su realizacién. Asimismo, conlleva el deber de inhibirse de tomar medidas
discriminatorias, basadas en criterios tales como el género, la nacionalidad y la casta. En segundo
lugar, la obligacion de proteger requiere que el Estado adopte medidas para impedir que terceros
interfieran u obstaculicen el acceso a la administracion de justicia del titular del derecho. En tercer
lugar, la obligacién de realizar implica el deber del Estado de (i) facilitar las condiciones para el
disfrute del derecho v, (ii) hacer efectivo el goce del derecho.” (Corte Constitucional, T — 283 de
2013).

En sintesis, el derecho de los nifios victimas de delitos sexuales engloba la adopcion de mecanismos
para la proteccion de sus derechos en condiciones de igualdad, asi como para evitar injerencias
innecesarias a los derechos, y finalmente la garantia de goce efectivo de este derecho, es decir; la
concrecion de la posibilidad de acceder a la justicia, garantizandole ser parte de un proceso que le

permita demandar la proteccion y el restablecimiento de los derechos de los que es titular.

No sobra advertir que los mecanismos deben ser idéneos, adaptados a las caracteristicas del nifio;
como sujeto de especial proteccidn constitucional. Por lo tanto, el Estado esta llamado a impedir que

de cualquier forma los funcionarios y/o el modelo institucional impidan a los nifios acceder a la



174 El proceso penal en los delitos contra la libertad, integridad y formacion sexual
cuando la victima es menor de 14 afios

justicia, pues no solo es acceder a ella, sino que efectivamente pueda participar de todo el
procedimiento y restablecer sus derechos.

Visto de otra manera, el derecho de acceso a la justicia se concibe como:

(...) un conjunto de derechos y garantias que los Estados tienen que asegurar a sus ciudadanos,
sin ningln tipo de distincion, para que puedan acudir a la administracion de justicia a resolver
un conflicto y obtener una sentencia justa, de conformidad con el ordenamiento juridico. Se
aplica a todas las jurisdicciones y tiene un contenido amplio, siendo concreciones del mismo
la asistencia juridica y la defensa por un abogado totalmente independiente, la especializacion de
la justicia, la eliminacion de barreras arquitectonicas, la proteccion de las victimas y testigos, la
gratuidad, la asistencia de un intérprete, si fuera necesario, asi como las garantias del debido proceso.
(Conde, 2017: 191).

Dicho esto, se reconoce como un derecho humano a acudir a la administracion de justicia para que
se garanticen los derechos, se respeten y protejan de todas las personas, en el caso de esta tesis para
que los menores de 14 afios, victimas de un delito contra su libertad, integridad y formacion sexual
puedan opinar de forma activa en la investigacion, con un pleno respeto de sus derechos y con
posterioridad decidir acerca de su participacion en el desarrollo del procedimiento penal, todo ello

para lograr el restablecimiento de sus derechos.

Un verdadero restablecimiento de derechos debe buscar la integracién de la victima en todos los
procesos y etapas que se adelanten con ocasion del dafio que se le caus6 y con el fin de reparar dicho
dafio. Su exclusion o inclusion no debe ser objeto de discrecionalidad por parte de funcionarios o
autoridades, sino la persona menor de 14 afios, como titular del derecho vulnerado.

Ello, a la vez, permite brindarle a la victima la oportunidad real de ser el protagonista principal en la
garantia y restablecimiento de sus derechos, y no el sujeto que requiere de un adulto para su
exigibilidad, pues como ya se ha mencionado, es una visién adultocéntrica, concretando asi el
verdadero sentido de la concepcion del nifio como sujeto de derechos y no como objeto de
proteccion. Partiendo de la premisa, de que si bien el sistema debe evitar la revictimizacion, es una
forma de revictimizacion no brindar informacion al nifio adaptada a su edad, acerca de todo lo que
ocurre, como seran los procedimientos que se adelanten y la posibilidad que le asiste para participar
en el proceso, enfocado siempre a que sus padres o instituciones del Estado son facilitadores y

acompafantes para la toma de decision en este proceso, mas no quienes deciden por él.

Del mismo modo, un proceso penal adaptado a la nifiez deriva del principio de corresponsabilidad,

que le es exigible a la familia, la sociedad y el Estado, especialmente de los compromisos
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internacionales e internos de proteccion integral a los nifios. Una vez comprendida la responsabilidad
del Estado en cuanto a la obligacion de garantia y proteccion especial a los menores de 14 afios, ante
cualquier circunstancia de abuso, abandono, explotacién, discriminacion y cualesquiera otra que
atente contra su desarrollo, lo que sigue es crear mecanismos de intervenciéon cuando se han
vulnerados los derechos, adoptando medidas especiales de prevencién por un lado, asi como la
integracion a la legislacion de principios que orienten los procesos, entre ellos, el penal.

En pocas palabras, la corresponsabilidad entendida como un principio que; “al establecer una
obligacion solidaria entre la familia, la sociedad y el Estado, en busqueda de bienestar de los nifios
y adolescentes —tanto material como juridica—, para que puedan desarrollarse en un ambiente de
bienestar social, espiritual, moral; que se les garantice su salud fisica y mental; lo cual implica que

a los nifios hay que propiciarles una vida digna.” (Quiroz, 2013: 118).

De donde se infiere que el Estado tiene no solo el deber de garantizar los derechos, sino que
concretarlos, lo cual, aplicado al campo del Derecho, implica que este debe orientarse hacia el
desarrollo de estrategias legales que conduzcan al mejoramiento de las condiciones sociales,
culturales y econémicas de la nifiez, en todos los &mbitos de la vida social en los que participan.

De manera puntual, la corresponsabilidad en cuanto a los deberes del Estado y en el campo del
procedimiento penal, estd llamada a garantizar el acceso a la justicia de la nifiez, este se concibe
como:

(...) un conjunto de derechos y garantias que los Estados tienen que asegurar a sus ciudadanos,
sin ningun tipo de distincion, para que puedan acudir a la administracion de justicia a resolver
un conflicto y obtener una sentencia justa, de conformidad con el ordenamiento juridico.
(Conde, s/f; 193).

Una de las formas en que esto se concreta, es en la especializacion de la justicia.

En la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, se habla de la igualdad de todos los seres
humanos ante la ley, lo cual efectivamente incluye a los nifios, nifias y adolescentes, asi como
especialmente en cuanto al acceso a la justicia, se estipula que todas las personas sin distincién tienen
derecho a igual proteccion ante la ley, -articulo 7-derecho al amparo efectivo de sus derechos
fundamentales, -articulo 8-, derecho a ser oido en condiciones de plena igualdad, -articulo 10-, asi

como el derecho a la efectividad de los derechos -articulo 28-. (Naciones Unidas, 1948).
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Asi mismo, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, establece en general el acceso a la
justicia de todas las personas sin ninguna discriminacion y especificamente en el caso de las victimas en
el -articulo 14- la igualdad ante la ley y el derecho a ser escuchado, adicionalmente a la proteccion e
igualdad ante la ley -articulo 26-. (Naciones Unidas, 1969).

Desde otro punto de vista, mas especializado, la Declaracion sobre los principios fundamentales de
justicia para las victimas de delitos y del abuso de poder, aprobada por la Asamblea General de las
Naciones Unidas mediante resolucion No. 40/34, define lo que se entiende por victima y precisa que
la declaracion es aplicable a todas las personas sin discriminacion y especialmente sin tener en cuenta
su edad, en ella destaca el acceso a la justicia y al trato justo de las victimas, siendo importante la
reparacion del dafio que han sufrido -declaracién 4-, y para el caso objeto del presente estudio, esto
es; una justicia adaptada a la nifiez, en dicha declaracion se establece la necesidad de facilitar la
adecuacion de los procesos judiciales y administrativos a las necesidades de las victimas -declaracion
5-, esta adecuacion comporta el derecho y acceso a la informacion, derecho de las victimas a ser
oidos, adopcion de medidas de proteccidn, evitacion de dilaciones y demoras innecesarias, asi como
el establecimiento de medidas de reparacion, -declaracion 6-. (Naciones Unidas, 1985).

Por otro lado, al igual del acceso a la justicia y la reparacion, se encuentra el derecho de asistencia
material, médica, psicoldgica y social a las victimas, teniendo en cuenta que esta atencidn debe estar
adaptada a las necesidades especiales que tengan algunas de ellas, -declaraciones 14 a 16-. (Naciones
Unidas, 1985).

Acorde con los instrumentos relacionados, en la Declaracion de Bangkok, sobre Sinergias y
respuestas: alianzas estratégicas en materia de prevencion del delito y justicia Penal, realizado por
las Naciones Unidas, se exhorto a los Estados a desarrollar y mantener instituciones de justicia penal
justas y eficientes -declaracion 8-, asi como al abordaje de estrategias de prevencién del delito
amplias y eficaces que aborden las causas y los factores de riesgo de delincuencia y victimizacion -
declaracién 10-, reconocimiento de la importancia de las victimas de delitos con el compromiso de
prestar apoyo a las victimas -declaracion 17- y especialmente el exhorto a la adopcion de medidas
para promover el acceso a la justicia y facilitacion de asistencia juridica para que todas las personas
puedan hacer valer sus derechos en el sistema de justicia penal -declaracion 18-.(Naciones Unidas,
2005).

En cuanto al restablecimiento de derechos, en la Declaracion de Bangkok, -declaracion 32- se

reconoce la importancia de elaborar politicas, procedimientos y programas en materia de justicia
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restaurativa, y en cuanto a los derechos de la nifiez, la importancia de garantizar la prestacion de
servicios de justicia a los nifios victimas de delitos que tengan en cuenta sus derechos y condiciones

de vida -declaracion 33-.

De manera puntal, en la Resolucion A 67/458, aprobada por la Asamblea General de las Naciones
Unidas, se han establecido los principios y directrices de las Naciones Unidas sobre el acceso a la
asistencia juridica en los sistemas de justicia penal, en ella se establece que es un elemento esencial
de la justicia penal la asistencia juridica y destaca que es también un derecho de las victimas, pues
un sistema de justicia juridica eficaz puede proteger y salvaguardar sus derechos -numeral
introductorio 3-, asi mismo, cada Estado esta llamado a adoptar las medidas que fortalezcan y logren
un sistema de justicia penal eficaz y que garantice el acceso a la justicia, -numeral introductorio 11-
, especialmente teniendo en cuenta grupos mas vulnerables como los nifios, -numeral introductorio
12 y 13-.(Naciones Unidas, 2013).

De ahi que se establezcan como principios en la citada resolucion, especialmente la responsabilidad
del Estado -principio 2-, para el cual la prestacién de asistencia juridica es un deber y una
responsabilidad, teniendo en cuenta que este servicio debe ser asequible, eficaz, sostenible y digno
de crédito, también comporta el deber de que el Estado informe sobre los derechos de las personas
y sus obligaciones. En cuanto al tema que se viene desarrollando, esto es, un procedimiento penal
adaptado a la nifiez, se establece que sin perjuicio de los derechos del acusado es deber del Estado
prestar asistencia juridica a las victimas de delitos -principio 4- sin discriminacién por edad -
principio 6-, asegurando que ésta se preste de manera eficaz y rapida en todas las etapas del proceso

penal -principio 7- (Naciones Unidas, 2013).

Para la justicia penal adaptada a la nifiez existen algunos principios dirigidos especificamente a la
proteccion y garantia de sus derechos, como se ha dicho respecto de otros instrumentos; es
importante el derecho de los nifios a ser informados, la citada resolucién concreta como un principio
ese derecho, -principio 8-, asegurando también la equidad en el acceso a la asistencia juridica para
los nifios -principio 10-, asi como la proteccion del interés superior del nifio -principio 11-, siendo
prioritario en este sentido que la asistencia juridica sea asequible, adecuada a la edad,
multidisciplinaria, eficaz y que se adapte a las necesidades juridicas y sociales de los nifios (Naciones
Unidas, 2013).
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De acuerdo con los principios se establecen directrices para asegurar el cumplimiento del deber de
asistencia juridica por parte de los Estados, resaltando en cuanto a los nifios que estos estan siempre
exentos de la condicion de que carezcan medios de vida, -directriz 1, literal c-, asi como también la
informacidn sobre este derecho debe encontrarse disponible para todas las personas y responder a
las necesidades de los nifios, para quienes la informacion debe ser adecuada a su edad y grado de
madurez -directriz 2, literal d-, se resalta ello pues es claro que se requiere una adecuacion del
lenguaje y nivel de informacion a efectos de que realmente un nifio, nifia o adolescente pueda acceder
a la asistencia juridica, no teniendo que ser traducida dicha informacion por sus padres, sino como
un deber directo del Estado (Naciones Unidas, 2013).

Acorde con ello, se establece que se deben adoptar medidas para que a lo largo de todo el proceso
penal se preste asistencia juridica a las victimas, que prevenga su revictimizacion y especificamente
para los nifios, el derecho a ser informados y asesorados sobre su participacion en el proceso penal,
-directriz 7, literal b, c y d-. Las directrices establecen el deber de adoptar medidas especiales para
los nifios, con el fin de promover su acceso efectivo a la justicia y evitar efectos negativos cuando
ellos entran en contacto con el sistema de justicia penal, -directriz 10-(Naciones Unidas, 2013). De

estas para las victimas se resaltan:

- Garantia de asignacién de un abogado y asistencia juridica en cualquier etapa del proceso,

- Garantia de acompafiamiento de los padres o representantes legales durante el proceso,

- Derecho del nifio a consultar libre y confidencialmente a sus padres o representantes,

- Derecho de informacion suficiente y adecuada con su grado de madurez, la informacion
debe ser directa y no alternativa a la que se le brinde a los padres,

- Adoptar las medidas para que en cualquier momento de las actuaciones se escuche a los nifios,

- Proteccion a la intimidad y los datos personales de los nifios.

Estas directrices también contienen un llamado a transformar el sistema de asistencia juridica de los
Estados, especialmente establece que se deben adoptar medidas para que estos sistemas estén
adaptados a los nifios, a que se tengan en cuenta sus especiales circunstancias y la evolucion de sus
capacidades, -directriz 11, numeral 58-. (Naciones Unidas, 2013). Al respecto de ello hace un

llamado para que se:
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- Creen mecanismos especiales para dar asistencia especializada y adaptada a los nifios,
incluso con el deber de quienes trabajen el tema de contar con formacién especifica en
derechos de los nifios y sus conexos.

- Apruebe legislacién, politicas y reglamentos sobre asistencia juridica explicita en cuanto a
los derechos de los nifios, regulacion de su derecho a ser escuchados, garantia del interés
superior, derecho a la intimidad y proteccién de datos personales.

- Creen codigos de conducta para la prestacion de asistencia juridica adaptada a los
nifios, controlando, de ser necesario, a quienes provean asistencia juridica.

- Promuevan programas especializados de capacitacion interdisciplinaria en derechos de los
nifios y sus necesidades de acuerdo con la edad, medidas para la defensa de los nifios,
proteccion a minorias, acompafiamiento psicolégico.

- Establezcan planes de asistencia juridica a nivel nacional y un érgano y/o autoridad que
coordine y vigile estos servicios de asistencia, el cual debe ser independiente, libre, no
sometido a intimidacion y/o control financiero, con amplias facultades.

- Elaboraren estrategias que permitan a largo plazo la evolucion y sostenibilidad de la
asistencia juridica.

Dicho de otra manera, se encuentra sustento en diferentes instrumentos internacionales, desde
los tratados que establecen obligaciones concretas para los Estados, como de instrumentos que
orientan la forma como se deben orientar los deberes del Estado, asi como contribuyen a un
efectivo desarrollo de las medidas para la garantia de los derechos de las personas, de la
necesidad de establecer en general un sistema juridico adaptado a la infancia, y en particular,

una justicia procesal penal adaptada a la nifiez.

Con el propdsito de que se cumplan las obligaciones del Estado en cuanto a la garantia y proteccion
de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes en Colombia y especialmente para que, luego de
haber sufrido una wvulneracion a su libertad, integridad y formacion sexual, se logre el

restablecimiento de derechos, se realice la justicia y no se genere mayor impunidad.

3.3. Restablecimiento de los derechos de los nifios y justicia

restaurativa

Con el proposito de delimitar alin mas las bases para una justicia procesal penal adaptada a la nifiez, debe

precisarse, como se ha realizado en capitulos anteriores, que se concibe al procedimiento penal en estos
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casos, no solo como una forma del ejercicio del poder punitivo por parte del Estado que busca establecer
la responsabilidad, sino que se entiende que este contiene una obligacion adicional, dual: primero, por su
propia naturaleza el objetivo genérico es establecer la responsabilidad, respetando todos los derechos y
formas procesales, y segundo, el restablecimiento de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes.

Para quienes piensan que esta idea no es susceptible de ser aplicada, se podria responder diciendo que no
se contradicen o excluyen dichas finalidades, recordemos que el propio codigo de procedimiento penal
colombiano establece que en los casos donde sea procedente, las autoridades podran adoptar las medidas
para que cesen los efectos producidos por el delito y que las cosas vuelvan al estado anterior a su
comision, buscando el restablecimiento de los derechos quebrantados con independencia de la

responsabilidad penal. (Cédigo de Procedimiento Penal, 2006; Articulo 22).

Para el caso particular, entendiendo que se ha hablado del proceso penal, como un proceso de
restablecimiento de derechos, teniendo en cuenta principalmente la legislacion de infancia y adolescencia,
asi como el mandato procesal que contiene la norma procesal penal en cuanto al llamado a buscar el
restablecimiento del derecho, es importante precisar que se entiende por justicia restaurativa, su principio,
ante lo cual sea lo primero precisar que la justicia restaurativa no se considera nueva, ni tampoco s una
practica que propicia una eliminacién de las penas privativas de la libertad, sino mas bien una préctica
que se puede desarrollar y que orienta el procedimiento que no modifica necesariamente el

encarcelamiento.

Una de las finalidades de este apartado es exponer que la justicia restaurativa busca ir mas alla de la
justicia tradicional, en el sentido de que el fin Gltimo no es aplicar un castigo, sino que el responsable del
delito asuma su responsabilidad y que la victima tenga la oportunidad de que a través de la participacion
en el proceso, con las previsiones de proteccion necesarias para un menor de 18 afios, de informarse sobre
el procedimiento, involucrarse hasta donde lo decida y lograr disminuir el impacto del delito, no desde el
aislamiento, sino desde la conciencia precisa de que la experiencia del delito no le resta dignidad, a pesar

de haber estado afectada durante la comision del delito, y que le es posible recomponerla.

Conviene subrayar entonces lo que se entiende por justicia restaurativa, se entiende que:

La justicia restaurativa es un proceso dirigido a involucrar, dentro de lo posible, a todos los
gue tengan interés en una ofensa particular, e identificar y atender colectivamente los dafios,
las necesidades y obligaciones derivados de dicha ofensa, con el propésito de sanar y
enmendar los dafios posibles de la mejor manera posible. (Zehr, 2006: 45)
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Siendo asi, los efectos del delito se tornan relevantes para el desarrollo del proceso y se espera a su vez,

que su realizacion lleva a que se reparen los dafios que el delito causo.

Para Braithwaite, la justicia restaurativa es una alternativa menos punitiva, considera, citando a
Marshall, que es el “proceso a través del cual todas las partes que tienen una participacion de la
ofensa particular deben resolver de manera colectiva las consecuencias de la ofensa y sus
implicaciones.” (Braithwaite, 2002: 11) Este autor también menciona que el control del proceso deja
de estar en cabeza del Estado, pues la victima y el ofensor son quienes lo estructuran y tienen el

control de lo que en él se discute.

El citado autor parte de considerar que el concepto se encuentra limitado en tanto que no establece quién
tiene el deber de restaurar, asi como tampoco define los valores de este tipo de justicia, considerando
entonces que debe complementarse, dandole a quienes sufren la ofensa un papel principal, por lo tanto,
“la justicia restaurativa consiste en restaurar a las victimas, restaurar a los delincuentes y restaurar a las

comunidades.” (Braithwaite, 2002: 11).

Asi mismo, considera Braithwaite que son todos estos actores los que, teniendo en cuenta el contexto
especifico, definen qué es restaurar. Dicho de otra manera, entendiendo que un concepto mas académico
vincula también la restauracion al ofensor, la justicia restaurativa puede tomarse como “un proceso para
resolver el problema de la delincuencia enfocandose en la compensacion del dafio a las victimas, haciendo
a los delincuentes responsables de sus acciones y también, a menudo, involucrando a la comunidad en la
resolucion del conflicto.” (Naciones Unidas, 2006: 9).

Se propende por un modelo de justicia restaurativa, pues se sigue la hipdtesis defendida por Zehr de que:

El hecho de sufrir un castigo no implica una responsabilidad activa real. Esta responsabilidad
activa requiere que el ofensor reconozca el mal que ha causado. Implica, ademas motivarle
para que comprenda el impacto de sus acciones (los dafios ocasionados) e instarle a dar pasos
concretos para reparar los dafios en la medida de lo posible. Esta responsabilidad activa, segin
se afirma, es mejor para las victimas, para la sociedad y para los ofensores. (Zehr, 2006: 22).

Sintetiza el citado autor que:

(...) el interés de los sistemas legales o de justicia penal gira en torno a ofensores y castigos,
velando porque los ofensores reciban el castigo que merecen. La justicia restaurativa se centra
mas en necesidades: las necesidades de las victimas, los ofensores y sus comunidades. (Zehr,
2006: 24).
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Precisamente el objetivo de una justicia procesal penal adaptada a la nifiez es considerar que, si bien el
proceso penal implica el ejercicio del poder punitivo del Estado a nombre de la sociedad, estan
involucrados en él, ademas de la defensa de la sociedad en general, la proteccion de los derechos de dos
sujetos de especial proteccidn constitucional: el procesado y la persona menor de 14 afios como victima
del delito. Fomentar que el proceso penal tenga un enfogue hacia el restablecimiento de los derechos del
nifio, implica reconocerlo mas que como una victima ausente, como un protagonista de su propio proceso

de recuperacion y de la recomposicion de la dignidad que le fue afectada con el delito.

Braithwaite al respecto establece que no puede considerarse restaurativo un modelo de justicia donde
solo exista mediacion sin contacto directo entre las partes, pues es necesario que se den los valores
restaurativos como son, la disculpa, la reparacion del dafio, el perdon y la reconciliacion (Braithwaite,
2002: 12).

Al examinar lo expuesto con antelacion se encuentra que la idea es cambiar la perspectiva en cuanto a
que el crimen no es solo una trasgresion de una norma que prohibe la realizacién de determinada conducta
y que genera la accién del Estado, sino considerar que la realizacion del delito se dirige hacia las personas,

por lo tanto la accion del Estado no es solo castigar, sino enmendar el dafio cometido a la victima.

Ahora bien, autores como Braithwaite consideran que el concepto de justicia restaurativa no implica la
imposicion de un castigo menos severo (2002: 12), lo cual es problematico si se atiende al abuso sexual
en los términos que se propone en la presente tesis, dejando por sentado entonces, que el modelo que aqui
se propone no busca eliminar el castigo, sino lograr a través de todo el proceso el restablecimiento de
derechos de las personas menores de 14 afios. En este sentido es mas importante restaurar que castigar,
en esto Ultimo, coincido con el autor, aun cuando la propuesta no busca que se prescinda del todo del

castigo.

Al respecto de lo anterior menciona el autor, “Lo que necesitamos es deliberar acerca de una regulacion
donde tengamos claridad acerca de los valores que esperamos la justicia restaurativa realice.”
(Braithwaite, 2002: 15) Por lo cual no debe esperarse que estos valores sean equiparables y convertirse
en una compensacion de igual valor que el dafio basado en el concepto de retribucion, lo cual lleva a
concluir, de la lectura de las ideas del autor, que puede predicarse la justicia restaurativa de todo tipo de

delitos y no solo de delitos pequefios (2015: 16).
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Siendo asi, tampoco debe ser el objetivo disuadir a toda la comunidad para que no cometan delitos, Zehr
plantea en este sentido que:

(...) reducir la reincidencia criminal no es la razon de ser de los programas de justicia
restaurativa. La reduccion de la tasa de reincidencia es un subproducto; pero la justicia
restaurativa se implementa antes que nada debido a un imperativo moral. Las necesidades de
las victimas deben ser atendidas, los ofensores deben ser motivados a asumir su
responsabilidad, las personas afectadas por un delito deben tener participacion en el proceso,
independientemente de si los ofensores recapacitan y disminuyen la frecuencia de los delitos.
(2006: 14).

Es posible que se manifieste oposicion a la participacion de los nifios en estos procesos, defendiendo
la salvaguarda de sus derechos y la obligacién de evitar la revictimizacion, entonces, una pregunta
clave es: ;Como podemos involucrar a las victimas menores de 14 afios en el proceso?, la respuesta
es si, entendiendo que existe una capacidad progresiva en la adquisicién de sus derechos, no debe

invalidarse por estructuras verticales y autoritarias basadas en el adultocentrismo.

Pero debe entenderse que una justicia procesal penal adaptada a la nifiez, no implica que el nifio esté
obligado a comparecer de forma directa durante el curso del proceso, sino que en se le brinde a é€l,
de acuerdo con su edad, no a sus padres, la informacion sobre el procedimiento que se va a realizar,
la posibilidad de participar en él si asi lo quiere, la adopcion de medidas que eviten la
revictimizacion, tales como; encuentros directos con el agresor y no en los casos donde se hace
imperativa su asistencia a un estrado judicial, realmente la forma como se haga sea sensible y
empatica con su condicion de victima, evitando la realizacion de entrevistas repetitivas, examenes
excesivos y del uso de calificativos que busquen desacreditarlo como sujeto, ya que no es relevante
su comportamiento para justificar la realizacion de un delito en su contra, precisamente porque la
condicidn de proteccién gque la misma ley le ha asignado prohibe expresamente que pueda emitir su

consentimiento.

De igual modo, podria afirmarse que en el proceso ya se encuentra consagrada la posibilidad de
iniciar la reparacion del dafio, inmediatamente se termina la etapa de juicio y se profiere condena;
sin embargo, la reparacién es mas una aspiracién que puede ocurrir 0 no, su inicio depende del
impulso de la actuacion de la parte interesada. El incidente de reparacién se inicia con la ejecutoria
de la sentencia condenatoria, se concibe como un mecanismo que tiene la victima para obtener la
reparacion integral de los dafios causados, pero es potestativo y solo se lleva a cabo al finalizar el

procedimiento.
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En cambio, como se ha mencionado a lo largo del texto, el objetivo de los procesos judiciales y
administrativos que se realizan para la proteccion de los derechos de los nifios, conforme a la ley de

infancia y adolescencia, es en si mismo, un proceso de restablecimiento de derechos.

El propdsito de que el proceso penal se adapte a la nifiez radica en que el objetivo no sea solamente
castigar al responsable de un delito, sino enmendar el dafio causado, no como una alternativa luego de
culminado el proceso, sino como un objetivo directo e inmediato del procedimiento, debe recordarse que

“un elemento central de la justicia restaurativa es la idea de enmendar el dafio causado.” (Zehr, 2006: 35).

Para simplificar, lo que se pretende con esta propuesta es que en el procedimiento penal se busque el
equilibrio entre los intereses de todos: los procesados, las victimas y la sociedad representada por el
Estado. Asi mismo, teniendo como objetivo la reparacion del dafio, debe tenerse en cuenta que “Esta
reparacion tiene dos dimensiones: 1. El tratamiento de los dafios ocasionados, y 2. El tratamiento de las
causas de esos dafos, incluidos aquellos dafios del pasado que contribuyeron a engendrar los actuales.”
(Zehr, 2006: 40).

Braithwaite considera que la justicia restaurativa funciona mejor que algunos modelos de justicia
criminal, restablece a las victimas y las satisface, asi como también al ofensor como a la comunidad. Para
el autor, es una filosofia de este modelo empoderar a las victimas y la clave de todo el proceso
(Braithwaite, 2002: 45).

De manera gque también es exitosa para la rehabilitacion del ofensor, pues de un lado reduce la
estigmatizacion, le permite recuperar su dignidad y del otro, le permite reflexionar sobre las
consecuencias de su conducta y participar en programas que le permitan comprender y rehabilitarse
(Braithwaite, 2002: 96-97).

Pero también puede conducir a que la sociedad reconozca y discuta acerca del abuso sexual infantil y
asuma una politica de prevencion, pudiendo ser las practicas restaurativas una buena estrategia para
avanzar en la erradicacion de este flagelo, entendiendo que es un proceso paso a paso, que se enfoca
primero en que la justicia avance hacia la consideracion de la importancia del restablecimiento de los
derechos de las personas menores de 14 afios victimas de abuso, y del otro, que se convierta en una forma
en que las comunidades y el Estado asuman su responsabilidad frente a este fenémeno, y se deje de
considerar solamente como una responsabilidad de quienes administran justicia. Para que opere debe
transformarse el sistema legal, invitacién Gltima que también hace Braithwaite cuando llama a reflexionar

que Nno es una utopia considerar los procesos restaurativos (2002: 246).
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En cuanto a las causas, como se ha dicho, debe exigirse la creacion de una politica clara de prevencion al
abuso sexual infantil, especialmente porque, como se ha dicho a lo largo del texto, la reaccion del Estado
se ha enfocado en aumentar las penas de los delitos, mas no en atacar las causas, por lo que se propone
que sea un objetivo de la politica educativa, la ensefianza del autocuidado, educacién sexual y un enfoque
en el tratamiento de la salud mental, en cuanto a esto Gltimo, de la salud mental de los ofensores, asi como

de las secuelas que el abuso genera en las victimas.

Podemos condensar lo dicho hasta aqui, bajo la comprension de que la justicia penal adaptada a la nifiez
debe tener como objetivo el restablecimiento de los derechos de los nifios, esto implica esforzarse por
reparar el dafio, equilibrar los intereses de las partes, brindar informacion suficiente y adecuada a la edad
de las victimas, utilizar correctamente los mecanismos disefiados para evitar la revictimizacion y crear
los que se requieran, acelerar el juzgamiento y la ejecucién de la pena cumpliendo realmente los
principios de concentracion y celeridad, aumentar la probabilidad de castigo, auspiciar un programa de
salud mental tanto para los ofensores, como para las victimas.

Es importante subrayar que la justicia procesal penal, a simple vista, gasta mas en la atencion y cuidado
del presunto responsable de la accion penal, que de la victima, sin entrar en detalles, al no ser el objeto
de la tesis, la prision preventiva, el traslado del procesado, los gastos de funcionamiento de las carceles,
estd mas destinado hacia quien comete o se presume cometio el delito que a quien fue el destinatario de
la ofensa penal. Algunos como Oudshoorn, et al (2015: 3), analizando el caso de Estados Unidos,
defienden el enfoque restaurativo con varios argumentos, entre ellos, el considerar que la mayor parte de
los recursos financieros y las maquinarias de la justicia penal se invierten en los procesados, no en las

victimas.

Todo lo anterior para alcanzar los efectos deseados del proceso y cumplir con el mandato de proteccion
integral de los nifios, asi como también de garantia y respecto de los derechos de los sujetos de especial
proteccion constitucional que participan en el proceso. Dado a que el castigo no repara el dafio causado,
ni tampoco hara que la sociedad sea mas segura para las personas menores de 14 afios, si no hay
restablecimiento por un lado y asuncion del dafio por el otro, el condenado volvera a integrarse a la
sociedad pero sin la garantia de que ha entronizado las consecuencias de su accién y por consiguiente,

nada garantiza que no reincidird (Oudshoorn, et al, 2015: 28).
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Avanzando en este razonamiento, la justicia restaurativa plantea como principios restaurativos para lograr
enmendar las ofensas y los dafios:

1. Centrarse en los dafios y en las consiguientes necesidades de las victimas, pero también de
las comunidades y de los ofensores. 2. Atender las obligaciones que estos dafios conllevan,
tanto para los ofensores como para las comunidades y la sociedad. 3. Usar procesos
incluyentes y colaborativos. 4. Involucrar a todos aquellos que tengan un interés legitimo en
la situacion, lo que incluye a las victimas, los ofensores, otros miembros de la comunidad y a
la sociedad en general. 5. Procurar enmendar el mal causado (Zehr, 2006: 40-41).

Por otro lado, también se plantea que un enfoque restaurativo en el proceso puede lograr una reduccion
del crimen y la reincidencia, esto en cuando a que involucra también que el ofensor se enfrente a la
comunidad y pase por un proceso de verglienza, estigmatizacion y/o desaprobacion, que lo lleve a la
conviccion de que afrontar este proceso es mas costoso emocionalmente, por lo tanto Braithwaite (2002:

73-77) defiende que es una mejor teoria para reducir el crimen, en otros términos, es mas eficiente.

Ahora, la finalidad de este escrito no es implementar el modelo de justicia restaurativa, tal y como ha sido
planteado por diferentes académicos, sino adaptar precisamente este modelo a la justicia procesal penal,
la cual a su vez, tendra un enfoque de proteccion y garantia de los derechos de la nifiez, que reconozca la
especial condicidn de la victima y no la aisle, porque como pudo verse en el capitulo segundo, el
aislamiento aparente de la victima en pro de su no revictimizacion, termina generando una victimizacion
secundaria, pues es entrevistado y llevado al proceso de forma indiscriminada, bajo la apariencia de que

esta siendo protegido porque no se le lleva fisicamente a la sala de audiencias.

En conclusion, con una justicia procesal penal adaptada a la nifiez, se busca cambiar la perspectiva,
dejando de lado la clasica consideracién del nifio como objeto de proteccion e implementar
definitivamente la idea del nifio como sujeto de derechos. Se considera que es imposible resolver un
problema antiguo con teorias 0 doctrinas antiguas, esta visto que el aumento de la punibilidad, el
aislamiento del nifio y la amenaza de una limitacién extrema de garantias procesales penales, no ha

servido para evitar o disminuir la ocurrencia de abuso sexual infantil.

Es probable que se objete la adopcidn de un modelo de justicia restaurativa en delitos contra la libertad,
integridad y formacion sexual de los menores de 14 afios, pero en primer lugar, se defiende la idea de
adoptar la justicia restaurativa en sus principios y frente a su técnica podia pensarse en el desarrollo de
un modelo de justicia restaurativa que escuche a las partes, especialmente a la victima y que se oriente en
el trabajo con el condenado precisamente hacia el interés de la victima, ya que no siempre la justicia

restaurativa tiene como consecuencia el encuentro directo entre las partes.
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En cuanto a la justicia restaurativa para casos de abuso sexual, Oudshoorn, Kackett y Stutzman (2015:
32) han defendido su préactica bajo la comprension de que brinda informacion, seguridad,
empoderamiento a las comunidades y a las victimas, en cuanto a las primeras porque asumen su
responsabilidad, y las segundas pueden recuperar la confianza que les fue quebrantada, asi mismo su voz
y credibilidad se restablecen. Para los autores es importante porque el procesado u ofensor rinde cuentas
de lo ocurrido, reconoce su falta y comprende el impacto del abuso sexual, hechos estos que lo llevan al

cambio.

La justicia procesal penal adaptada a la nifiez, que se propone se enfoca mas en los principios de justicia
restaurativa que en su técnica, ya que las llamadas conferencias o circulos restaurativos, en el caso de la
nifiez, solo podria ejecutarse en casos excepcionales y si y solo si, la victima asi lo quiere, por lo demas
se parte de que:

No todos los programas de este tipo incluyen encuentros directos entre la victima y su
respectivo ofensor. En lugar de ello, algunos programas funcionan como una forma de
rehabilitacion para ofensores basada en las necesidades e intereses de las victimas. Como parte
de este tratamiento, se motiva a los ofensores para que comprendan plenamente lo que han
hecho y asuman la responsabilidad por sus acciones (Zehr, 2006: 65).

Subsiste en lo dicho la idea de gue todo dafio debe ser reparado, y la reparacion no se realiza con la
imposicion de una condena, este es solo un elemento que puede generarle tranquilidad a la sociedad, pero
no a la victima, siendo asi, el dafio puede ser reparado no solo con la condena, sino ademas con la
aceptacion de la verdad y la participacion voluntaria en un tratamiento psicoldgico por parte del ofensor.
En esta misma linea argumentativa, no se puede partir de que el Estado al investigar, imputar y gestionar
el proceso sustituya a la victima, su tarea esta delimitada, act(a en cumplimiento de un deber, mas no

porque hubiere sido dafiado.

Hasta la fecha, el sistema se encarga de hacer cumplir la condena, pero es pertinente preguntarse
nuevamente, ¢qué pasa cuando el condenado sale del establecimiento carcelario?, si no se ha realizado
un proceso de confrontacion y abordaje del hecho que generd el dafio, ¢tiene tranquilidad la victima y se
siente protegido sabiendo que quien causé el dafio, cumplié su condena y se encuentra en libertad?
Olvidar esto hace que realmente no se obtenga mayor beneficio con la privacion de la libertad, ni para el
procesado, ni para la victima. Por ello es que se propone un modelo de justicia penal con una orientacién

restaurativa, tal como ya se concibe per se, en la legislacién de infancia y adolescencia.
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Probablemente, la dificultad radique en asimilar un proceso penal comprensivo de diferentes propdsitos
y que aun mas alla de ello, también respete los derechos del procesado, pues con la dilacion del
procedimiento se afectan los derechos de todos los involucrados y de dos sujetos de especial proteccion
constitucional como lo son, la victima por un lado que para el caso al ser menor de 14 afios también puede
gozar de otras caracteristicas que lo hacen mas vulnerable como pertenecer a una minoria étnica o ser

mujer; y del otro, el procesado.

Por lo tanto, lo que se busca al defender que el procedimiento penal adaptado a la nifiez tenga un
enfoque restaurativo es que en lugar de protegerse el secretismo y auspiciar el ocultamiento de lo
ocurrido, pues en teoria, evita la revictimizacion de las personas menores de 14 afios que han sufrido
este delito, se les empodere y se permita una relacion mas saludable frente a lo ocurrido, donde no
prime el secretismo, lo negativo, pues esto no permite superar el trauma. Pues sitla al Estado y a la
sociedad en la necesidad de combatir los mitos sociales y crear conciencia sobre el abuso sexual
(Oudshoorn, et al, 2015: 37).

Sera preciso demostrar que la idea clasica de defensa de los intereses de la sociedad que se abroga el
Estado en este tipo de procesos, debe ceder y dar paso mas alla de ello a la defensa de los derechos de la
victima y de la proteccidn al procesado para evitar que durante el ejercicio de la accion penal, la
presuncion de inocencia se vea afectada. Es claro que, con independencia de lo reprochable socialmente
que sea un delito contra la libertad, integridad y formacidn sexual, las garantias procesales en el campo
penal también estan instituidas para el procesado y que este no pierde su condicién de ser humano. La

justicia procesal penal también debe estar disponible para las victimas.

Conviene subrayar gue estas Ultimas afirmaciones tienen sus cimientos en que las practicas actuales en
el campo de estudio, tal y como se dejo por sentado en el capitulo I, dejan ver que:

(...) lalabor de la justicia penal esta dirigida en mayor parte de su actividad al esclarecimiento
de los hechos y la sancion de los responsables. Por esta razon, en la mayoria de los casos se
pierde de vista la obligacion de proteccion del nifio (objetivo primario), privilegiandose la
represion del delito (objeto secundario). Asi, se direccionan las actuaciones hacia una marafia
burocratica donde el bienestar de la criatura pasa a segundo plano, siendo revictimizada una
y otra vez en cada etapa del proceso. (Rozanski, 2002: 40).

El actual sistema lleva a la impunidad, pues dice proteger, pero no lo hace, tampoco es expedito,
a pesar de que tiene la obligacion normativa de dar prioridad a estos casos, un procedimiento que
debe evitar la revictimizacion y que al menos, desde el punto de vista estatico, contiene

disposiciones que llevan a creer en la garantia y el restablecimiento de derechos de los nifios. Pero
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que, desde el punto de vista dinamico, en la practica, no cumple estos postulados, ya que la
estructura misma del sistema penal acusatorio no permite la garantia de los derechos de los nifios,
ni siquiera existe la planta fisica que asi lo permita, y mientras procesados y nifios sigan ingresando
por la misma puerta a los despachos judiciales y pudiendo cruzarse en el camino, no se avanzara
en el restablecimiento de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes en Colombia, por lo tanto,
el resultado es impunidad.

Exploremos la idea de que establecida la directriz normativa para la proteccion de los nifios y
direccion del procedimiento cuando son victimas de delitos, especialmente delitos contra la
libertad, integridad y formacidn sexual, no existe otra obligacién que cumplirla, tal y como ocurre
hoy en dia. Pero enfrentada la situacion factica que define el supuesto de hecho normativo, con la
practica, vimos como su reiterada obligacion de contar lo ocurrido a diferentes profesionales, la
insistencia de acudir al proceso y rendir testimonio en la Camara de Gesell, la suspension de las
sesiones de audiencia en mas de una ocasion, en nada siguen la directriz normativa, la normay la
préctica estan escindidas.

Probablemente, si se atendiera al criterio de que los jueces analicen las declaraciones de la victima
tomadas en el marco de la investigacion, asi como el material probatorio que se recaudé en el marco de
la etapa de juicio y las pruebas periciales y dictimenes rendidos, no tendria que hacerse un auscultamiento
nuevamente en el proceso de la victima. Se debe ser mas exigente y mas estricto en la primera y ojala
Unica declaracién que se le tome a la victima, con aras a protegerla realmente y garantizar su interés

superior.

El reto es entonces pensar en un procedimiento que, sin afectar los derechos del procesado, evite la
revictimizacion, que la normativa vigente sea coherente con la realidad y la practica y que se adecUe la
estructura para que la normatividad garantice los derechos y en consecuencia su restablecimiento al ser
encontrados vulnerados, pues aun cuando la responsabilidad no se encuentre probada, si existe una
victima que ya sufrié una lesion a su libertad, integridad y formacidn sexual, siendo esta la primera verdad

conocida del proceso y por lo tanto, una que debe protegerse.

Podemos condensar lo dicho hasta aqui, pues ha sido una justificacién para defender la necesidad de una
justicia procesal penal adaptada a la nifiez, de la cual continuaremos delimitando su sentido. En suma, se
busca que esta tenga un fuerte componente restaurativo, donde se cumpla con los principios del

procedimiento sin olvidar que el restablecimiento de los derechos que le fueron vulnerados a la victima
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son la prioridad, pues partiendo de la presuncion de inocencia, no necesariamente el procesado es quien
cometiera el delito, pero se reitera, llegado al juicio, se entiende que si existe certeza de que el delito

ocurrio.

Es necesario recalcar que esta adaptacion parte de la idea de que en razon de la proteccion integral al
menor se le excluye casi por completo del proceso penal y se le tiene solamente en cuenta como testigo,
se requiere probar que ocurri6 el hecho sancionado en la norma y por ende que se justifica el castigo, pero
no interesa el restablecimiento de su derecho, pues pareciera que se concibe que el restablecimiento se
logra con la imposicion de la pena. En el actual sistema:

Las victimas estan fuera del sistema penal. Para la actual justicia retributiva importa mas que
se ha vulnerado la norma creada por el Estado que el hecho en si mismo, es decir, haber
causado dafios a una persona. El sufrir un delito lleva aparejado, ademas de un dafio material
y moral, unas necesidades que se reclaman de la justicia y que generalmente no se obtienen:
recuperar el sentimiento de seguridad, informacion de lo que va sucediendo con su caso, contar
lo vivido como medio para poder ir incorporando el delito como un aspecto méas de su historia
vital y recuperar el control sobre su vida. También existe la necesidad de reivindicarse: sentir
que su humillacion por sufrir el delito se transforma en honor y respeto (Domingo de la Fuente,
2017: 73-74, 90).

El objetivo de una justicia penal adaptada a la nifiez es promover el acceso a la justicia de los nifios, nifias

y adolescentes, prevenir la victimizacion secundaria y cualquier otro efecto negativo hacia el menor de
edad que tenga contacto con el sistema de justicia penal. Esto lleva a que las necesidades de las victimas
también se tengan en cuenta en el proceso penal, teniendo en cuenta que gozan del derecho a ser
informados sobre el proceso y a lo que se puede esperar de €l, asi como a manifestar sus necesidades
(Oudshoorn, et al, 2015: 78).

Lo que se evidencia en la actualidad es su total aislamiento y el caracter secundario del restablecimiento
de sus derechos. Esto exige a la vez un sistema de administracion de justicia mas preparado para abordar,
comprender y apoyar la superacion del delito, no solo en las victimas, sino también en el procesado o
declarado responsable penalmente. EI abuso sexual, si se atiene a las cifras presentadas en el primer
capitulo, es un problema social, que histérica y culturalmente se encuentra presente en la sociedad
colombiana y debe ser reconocido como tal, no solo desde el aumento de las penas, sino desde la accién

judicial, que debe ser reparadora.

Al respecto de la justicia que se propone, se considera que cuando ya se han ejecutado los actos de
investigacion y comprobado la afectacion a la libertad, integridad y formacion sexual de los nifios, es
decir; cuando se tiene certeza de que ha ocurrido el delito, debe enfocarse en restablecer el dafio, con

independencia del desarrollo del procedimiento, ya que se parte de considerar que la imposicion de la
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pena al ofensor no cumple con dicho propoésito, se concibe entonces que “En un sistema restaurativo, las
acciones para atender las necesidades de la victima e involucrarla en el proceso deben iniciarse
inmediatamente después del crimen, independientemente de si se ha aprehendido o no al ofensor.” (Zehr,
2006: 68).

Realizada ya la presentacion del concepto de justicia restaurativa y su justificacion para tener el
restablecimiento como una meta de la justicia penal adaptado a la nifiez, es importante precisar que no se
pretende que en Colombia se implemente un modelo de justicia restaurativa tradicional, con promocion
de encuentros entre las victimas y los ofensores, sino que el enfoque de la justicia sea restaurativo,
adoptando los principios que la particularizan y especialmente, que deje de considerarse el proceso como
una formalidad para determinar si se impone o no la sancién, sino como una forma de dar y llevar respeto,

seguridad y reparacion a la victima.

La finalidad de una justicia penal adaptada a la nifiez es que se repare el dafio causado al nifio, que se deje
de ver el delito solo como algo abominable que debe ser castigado con la mayor pena posible y que se
transforme hacia la consideracion de que la victima no puede ser aislada del proceso, debe permanecer
informada, debe estar acompariada y respetada durante el desarrollo del mismo, en este enfoque entonces,
la justicia no se encarga solamente de procesar, sino de restablecer el dafio causado con independencia

del castigo que se espera aplicar.

Ademas, este modelo de justicia tiene la aspiracidn, al igual que la justicia restaurativa, de que quien ha
cometido el delito, pueda reflexionar acerca del dafio que causd y por consiguiente no reincida en la
conducta. En sintesis, lo que se busca con el enfoque restaurativo es “reconocernos los unos a los otros
como seres humanos, dando la oportunidad para estrechar las relaciones entre todos nosotros, fomentando

el respeto y la responsabilidad por nuestras acciones.” (Domingo de la Fuente, 2017: 83,73-90).

El prop6sito con este enfoque es mejorar el sistema penal actual y lograr el ideal de proteccion integral,
prevalencia de derechos e interés superior del nifio, asi como empezar a reconocer el desarrollo progresivo
de su capacidad. Especialmente porque a partir de la consideracién del delito como una ofensa publica
que debe ser contenida por el Estado, se ha olvidado la dimension humana del delito; el reduccionismo
hacia el procedimiento ha llevado a que la victima sea un testigo mas del proceso donde se dicen defender

sus derechos.
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Lo méas importante de la propuesta de una justicia penal adaptada a la nifiez, es que la reparacion sea una
meta del procedimiento, no el castigo, este seria secundario, pues se parte de considerar que en cuanto a
la restauracion:

La pena puede cumplir esa tarea sélo de una forma simbdlica y no especialmente convincente,
porque es dificil comprender cobmo puede ser compensado y eliminado del mundo un hurto,
por ejemplo, encerrando al ladrén durante seis meses. Y con ello tampoco se cambia en nada,
en la realidad, el perjuicio de la victima. (Roxin, 1999: 9).

Varios autores, entre ellos Roxin, defienden la idea de innovar la justicia penal, complementandola,
dejando atras la consideracion de que el proceso solo se desarrolla entre el Estado y el imputado, dice el
autor:

Y esto significa que el proceso contradictorio tradicional debe ser complementado con reglas
independientes para un proceso consensuado, pues en un proceso asi hay que llegar a acuerdos
cuya conclusion, licitud, contenido y limites tienen que ser determinados legislativamente
mediante un apartado especial de reglas. (Roxin, 1999: 15).

Indiscutiblemente, generar una conexién directa y no subsidiaria entre la justicia procesal penal
tradicional y la justicia de infancia y adolescencia, en pro de la proteccion de los derechos de los sujetos
de especial proteccién que se encuentran en cada una de ellas, resulta tensionante, especialmente en
cuanto al tratamiento de delitos sexuales, pues deben superarse primero todos los prejuicios sociales que
el delito genera y centrarse en la proteccion de los derechos y la superacién del dafio causado con la

ocurrencia del delito, mas que en imponer el castigo.

El enfoque restaurativo en la justicia procesal penal adaptada a la nifiez que se ha propuesto aqui, debera

tener en cuenta los principios basicos de la justicia restaurativa, los cuales son:

- Centrarse en el dafio y las necesidades. La preocupacion de la justicia debe ser la persona
humana, no la infraccién a la ley. “Uno de ellos es en el dafio que se ha cometido y en que este
dafio genera necesidades. Este primer principio nos dice que se requiere atender esos dafios y las
necesidades resultantes.” (Zehr, s/f: 3)

- Importancia de asumir la responsabilidad. No es solo centrarse en que el agresor reciba su
castigo, sino que el ofensor comprenda el dafio que ha causado. “Tiene que ver con que la
persona que ha ocasionado un dafio, tiene una obligacion al respecto.” (Zehr, s/f: 3)

- Compromiso. Implica la participacion en el proceso de impartir justicia de todas aquellas

personas que tienen un interés en €l. “Las personas que fueron impactadas o que de alguna
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manera tienen alguna participacion en la situacion, tendrian que ser parte de la resolucion.”
(Zehr, s/f: 3)

Pues se parte de considerar que “lo que verdaderamente hace que una respuesta particular a un delito sea

“restaurativa”, no es tanto una practica o proceso especifico, sino la adherencia a un conjunto de objetivos

amplios que proporcionan una base comin para la participacion de las partes para dar respuesta a un

incidente delictivo y sus consecuencias.” (Naciones Unidas, 2006: 12). Retomando las ideas expuestas,

y evaluadas para su aplicacion en procesos donde la victima es un menor de 14 afios, implican que:

Desde el primer momento de ocurrencia del delito, se le brinde a la victima informacién
suficiente acerca del proceso, adaptada a su edad y atendiendo sus necesidades.

No anular a la victima y tramitar todo el proceso con sus padres y/o representantes legales, la
victima debe ser reconocida como protagonista del proceso que se va a llevar a cabo.

Evitar, realmente frenar y poner un limite a las entrevistas, declaraciones, auscultaciones de lo
ocurrido a la victima, una buena entrevista, amplia, libre, deberia ser tenida en cuenta por todos
los profesionales que atienden a la victima y asi evitar preguntar nuevamente toda la historia y
revictimizarlo.

En caso de que la victima quiera comparecer al proceso, el ambiente debe ser adecuado, sin que
se intimide con el enfoque directo de cAmaras o la realizacién indiscriminada de preguntas, entre
otras situaciones que pueden perturbar a la victima.

Realizar un acompafiamiento terapéutico tanto para la victima, como para su familia.

Brindar la posibilidad al procesado para que participe de un proceso terapéutico, desde su inicio,
no para que asuma la responsabilidad, sino que incluso para que pueda abordar el impacto que
la realizacion del proceso genera en su vida y entorno familiar.

Permitir la asuncién de la responsabilidad, y con el beneficio de rebaja de penas, si y solo si, se
asume un proceso restaurativo, es decir; la rebaja de penas no esta supeditada a que se acepte la
responsabilidad, sino que se quiera reparar el dafio y participar en un proceso terapéutico.
Involucrar a la familia en el proceso de restablecimiento de derechos, ensefiar pautas de conducta
y tratamiento dirigidas a que puedan asumir el dafio causado y la responsabilidad de acompafiar
y direccionar la reparacion, pues el ocultamiento de lo ocurrido no permite avanzar en la

recuperacion.
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- Capacitar a los funcionarios que participan de todo el proceso, es importante que asuman la
responsabilidad de que sus actuaciones también inciden en el proceso de forma positiva o
negativa.

- Exigir a la defensa del procesado respeto por las victimas y sus historias de vida, las cuales no
pueden ser usadas como detonadores, eximentes, excusas, 0 argumento para poner en tela de

juicio la ocurrencia del delito y por consiguiente del dafio.

Todo lo anterior comporta un compromiso previo del Estado para impulsar la prevencion y reducir
el crimen, es decir; transformar la idea de que en politica criminal todo se resuelve con el aumento
de las penas. Al existir problemas estructurales, como la falta de una ética de cuidado de los nifios,
nifias y adolescentes en Colombia, la violencia de género, el no reconocimiento de la capacidad,
que no son resueltos por medio de una politica publica educativa y social, no se lograra la
disminucidn del abuso sexual infantil. Un mayor enfoque en la prevencién beneficia el control del

delito, logra la proteccion y garantia de los derechos de la nifiez y evita la necesidad del castigo.

Para ser mas especificos, el enfoque actual de la justicia procesal penal y de infancia y
adolescencia, no logra la garantia, proteccién y restablecimiento de derechos en caso de
vulneracion, es decir, no son alcanzables los efectos ideales deseados de las normas, para el caso,
no son alcanzables, ni se logra nada positivo, con las reglas especiales de procedimiento creadas
por la justicia de infancia y adolescencia, pues ellas solo han logrado que como estrategia del
litigio, el procesado decida continuar con el proceso, pues no perderd mas con la realizacién del
proceso, pero si puede ganar con el mismo, pues algun defecto en el procedimiento le podria evitar

el castigo.

De igual modo, se recalca que para evitar el abuso sexual infantil, se deben tener en cuenta los
factores demograficos, socioldgicos e historicos del pais, cambiar la perspectiva de enfocarse en
el castigo y en aumentar las penas, pues como se dejd por sentado en los anteriores capitulos, una
mayor punibilidad no genera una menor ocurrencia del delito. Atender realmente el abuso sexual
infantil, no el delito como infraccion a la ley. Esto también ocurre, realmente porque el Estado no
ha podido resolver en diferentes escenarios los problemas materiales de los nifios, esto es, su
vulnerabilidad y exclusion, pues no existe realmente un compromiso real de garantia, solo formal

y de consagracién legal.
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Siaceptamos que el delito no es solamente la infraccién a la ley, sino que es una accion que vulnerd
los derechos de otra y por consiguiente le caus6 un dafio, el centro del proceso no es probar el
responsable de vulnerar la ley, sino de causar el dafio, con el fin de repararlo y no simplemente de
aplicar una sancion, para ejemplificar se entiende entonces que el enfoque restaurativo deriva de

que:

(...) la Justicia Restaurativa es una justicia que pone su mayor interés en comprender y
transformar las bases que subyacen al delito y la violencia apelando a la creacion de un
pacto social y de una ética de convivencia, atiende las personas inmersas en el conflicto,
pues reconoce que los conflictos y delitos son entre personas y no la fria interpretacion o
transgresion de un codigo o norma, y sobretodo reconoce que en cada conflicto, delito, y
manifestacion de violencia hay una historia, y una serie de elementos de orden estructural y
cultural que lo complejizan. (Britto Ruiz, 2010: 22).

Una objecion que podria presentarse es la atinente a que defender la participacion de la victima
menor de 14 afios, implica su revictimizacion, lo cual puede ocurrir, en el caso de que no se maneje
bien el proceso y su involucramiento sea solamente llevandolo a participar en él sin ninguna
preparacion de por medio, pero la victima necesita recuperar la dignidad que le fue quebrantada
con el delito, comprender que no es su responsabilidad la ocurrencia del mismo y que, por
consiguiente, si bien no decidio el ejercicio de su libertad sexual, si puede decidir enfrentarse a su
agresor y ser protagonista del proceso, con el Unico fin de enaltecer su dignidad, quitarse la
verguenza y verificar que el proceso se realiza precisamente para restablecer su derecho y no para

generar mas vergiienza.

Siguiendo el argumento anterior, el aislamiento aparente en que se tiene a la victima en la
actualidad, no logra el restablecimiento de sus derechos. Pues se trae al proceso solo a través de
peritajes, entrevistas, relatos de sus padres o terapeutas, reconstruyendo lo que pudo decir o sentir,
se le escucha en el proceso, pero realmente no se analiza, ni existe preparacion para hacerlo, de la
forma como se evidencia en la victima el delito, “La recoleccion de informacion (contar lo que
pasd) por su calidad meramente repetitiva, no tiene efecto de elaboracién de la situacién
traumatica, sino que solamente reactiva el recuerdo doloroso sin buscar integrarlo, comprenderlo
o significarlo.” (Gallego, 2008: 157).

Se parte de considerar que:

En la préactica, la mayoria de los magistrados no valoran el delito sexual en su real dimensidn
y prescinden del sufrimiento de las victimas y de la consideracién de que la mayoria de éstas
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son nifias, nifios y adolescentes menores de edad. Tampoco existe una conciencia sobre
cdémo se originan los procesos de revelacion en las victimas y las etapas que éstas transcurren
antes y durante la investigacion. Por todo ello, encaran la investigacion con la misma
metodologia que se utiliza para investigar un robo, sin tener en cuenta el tipo de traumas
gue esta especie de delitos desencadenan. (Gallego, 2008: 154-55).

Es por ello, y por los deméas elementos evidenciados en el segundo capitulo, que se hace necesario

un enfoque restaurativo, en una justicia procesal penal adaptada a la nifiez.

Para terminar el argumento que se ha venido desarrollando, dejar al nifio por fuera del proceso,
como en apariencia se hace, revictimiza mas, porque o se le silencia y aisla, o con las multiples
evaluaciones que se le realizan por fuera del escenario del proceso lo que se genera es una mayor
dificultad para elaborar el duelo, lo cansa hasta el punto de que al no estarse restableciendo
realmente su derecho, la victima termina negando lo ocurrido, para no verse convocado de la
manera tan agresiva al proceso:

(...) el proceso de desgaste y descalificacion de las victimas y el abandono de éstas por parte
del Estado, convertido a menudo en pasivo testigo del palmario desequilibrio de fuerzas
sustanciales contrapuestas en esta clase de pleitos, facilitan y coadyuvan al desarrollo del
proceso perverso de induccion a la retractacion. (Gallego, 2008: 160).

El aislamiento y la proteccion aparente en que se tiene a las victimas hoy en dia, en nada
contribuyen al restablecimiento de sus derechos. En suma, defender la idea de perfeccionar la
justicia procesal penal adaptandola a la nifiez, constituiria un avance importante en la garantia de

sus derechos.

3.4. Conclusiones
En este capitulo se determind que es posible la transformacion del derecho procesal penal en los delitos

libertad, integridad y formacién sexual cuando la victima es una persona menor de 18 afios, partiendo de

la existencia de factores institucionales y procedimentales que inciden en el proceso y generan impunidad.

A lo largo de su desarrollo se realizaron aportes la discusién, y se propuso una reconfiguracion en el
disefio normativo e institucional, mediante la consideracion de una justicia procesal penal adaptada a la
nifiez, que tenga en cuenta la garantia de sus derechos, como lo es a ser escuchado y que sus opiniones
sean tomadas en cuenta, asi como también a que progresivamente las personas menores de edad van

adquiriendo capacidad.
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Con la incorporacion del enfogue de infancia se respeta no solo la normatividad interna que sitGa al nifio
en una posicién de especial proteccion, sino que desarrolla los compromisos internacionales que en el
marco de los derechos humanos, hacen un llamado para que en los procesos de abuso sexual contra
personas menores de 14 afios se respeten sus derechos humanos, no desconociendo que también deben

respetarse los del procesado.

Esta vision, mas alld de proteger a la infancia de forma exclusiva, busca incluir elementos que logren
llevar al restablecimiento de derechos de las personas menores de 14 afios y al mismo tiempo fortalecer
las instituciones y el proceso penal. Sin desconocer que antes de la criminalizacion, debe preferirse la

prevencion.

Siendo asi, la labor del legislador no deberia concentrarse en el aumento de las penas o la imposicion de
otros castigos mas severos, sino en lograr una verdadera materializacion de la justicia que lleve a que los
procesos que efectivamente ingresan a la rama judicial terminen con una decision de fondo, la cual;

fundamentada, hace efectivo el sistema.

De igual manera, se discutio acerca de la necesidad de que la justicia procesal penal sea justa, eficaz y
humana, dirigida no solo a limitar el ejercicio del ius puniendi por parte del Estado y el respeto los
derechos humanos del procesado y condenado, sino también a considerar a las victimas y testigos,
especialmente a la nifiez, reconociendo su vulnerabilidad, pero también el empoderamiento que estos, a

través del reconocimiento y garantia de sus derechos van desarrollado de forma progresiva.

Por otro lado, se menciond la importancia de una justicia procesal penal adaptada a la nifiez, que
reconozca que el crimen no es solo una trasgresion de una norma que prohibe la realizacién de
determinada conducta y que genera la accion del Estado, sino de comprender que la realizacion del delito
se dirige hacia las personas, por lo tanto la accion del Estado no es solo castigar, sino enmendar el dafio

cometido a la victima.

Se dejé claro que la adaptacién a la nifiez no implicaba que el nifio estuviera obligado a comparecer de
forma directa al proceso, sino que dentro del mismo se le brinden de acuerdo con su edad, no a sus padres,
la informacidn sobre el procedimiento que se va a realizar, la posibilidad de participar en él si asi lo

quiere, la adopcién de medidas que eviten la revictimizacion, tales como; encuentros directos con el
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agresor y que no en los casos donde se hace imperativa su asistencia a un estrado judicial, realmente la

forma como se haga sea sensible y empética con su condicién de victima, por un lado.

Por el otro, evitando la realizacion de entrevistas repetitivas, exdmenes excesivos y del uso de calificativos
gue busquen desacreditarlo como sujeto, ya gque no es relevante su comportamiento para justificar la
realizacion de un delito en su contra, precisamente porque la condicion de proteccion que la misma ley

le ha asignado prohibe expresamente que pueda emitir su consentimiento.

Todo ello para lograr el restablecimiento de los derechos de las personas menores de 14 afios victimas de
abuso sexual, que en el procedimiento penal se busque el equilibrio entre los intereses de todos, los
procesados, las victimas, la sociedad representada por el Estado, bajo la comprension de que la reparacion
tiene dos dimensiones, una frente a la forma como se tratan los dafios ocasionados y otra frente a las

causas de dichos dafios.

Con esta adaptacion, se busca un cambio de perspectiva, dejando de lado la consideracion del nifio como

objeto de proteccion, materializando la comprensién del nifio como sujeto de derechos.
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La inclusion del enfoque de infancia como una variable para adaptar la justicia procesal penal a la
nifiez busca que se logre el restablecimiento de los derechos de las victimas menores de edad, cuando
hayan sido quebrantados con cualquiera de los supuestos de hechos constitutivos de delitos en

Colombia, pero a priori en esta tesis, la libertad, integridad y formacion sexual.

Parte de considerar que quien sufre las consecuencias directas del delito es la victima, no la sociedad,
evidencia también las consecuencias de la condena y el camino para llegar a ella, con ello se quiere
decir que si bien el destinatario de la condena sera encontrado responsable penalmente, no por ello
se pueden olvidar las personas que sufrieron el dafio. En cumplimiento del deber de
corresponsabilidad que se le exige a la familia, la sociedad y el Estado, el procedimiento penal debe
convertirse en una herramienta para evitar la impunidad y lograr asi el verdadero restablecimiento

de derechos.

El procedimiento penal actual, que fue observado para el objeto de esta tesis, asi como el estudio
breve de la dogmatica, dejan entrever que la division del proceso en sesiones influye, afecta, la
condicién de la victima, supedita la superacion del dafio en el tiempo y expone a las personas
menores de 14 afios a tramites prolongados, a que la memoria de lo que ocurri6 se diluya y a que
cada vez que se le lleva a rendir una entrevista o testimonio en el desarrollo de las investigaciones y

el proceso, se le hace revivir el hecho generador del dafio.

El disefio de estrategias basadas en la inclusion de las personas menores de 14 afios permite que estas
asuman que de una u otra manera tienen el control y construyan las bases para la superacion del
dafio, permite asi mismo fortalecerlos, como también dicho disefio podria resolver las falencias que
tiene el derecho para resolver los problemas materiales de los nifios, para dejar de considerar solo el

aspecto de su vulnerabilidad y lograr que la adquisicion de la capacidad progresiva de los nifios se
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realice no desde un enfoque adultocentrista. Es decir; se aumenta la participacion de las personas
menores de 14 afios en los ambitos en que se discuten sus derechos.

Es una nueva forma de cambio social y cultural que considera al nifio como objeto de proteccion,
cambio gque apunta a la inclusion, promueve su participacién y logra la efectividad de las normas que
consagran su derecho a ser oidos y que ademas contempla que sus decisiones sean tenidas en cuenta,
asi como también se constituye como medio para garantizar el verdadero restablecimiento de sus

derechos, el cual debe ser garantizado por toda la sociedad.

Concebir el proceso penal como un proceso de restablecimiento de derechos, se considera
conveniente para mejorar el bienestar de todas las personas menores de edad, siendo asi, se logra
definir lineamientos claros para una justicia procesal penal con enfoque en la infancia, también
desarrolla el derecho al acceso a la justicia, ya que en la actualidad con el disefio normativo e
institucional actual, como se ha dicho, no son alcanzables los efectos deseados con la incorporacién
de reglas especiales de procedimiento, pues no se integran al procedimiento penal al ser concebidas

como aisladas y creadas para el contexto del derecho de infancia y adolescencia.

Con la observacidn del procedimiento fue posible evidenciar que la principal dificultad del actual
disefio normativo e institucional es la ausencia de herramientas indispensables para que el proceso
se desarrolle de forma rapida, sin solucion de continuidad, esto en la medida de lo posible,
entendiendo que por el volumen de pruebas y en cumplimiento de la ritualidad que de los procesos
se predica, la extension en dias, es inevitable, pero si es posible evitar la division excesiva del proceso
en sesiones, se evidencio que el juicio en un proceso por delitos contra la libertad, integridad y

formacidn sexual puede tardar mas de un afio.

Lo anterior, no solo por el disefio del procedimiento, sino porque las condiciones de la administracién
de justicia actual, la ausencia de espacios, la falta de herramientas técnicas para recolectar el
testimonio de la victima, asi como para que los testigos y peritos puedan incluso esperar al desarrollo

de la audiencia, lleva al agotamiento y desorden del proceso en la préactica.

Esta afirmacion parte de que durante la investigacion se evidencid que los testigos, peritos y
familiares de las victimas debian esperar horas en los pasillos, hecho que genera ya de por si un
agotamiento, que puede incluso llegar a influir al momento en que esta exponiendo su conocimiento

sobre lo que ocurre en el escenario del juicio, ademas de que puede llegar a estar viciado, pues al
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encontrarse esperando a las afueras de la sala de audiencia, cuyas puertas estdn abiertas

normalmente, se puede escuchar lo que acontece en la sala.

La observacion reflexiva del procedimiento demostré que al momento la mayor punibilidad, el
establecimiento de reglas especiales de procedimiento, no logra que se realicen las garantias
establecidas para las victimas, especialmente porque durante él no se restablecen sus derechos, al no
ser un criterio que orienta el proceso en si mismo, el disefio actual solo busca cumplir las etapas para

establecer la responsabilidad, dejando de lado cualquier consideracion hacia la victima.

Las reglas especiales de procedimiento se aplican solamente en el aspecto de mencionar a la victima
por sus iniciales, y que su testimonio no se recepciona en la sala de audiencias donde estan los demas
sujetos procesales, sino en la sala dispuesta para este fin, esto Gltimo incluso sin mayor efectividad
pues al entrar al complejo judicial esta expuesta publicamente y al encuentro con el acusado y sus

familiares.

Plante6 incluso que con el disefio actual seria importante emplear un mayor esfuerzo en reducir la
brecha de tiempo entre la ocurrencia del delito y su procesamiento, debido a que su prolongacién en
el tiempo constituye un defecto del sistema que puede llevar a que, por ejemplo, en caso de una
probada culpabilidad de la agresion sexual, no se reciba castigo, un proceso demasiado largo y

diluido en el tiempo arriesga la realizacién de justicia.

Adicionalmente un reto del Estado frente a la administracion de justicia es dual, de un lado cambiar
el imaginario de que es el medio principal para controlar el crimen en Colombia. Y del otro, la
comprension de gue las consecuencias del delito no las sufre la sociedad que pide mayor punibilidad,
sino la victima. Impulsar la idea de prevenir para reducir la criminalidad implica aunar esfuerzos

para cambiar la idea de que todo se resuelve aumentando las penas.

Para simplificar lo dicho hasta aqui, en caso de que se cometa un delito contra la libertad, integridad
y formacidn sexual contra una persona menor de 14 afios, es relevante que se acelere el juzgamiento
y ejecucion de la pena, pues es basta la literatura que justifica que el aumento de la probabilidad de
castigo genera mayor disuasion, pues a mayor capacidad de hacer cumplir el castigo real, menor sera
la necesidad de castigar. “Cuando més coincidente sea la amenaza, menos a menudo habrd que

hacerla cumplir.” (Kleiman, 2015: 43).
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Asi mismo, la celeridad en los procesos no debe estar mediada por la zona del pais donde se cometa
el delito, ni por la presion de instituciones o medios de comunicacion. “Un sujeto perfectamente
racional nunca incumplira una regla si esta seguro de recibir un castigo. (...) la amenaza perfecta
nunca tiene que ser cumplida. Contar con mas castigos disponibles puede significar que se impongan

menos castigos reales” (Kleiman, 2015: 62).

Por otro lado, es importante generar procesos concretos y dirigidos especificamente a atender la
salud mental de los agresores sexuales. Incluso desde el primer momento en que son internados en
prision y atn no se ha establecido su responsabilidad en la comisién del delito. Esta atencién tiene

no solo un caracter preventivo, sino también disuasivo.

De igual modo, la reparacion no debe ser pensada solamente en términos de privacion de la libertad
o0 indemnizacion, debe considerarse la perspectiva de la victima. Se debe replantear y cambiar el
imaginario de que el principio de oportunidad y la aceptacion de cargos en estos casos se establecen
en pro del posible agresor sexual, pues mas bien constituyen una forma para evitar la revictimizacion
y para proteger los derechos de la persona menor de 14 afios que ha sido victima, si el procesado
acepta cargos y pre acuerda con la fiscalia, realmente se obtiene un beneficio mayor y es evitar que
la victima deba comparecer al proceso y sea sometida a entrevistas por los diferentes profesionales

que intervienen en él.

De acuerdo con lo anterior, lo que podria plantearse es que este proceso impligue la participacion de
la victima, quien debe tener la posibilidad real de manifestarse frente al acuerdo, pues en la
actualidad no se le involucra este tramite pues se considera que es revictimizante, pero realmente no
se indaga a la persona menor de 14 afios, siendo asi, es una estrategia vertical y autoritaria, que se
deja a la discrecionalidad de los funcionarios y autoridades y no tiene en cuenta al titular del derecho

vulnerado.

Aumentar la capacidad y rapidez de la respuesta en todos los casos, no aquellos sobre los que se ejerza
algun tipo de presidn externa. Por un lado, las autoridades encargadas de la proteccion para restablecer
de forma inmediata el derecho de la victima y del otro de las actividades judiciales para castigar a quien

contraviene la ley y ejerce un atentado contra la libertad y formacion sexual de un nifio.

Existe entonces, un conjunto de causas tanto internas como externas que dificultan que en el

procedimiento penal se realicen las garantias establecidas para la proteccion de los derechos de las
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personas menores de 14 afios, que hacen difusa su concrecién, siendo insuficiente promover la
aplicacion estricta de las reglas especiales de procedimiento, pues podria intuirse que esto solo
demoraria el proceso, y afecta el acceso y la realizacién pronta de la justicia.

Una oportunidad excepcional para crecer en el &mbito de la concrecion de los derechos de la
infancia y la adolescencia, es transformar la justicia procesal penal y adaptarla a la nifiez, un debate
que debe ser dinamico y conjunto, no solo con quienes defienden el proceso penal con un enfoque
garantista, sino la prevalencia y proteccion integral de los derechos de las personas menores de 14
afios. Asi mismo, cuando la meta sea realmente erradicar el abuso sexual infantil y por
consiguiente garantizar realmente la proteccion integral, se comprenderd que lo efectivo es

prevenir, no castigar.

Por otro lado, seria importante pensar en la creacion de un sistema de penas accesorias y/o
alternativas a la privacion de la libertad, estas tendrian como objetivo brindar apoyo terapéutico al
procesado y/o condenado con miras a que reconozca las circunstancias que lo llevaron a cometer
el delito. La creacion de un sistema de apoyo psicoterapéutico que se inicia desde la vinculacién
formal al proceso, podria llevar en principio a que se evalle el impacto del procedimiento penal
en el sujeto procesado, y en segundo lugar, para que luego de proferida la condena permita que el
condenado evalUe las circunstancias que llevaron a cometer el delito, y asi mismo pueda adquirir
herramientas para el mejoramiento de su salud emocional y para evitar que una vez terminada la

pena, vuelva a incurrir en conductas relacionadas con la pena ya infligida.

También, permitira al Estado conocer, siempre respetando la confidencialidad de la informacién
personal, cuales son los perfiles del abusador sexual de nifios, nifias y adolescentes en Colombia,
los factores de riesgo que auspician el abuso, y con ello crear una verdadera politica criminal y de

prevencidon del abuso sexual infantil en Colombia.

Podria pensarse que la propuesta anterior contiene un enfoque utilitarista, pero si se auspicia el
sometimiento voluntario a estos procesos terapéuticos, no solo puede ser mas efectivo en términos
de no reincidencia, sino que puede ayudar a cambiar la percepcion frente al crimen, permite
apreciar en conjunto la conducta del procesado y/o condenado y permitir el disefio, verificados los
resultados, de una politica criminal basada en las evidencias, perfiles y verificacion de las

condiciones en que se dan frecuentemente estos delitos.
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En sintesis, la identificacion de variables reiteradas en varios casos puede llevar a cambiar la
perspectiva frente a la prevencion y persecucién del delito. Es indispensable para una delimitacion
de las acciones que deberian emprenderse en cuanto a la proteccion y garantia de los derechos de los

nifos.

El objetivo de lo anterior es comenzar a preguntarse realmente ;Como se determina la pena en
Colombia?, y a consecuencia de ello, ;A qué responde dicha determinacion de la pena?, puesto que
si el objetivo no solo es el castigo, sino la reinsercion social, la determinacion y el fin de la pena
deberian conducir a que, de un lado, se disuada de no vulnerar los derechos de las personas menores
de 14 afios; por ende, a que no se atente contra su libertad, integridad y formacion sexual, y por el
otro, quien ha sido declarado culpable, puede tener la posibilidad de reinsertarse socialmente
mediante el acompafiamiento psicoterapéutico y que dicho proceso le permita realizar la revision de
la ejecucion de su pena y obtener como beneficio la posibilidad de obtener una libertad vigilada, por

ejemplo.

Debemos pensar en que el objetivo de la legislacion procesal penal, mas que seguir siendo una utopia
hasta ahora en cuanto al restablecimiento de derechos de los nifios, pues carece de eficacia préactica,
debe ser la proteccion de los derechos, desde el escenario disuasivo. En este contexto, el Estado ha
fracasado, pues prohibir una conducta implica también trabajar en su garantia y en la prevencion, la

tarea se queda corta por cuanto la accion se limita solo a lo punitivo.

Se propone una estrategia escalonada, teniendo en cuenta el escenario penal actual y la necesidad de
transformar el sistema, que sea severo pero certero. Que se busque cumplir efectivamente con el fin

para el que fue creada la pena y que se juzgue de manera oportuna.

Por otro lado, que se dé la aceleracién del juzgamiento y la ejecucion de la pena, que una vez se
denuncia, el tiempo de investigacion deberia sea corto, siendo asi, la imputacién no deberia realizarse

a un lapso superior a los 12 meses, en el caso mas extremo.

Es importante que se aumente la probabilidad de castigo. Debe acabarse con la idea de que el proceso
penal al ser lento y estar sometido en los delitos contra la libertad, integridad y formacion sexual, a
la integracion de tantas instituciones, puede dar lugar a defectos de procedimiento, que solo

convienen a la defensa del procesado, dando lugar a que el caso quede impune.
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Por supuesto, que no puede olvidarse que los espacios de audiencia deben estar realmente adaptados
a la infancia, no con tener un espacio aislado donde solo est4 la victima con el defensor de familia
que realiza las preguntas, se garantizan los derechos, esta garantia va desde el momento cuando se
brinda informacion a la victima, hasta que el ingreso al complejo judicial no lo exponga al procesado

y a sus familiares.

Se sugiere, ademas, que esta adaptacion tenga en cuenta el uso de un lenguaje y entrega de
informacidn adaptada a los nifios, partiendo de la realidad y es que no en todas las edades se esta en
plena capacidad para asimilar el sentido del proceso; asi mismo, de que la capacidad se va
adquiriendo de toma progresiva. Se recomienda que este trabajo sea realizado por un equipo
interdisciplinario, no solo por abogados, sino por personas que hayan hecho parte de estos procesos

como victimas.

Realmente no se conocen las cifras del abuso sexual infantil en Colombia, no solo porque se tengan
diferentes formas de medicidn, sino porque muchos de los casos nunca son conocidos o develados
por las victimas e incluso por la falta de educacion frente al autocuidado y las conductas lesivas para
los nifios, puede que muchas de las victimas ni siquiera estén en la posibilidad de reconocer que lo

que les ocurre sea abuso sexual infantil.

Asi mismo, garantiza la efectividad del sistema que se creen mecanismos de seguimiento continuo
del procedimiento penal, con miras a identificar los defectos del procedimiento y establecer
estrategias de correccion, no desde un enfoque estatico, sino desde el analisis de la practica. Un
seguimiento ordenado, minucioso Yy responsable puede generar oportunidades, y la estabilizacion
que el sistema necesita para el adecuado restablecimiento de los derechos de las victimas menores
de 14 afios, pues con la investigacidn se detectd que este objetivo no se cumple, el proceso se queda

en el establecimiento de la responsabilidad.

Se parte de considerar que las personas menores de 18 afios son sujetos de especial proteccion
constitucional, este hecho permite justificar su tratamiento especial y la intervencion del
procedimiento penal, pues de no hacerse, se incrementa su nivel de vulnerabilidad y se expone tal
y como se evidencid, a que se revictimice bajo el mando de disposiciones legales que lo auscultan,
como por ejemplo decir solo es posible recolectar un testimonio, pero callar frente al sin nimero
de entrevistas forenses que pueden realizarse durante la investigacién y previo al inicio del

proceso.
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La estructura entonces del proceso penal no garantiza el acceso a la justicia de las personas menores
de 14 afios, por el contrario las excluye por una falsa idea de proteccion, pero que no sea llevado a
una sala de audiencias, no los libera de la revictimizacion, pues lo que existe alrededor del proceso
son oportunidades de vulneracién y no de restablecimiento.

Asi mismo, esta tesis no desconoce que se han formado imaginarios acerca de como manejar la
politica criminal en torno a los delitos contra la libertad, integridad y formacién sexual, bajo el
entendido de que se considera importante y valido el aumento de las penas y el establecimiento de
medidas mas severas para quienes cometen un delito de esta categoria; por lo tanto, también deben
ser analizados y evaluados detalladamente estos elementos, para crear herramientas dirigidas hacia
la sociedad, que logren la comprension de que la prevencidn debe ser el horizonte, asi como también
que es la familia, la misma sociedad y el Estado, los que han fallado en la proteccion de los derechos

de los nifios, nifias y adolescentes.

Dentro de todo este escenario, se destaca la ausencia de los nifios, nifias y adolescentes en el debate
sobre la proteccion, concrecion y restablecimiento de sus derechos; ellos, como titulares de los
derechos que fueron quebrantados, tienen derecho a ser oidos por todos los funcionarios y
autoridades en el proceso judicial, la administracion de justicia debe evitar su exclusién. Son sus
derechos los que se discuten, por lo tanto, tienen todo el derecho a participar y ser informados del

procedimiento.

Hay que despojarse de la idea de que el régimen legal es perfecto, y comenzar a conocer sus
imperfecciones para mejorar y transformar el derecho, realmente esto es lo que logrard un verdadero
restablecimiento de los derechos de las victimas menores de 14 afios, pues la funcion del disefio

normativo e institucional no se revela al momento de su creacion, sino de su aplicacién.



Anexos:

Anexo A. Formato de seguimiento y control de la audiencia.

Fecha Hora de Hora de
Inicio terminacion
Tipo penal
Juzgado Duracién
Audiencia
Nro. Participantes
Nro. Procesados | Género [ M | [ F ]

1. Generalidades de la audiencia

¢La audiencia inici¢ a tiempo? Si NO TIEMPO DE RETRASO
Presentes en la Audiencia J F DP Vv p MP DV
TD TF PD PF FV FP AA EJ |

Convenciones. J(Juez) - F(Fiscal) - DP(Defensa del Procesado) — V/(Victima) — P (Procesado) MP (Ministerio Piblico) — DV (Defensor
de Victima) — TD (Testigo Defensa) — TF (Testigo Fiscalia — PD (Perito Defensa) — PF (Perito Fiscalia) — FV(Familiares Victima) — FP
(Familiares del Procesado) — AA (Auxiliares Abogados) — EJ (Equipo del Juzgado) — | (INPEC)

Se escucha bien al interior S No Sies (), ¢Por qué?
Se escuchan ruidos externos Si No Sies (+), ¢De qué tipo?
Se realizan recesos durante S No Sies (+) ¢Por qué?
El mobiliario es suficiente Si No Sies (), ¢Por qué?
El mobiliario es comodo Si No Sies (-), ¢Por qué?
Hablan los abogados entre ellos Si No Sf es (+), ¢Es acerca de la teorfa del caso?
antes de la audiencia

Observaciones a la pregunta anterior.

Se ha suspendido la audiencia | Si Sies (+), ¢(Por qué?

Nol

2. Frente a la victima

Edad a la fecha de los hechos | Edad a la fecha de la audiencia

Tiene parentesco con el procesado [ si [ No | | cCual? |

3. Frente al procesado

Edad a la fecha de los hechos | | Edad a la fecha de la audiencia

Tiene parentesco con familiares de la victima Si No ccuar

Es vecino de la victima

¢Tenia posicion de garante frente a la victima? Si No ¢Por que?

4. Frente a los testigos

Nro. Testigos Procesados Nro. Testigos Fiscalia |

Alguno es familiar(es) del Si No Sies (+), ¢Qué parentesco?
procesado

Observaciones
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Alguno es familiar(es) de la Si No Sies (+), ¢Qué parentesco?
victima
Observaciones
Conocidode Vo P | Si | | No | | Sfes (+), ¢De quién?

Observaciones

5. Frente a los peritos

Nro. Peritos Fiscalia No. Peritos del procesado
Tipo de peritaje en C/U Peritos Fiscalia Peritos Procesado
Hubo Preguntas de la contraparte y/o Juez | Si | | No | |

Observaciones

6. Frente a la defensa del procesado

Género Femenino | Masculino
Asisten a la audiencia con personal de apoyo Si No Sies (+), ¢Para qué?
Utilizan un lenguaje técnico/juridico adecuado Si No Sies (-), Precise ¢Por qué?

Observaciones

7. Frente a la fiscalia

Género Femenino | Masculino
Asisten a la audiencia con personal de apoyo Si No Sies (+), ¢Para qué?
Utilizan aparatos electrénicos durante la Si No Sies (+), (Cudles?
audiencia
Utilizan un lenguaje técnico/juridico adecuado Si No Sies (-), Precise ¢Por qué?

Observaciones

8. Frente a la atencién del Juez

Género Femenino | Masculino
Asisten a la audiencia con personal de apoyo diferentea | Si No Sies (+), (Para qué?
quien maneja los recursos técnicos
Utilizan aparatos electrénicos durante la audiencia Si No Sies (+), ¢(Cudles?
Utilizan un lenguaje técnico/juridico adecuado Si No Sies (-), Precise ¢Por qué?

Observaciones

9. Frente a la defensa de victimas

Género Femenino | Masculino
Asisten a la audiencia con personal de apoyo Si No Sies (+), ¢Para que?
Utilizan aparatos electronicos durante la audiencia | Si No Sies (+), ¢Cudles?
Utilizan un lenguaje técnico/juridico adecuado Si No Sies (-), Precise ¢Por qué?

Observaciones

10. Frente al Ministerio Publico

Género Femenino | Masculino
Asisten a la audiencia con personal de apoyo Si No Sies (+), ¢Para que?
Utilizan aparatos electronicos durante la audiencia | Si No Sies (+), ¢cudles?
Utilizan un lenguaje técnico/juridico adecuado Si No Sies (-), Precise ¢Por qué?

Observaciones

11. Observaciones generales




Anexo B. Entrevista semiestructurada

Fecha | Género

Rol actual dentro de este tipo de procesos

Experiencia en afios en delitos sexuales

Nro. Aprox. Audiencias que atiende al dia

¢Ha actuado en el rol contrario? [Si] [No] [¢cCual?
Observaciones
¢Se desempefia en otra area del derecho? | Si | No | | .Cual?

1. Frente al espacio fisico

¢Son comodas las salas de audiencias? | Si | | No | | Si es (-), ¢Como mejorar?

Observaciones

2. Frente al desarrollo de la audiencia

¢Inician siempre las audiencias a Si No Sies (-), ¢Por qué?
tiempo?

¢Afecta el juicio cuando se divide la Si No Si es (+), ¢Por qué?
audiencia en varios momentos?

¢Discute su teoria del caso minutos | Si No Si es (+), ¢Con quiénes?
antes de la audiencia con los demas

sujetos?

¢Considera que el juicio debe Si No ¢Por qué?
realizarse en un solo momento?

¢Deben darse recesos en las Si No Si es (+), ¢Por qué?
audiencias?

Observaciones

3. Frente a la préactica juridica

¢Tiene algun argumento o estrategia que | Si No ;Cuéles?
utilice siempre en este tipo de procesos?

¢Solo atiende este tipo de delitos? Si No Sies (+), ¢Por qué?

(Lo acompafia a la audiencia un | Si No Sies (+), ¢Para qué?
auxiliar/dependiente/abogado  junior
como respaldo?

¢Puede sefialar algiin aspecto negativo | Si No Sies (-), ¢cudles?
del procedimiento penal en delitos

sexuales?

¢Es relevante conocer las practicas y/o | Si No ¢Por qué?

decisiones en otros casos del despacho
cuando inicia una defensa?

Considera que deben aplicarse de forma | Si No Sies (-), ¢(Por qué?

estricta las reglas especiales de
procedimiento que estipul6 el CIA

Observaciones
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4. Frente al disefio normativo

Debilidades Fortalezas

Sugerencias para la mejora del procedimiento penal

5. Otros




Anexo C. Entrevista semiestructurada Juez(a)

Fecha | | Género M ]

Nro. aprox. audiencias que atiende al dia

¢Ha actuado otro de los roles del Si No ¢Cual?
proceso?

Observaciones

¢Se desempefi6 en otra area del derecho? [Ssi| [ No| [¢Cual?

1. Frente al espacio fisico

¢Son comodas las salas de audiencias? | Si

| No | | Sies (-), ;Cémo mejorar?

Observaciones

2. Frente al desarrollo de las audiencias

Inician siempre las audiencias a tiempo | Si No Si es (-), ¢Por qué?
¢Afecta el juicio cuando se divide la Si No Si es (+), ¢Por qué?
audiencia en varios momentos?

Discute su teoria del caso con su equipo | Si No Si es (+), ¢Con quiénes?
de trabajo del despacho

Considera que el juicio debe realizarse | Sf No ¢Por qué?

en un solo momento

¢Deben darse recesos en las audiencias | Si No Si es (+), ¢Por qué?
Influye que el juicio se inicie afios Si No Si es (+), ¢Por qué?
después de los hechos

Influye la cantidad de tiempo utilice Si No Si es (+), ¢Por qué?
para llevar a cabo una audiencia

¢Como determina el tiempo para que cada abogado presente

sus alegatos?

(Lo acompafia a la audiencia un | Si No Sies (+), ¢Para qué?
auxiliar/dependiente/abogado  junior
como respaldo?

¢Puede sefialar algin aspecto negativo | Si No Sies (-), ¢cudles?
del procedimiento penal en delitos
sexuales?

Considera que deben aplicarse de forma | Si No Sies (-), ¢Por qué?

estricta las reglas especiales de
procedimiento que estipul6 el CIA

Observaciones

3. Frente al disefio normativo

Debilidades Fortalezas

Sugerencias para la mejora del procedimiento penal
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4. Otros




Anexo D. Respuesta Derecho Peticion Unidad de Analisis y
Desarrollo Estadistico UDAEO18-1035

o - Rarna Judicial
i/ i Consejo Superior de la Judicabura

U Hepiblica de Colombia Consejo Superior de la Judicatura
Unidad de Desarrollo y Analisis Estadistico

UDAEO18-1035

Bogota, D. C., 28 de junio de 2018

Doctora

JULIE MARCELA DAZA ROJAS
Docente

Universidad Macional de Colombia
Imdazar@unal.edu.co

Asunto: “Historico 1996 a 2016 delifos
confra la libertad, integridad y formacion
sexual en menores de 14 afios.”

Doctora Julie:

De conformidad con su solicitud referente al movimiento de procesos en los delitos contra
Ia libertad, integridad y formacion sexual en menores de catorce anos, desde el afio 1996
hasta el afio 2016, adjunto en archivo Excel la informacion solicitada de conformidad con
el reporte realizado por funcionarios judiciales en el Sistema de Informacion Estadistica de
la Rama Judicial —SIERJU, del afio 2007 al 2017, teniendo en cuenta que para los
anteriores anos no hay desagregacion por este tipo procesal.

Finalmente, como parte de nuestra estrategia orientada a la mejora continua, respecto del
proceso de Gestion de Ia Informacion Estadistica, agradecemos su colaboracion y tiempo
empleado en el diligenciamiento de la encuesta adjunta, 1a cual puede remitir por correo

elecironico a la direccion udaeestadistica@cendoj.ramajudicial.gov.co, donde también se

recibiran sugerencias sobre el proceso de informacion estadistica, en particular frente a la
atencion de las solicitudes de informacion.

Cordialmente,

byl i

LUZ MARINA VELOZA JIMENEZ
Directora

CMHGMHRRicomeo alectranico

Adjunto archivo Excel

Calle 12 No. 7-65 Conmmtador - 2 841945  www ramajudicial gov.co
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Consejo Superior de la Judicatura

. 'Hamazllh._iirial )
% Consofupenor e BISTERE Yy nidad de Desarrollo y Analisis Estadistico
Repiblica de Cobambia

Ficha Técnica
Versién 2.0

Descripcién

La informadion reladonada comesponde al movimiento de procesos de bos delitos contra la
libertad, integridad y formacion sexual en menores de catorce anos en los despachos
permanentss y de descongestion.

Definidones a tener en cuenta:

Frente a los ingresos es importante mendonarque desde el ano 2012 en adelante la
informiacion comesponde a la demanda efectiva o nueva de justicia esto es, que no se tiensn en
cuenta los ingresos por reingrescs, los ingresos por otros reingresos, los ingresos por
descongestion, los ingresos por pérdida de competencia, los ingresos por cambio de radicacion,
los reingresos por nulidad, los reingresos por exclusion y los mgresos porrenovacon de
actuaciones. Es decir, no se tienan en cuenta los procesos que han pasado de un despacho
judidial a otro.

En cuanto a los egresos, éstos comesponden a las salidas del despacho judicial, el terming
efectivo comesponde a un auto o dedsion que pone fin a la instancia, esto es, gue no se tienen
en cuenta las siguientes salidas como efectivas: Egreso para descongesticn, Egresos remitidos
a otros despachos, Egresos por Autos Desiertos o Desistidos, Egresos por Art. 9 Ley 1355,
Egresos Pérdida de Competencia, Egresos porrechazados o retirados y los Egresos Cambio de
Radicacion. Tambi€n aplica el término efective a partir del ano 2012,

Los egresos por semtencia comesponde a bos procesos que terminan con una sentencia judical.

El indice de evacuacion parcizl efectivo comesponde a la rmzon entre egresos efectivos y los

ingresos efectivos y muestra el porcentaje de procesos evacuados en relacion con los ingresos.

Las vanables comespondientes a condenados y absuelos, hace referencia a la cantidad de
personas, no a las sentencias condenatoras o absolutorias, toda vez que en una misma decision
puaden haber varias personas condenadas y absueltas, es por tal mzon que una sentencia o
se califica como condenatoria o absolutoria.

Condenados con aceptacion de cargos: se aceptan cargos al momento de la imputadion,

Fuente de la
informacion

C5J - UDAE-5SIERJU
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Nivel de
desagregacion

Lainformacion se entrega desagregada por Afio, Tipo de Proceso y Seccion. Se
entregan |as estadisticas del movimiento de procesos correspondiente a Ingresos
efectivos, Egresos efectivos, egresos por sentencia, total inventario final, indice de
evacuacion parcial efectivo, el ndmero de personas condenadas (con o sin
aceptacicn de cargos y el nimero de personas absueltas.

Periodo

Afios 2007 a2016

Fecha del corte de la
informacidn

Afio 2007: Corte 24/06/2010

Afic 2008: Corte 10032010

Afio 2009: Corte 10/03/2010

Afio 2010: Corte 17/02/2011

Afio 2011: Corte 30/01/2012

Afio 2012: Corte 06/02/2013

Afio 2013: Corte 29/01/2014

Afio 2014 Corte 26/01/2015

Afio 2015: Corte 03/08/2016

AR 2016: Corte 02/02/2017

Destinatario

Doctora

JULIE MARCELA DAZA ROJAS
Docente Derecho de Familia
Universidad Nacional de Colombia
jmdazar@unal.edu.co

Radicado

Solicitud a través de correo electronico

Elaboréd

UDAE/LNIVI/CMHG/HRR

Fecha de la consulta

26 dejunio de 2018







Anexo E. Respuesta Derecho Peticion Unidad de Analisis y
Desarrollo Estadistico UDAEO19-1224

- - Rama Judicial
i [ Comsejo S':pedor de la Judicatura
U Repiblica de Colombia Consejo Superior de la Judicatura
Unidad de Desarrollo v Analisis Estadistico

UDAEO19-1224

Bogota, D. C., 19 de junio de 2019

Sefiora

JULIE MARCELA DAZA ROJAS
Docente de derecho de familia
Universidad Nacional de Colombia

[mdazar@unal.edu.co

Asunto: “Estadistica de delitos sexuales
contra menores de catorce afios 2017 - |
Trimestre 2019°

Respetada sefiora Julie Marcela:

En atencidn a su solicitud relacionada con la informacion estadistica de los delitos
sexuales contra menores de catorce afios, cordialmente comparto la informacion en el
archivo formato Excel adjunto, de conformidad con el reporte realizado por los
funcionarios judiciales en el Sistema de Informacion Estadistica de la Rama Judicial —
SIERJU para el periodo 2016 a enero — marzo de 2019.

Es importante precisar que en la informacion compartida se relaciona la cantidad de
personas condenadas y absueltas, mas no las sentencias condenatorias, toda vez que en
una audiencia se pueden presentar personas condenadas y absueltas, lo cual dificulta el
procedimiento para clasificar la sentencia en condenatoria o absolutoria.

Finalmente, como parte de nuestra estrategia orientada a la mejora continua, respecto del
proceso de Gestion de la Informacion Estadistica, agradecemos su colaboracion y tiempo
empleado en el diligenciamiento de la encuesta adjunta, la cual puede remilir por comeo

electronico a la direccion udaeestadistica@cendolramaiudicial. gov.co, donde también se

recibiran sugerencias sobre el proceso de informacion estadistica, en particular frente a la
atencién de las solicitudes de informacion.

Cordialmente,

QJ,U.LQJ (1
CLARA MILENA HIGUERA GUIO
Directora (E)

HRR/Correo electronico.
Anexe archivoe formato Excel.

Calle 12 No. 7- 65 Conmmtador - 2 841945  www ramajudicial gov.co
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Consajo Superior da la Judcatura
, w ' Rama Judic
% ot Suprbor die s fusicaturs Unidad de Desarrolle y Andlisis Estadistico
\.__,--j Fapublics da Lokembss oi én da HH
Ficha Técnica
Versitn 2.0

En este archivo s= presenta |z informedon reladonada oon los defitos contra menores de 14 ahas,
presentando la informadion de ingresos efectivos y egresos efectivos, consideranda los siguientes
aspectos.
Definidones a bener en centa:
Frente a los ingresos es importante mendonar que |2 informadon oormesponde 3 la demands efedtiva
o nueva o justica esto &5, Que No & tienen en cuenta los ingresos por reingresos, |os ingresos por
piros reingresos, los ingresos por descongestion, los ingresos por perdida de oompetenda, los ingresos
por mmbio de radicden, los reingresos por nulidad, los reingresos por esdusion y los ingresos por

B n ren-:u-:n:-r d-lela-:tuan:lnnes. Ez dedr, no se tienen en cuenta los procesos que han pasado de un
despacho judidal 2 otro.
En ouarto a los egresos, estos corresponden a las sslidas del despadcho judidal, ] termine efedivo
Corresponde 3 un @t o dedsion gue pone fin a | instanda, esto es, gue no se tienen en oenta |as
siguientes salidas mmo efectivas: Egreso para desoongestion, Egresos remitides 2 otros despachos,
Egresos por Autos Desiertos o Desistidos, Egresos por Art. O Ley 1395, Egresos Perdida de
Competends, Egresos por rechazados o retirados y los Egresos Cambio de Badicdon.
Finalmente &n cusnto 3 mndensdos, se presenta |a informadon correspondiente 3 |a cntidad de
personas condenadas, mas no 3 la sentenda, dado que en una sentenda pueden presentarse
condenados y absueltos y no se podria dasifiar.

Fuente da la informacién IEEJ-LI:I.!.E -SIERIU

IL; informecon se presenta por ano, tipo de delito, ingresos, egresos, @ntidad de personas

Nivel de desagreg n oondenadas y absueltas.

Pariodo 2016 - | trimestre 2005
Ao 2019 Corte 30/04,/2009

Fecha dal corte de la Ao 2015 Cort 12018

infiarmacidn — —
Ao 2017: Corte 30/01/2018

Destinatario o

As

Radicado Ili'arru:c- electronioo

Elabord | B

Fecha de la consulta IIS.-"'I.-"J.E




Anexo F . Respuesta derecho peticion grupo control, vigilancia
y gestion estadistica. Direccion Nacional de Defensoria
Publica.

-ﬁ;‘&éﬁr WHIVERFIDAD
=3 4
i aciona

RESPUESTA DERECHO DE PETICION

Martha Moreno <mmorenod@defensoria.gov.co= 4 de jubio de 2018, 19:03
Para: "jmdazan@unal edu.cc”™ gmdazar@unal edu.co>

Sefiora

JULIE MARCELA DAZA ROJAS

Docente Derecho de Familia

Estudiante Doctorado en Derecho

Facultad de Derecho, Ciencias Politicas v Sociales
Universidad Nacional de Colombia

En atencién a su solicitud de informacion relacionada con los delitos contra la libertad,
integridad y formacion sexual en menores de 14 afios, atentamente me permito enviar la
informacion con que cuenta esta oficina respecto del punto No. 1 "Nimero de sollcltudes
gue se han recepclonado en los dltimos 5 afios para la defensa de procesados por
delltos contra la libertad, Integridad y formaclon sexual en menores de 14 afios,
discriminado por reglones a nivel naclonal”. , por ser de nuesfra competencia.

Cordialmente

Martha Mireya Moreno Pardo

Responsable Grupo Control, Vigilancia y Gestion Estadistica
Direccion Nacional de Defensoria Piblica

Defensoria del Pueblo

Bogota, D.C. Carrera 13 N° 55 - 60

mmoreno{@ defensona.gov.co

PBX. (57 1) 314 4000 Ext. 2717

hitpsc/fmal .uongIn.r_nm.lmlm?lk-thﬂh!f?:ﬁciwmnmnirch- —oad-FRIAAB0S1ME8507A680671 2 Asimpl= msu-fKEIMEDHDHEI!TMBDBﬂZ F\hlm 1da 2






Anexo G. TABULACION FORMATO NO. 1. SEGUIMIENTO Y CONTROL DE LA AUDIENCIA (SE TIENEN EN CUENTA TODAS LAS SESIONES)

Tipo Inicioa | Escucha Ruidos Sesion | Recesos Mobiliario | Dialogo | Frenteala | Frentea Frentea Frenteala Frenteala Frenteala Frenteala | Frenteal Anotaciones (Apuntes de Elementos comunes
penal Tiempo | alinterior | Externos esdela | durante delas Previo | Victima los los peritos | defensadel Fiscalia atenciondel | Defensa Ministerio | diferentes sesiones)
audien- | las salas de Audien testigos procesado Juez de Publico
ciade sesiones | audien- cia victimas
juicio cias
Actos NO Regular Pema- 4 Si Suficiente Si 9 afios. Familiares | Medicoy Apoderadode | No asiste con No asistecon | No No Fiscalia llega a preparar en la Es una préctica nomal, generalizada e
Sexuales nentes Sin del Psicologo | Confianza. personal de Personal de audiencia la teoria del Caso intronizada que el juicio se realice por
Abusivos parentesco | procesado | del Instituto | Asiste con apoyo. Apoyo. Se evidencia desorganizacion sesiones y que estas estén distantes en el
conel y Jefe del de auxiliares. No utiliza medios | No utiliza en el manejo del Caso tiempo.
procesado | procesado | Medicina Adecuado electronicos. Medios Los hechos descritos en la
Legaly enguaje Adecuado Electronicos. teorfa del caso no coinciden con | Ruido Constante que afecta la atencion en
Ciencias TécnicolJuridi | Lenguaje Adecuado el testimonio de los testigos la sala de audiencia, bien sea de la calle o
forenses co Técnico/Juridico | lenguaje principales, ni con lo redactado | de los pasillos. Quienes participan en la
Técnico/Juridi en la resolucién de acusacion - | audiencia estan acostumbrados. Aumenta
co improvisacion el uido al transcurrir las horas, en la
Hay estipulaciones probatorias mafiana a primera hora de inicio de la
que son obvias y se dan en jomada es més silencioso a medida que
todos los casos/ Plenaidentidad | avanza el dia se intensifica, uno o dos
victima y el procesado policias que recorren los pisos suelen llamar
Acceso NO Bien Pemanen- | 7 No Suficiente | Si 11 afios. Familiares | Médicoy Defensor No asiste con No asiste con | Defensor No utiliza El'hecho no se prueba con los la atencion y retirar las personas de los
Carnal tes Prima. del Psicélogo | Publico. personal de Personal de Publico. No | Medios elementos probatorios que se pasillos, estan deben esperar en los pasillos
Abusivo procesado. | del Instituto | No asiste con | apoyo. Apoyo. utiliza Electrénico | han recaudado que comunican las torres o en las zonas de
Familiares | de auxliares. No utiliza medios | No utiliza Medios s. Defensa alega que no es descanso de las escaleras.
dela Medicina Adecuaddo electronicos. Medios Electrénico | No asiste suficiente con lo dicho de la
Victima. Legaly Lenguaje Adecuado Electrénicos. s. con victima No hay pausas que pemitan descansar
Ciencias Técnico Lenguaje Adecuado No asiste personal La victima sufre trastomos durante la sesion. Pueden transcurrir 4
forenses. Juridico. Técnico/Juridico | lenguaje con de apoyo. psicolégicos horas continuas sentados.
Funcionari Técnico/Juridi | personal No hay precision e
o co de apoyo. individualizacién de los delitos Generalmente solo el juez (a) puede
Investigado Se parte de suposiciones acceder a hidratacion durante la sesion.
rCTI. victima es manipulada
Protocolo SATAC es obsoleto Juzgado suele fijarmés de una sesién de
audiencia al dia.
Acceso NO Bien Pemanen- | 5 No Suficiente No 9 afios. Familiares | Médicoy Defensor No asiste con No asiste con | Defensor No utiliza Apologia al descuido de los Complejo judicial no cuenta con suficientes
Carnal tes Tio. del Psicélogo | Publico. personal de Personal de Publico. Medios padres salas especializadas para realizar
Abusivo procesado. | del Instituto | No asiste con | apoyo. Apoyo. No utiliza Electrénico | excesiva libertad de la victima videoconferencias.
Familiares | de auxliares. No utiiza medios | Si utiiza Medios s. dictamen presenta falencias
dela Medicina Deficiente electrénicos. Medios Electrénico | No asiste victima es mitémana Testigos/Peritos/Investigadores no tienen un
Victima. Legaly Lenguaje Adecuado Electrénicos. s. con compulsiva espacio adecuado para pemanecer
Ciencias Técnico Lenguaje Adecuado No asiste personal Falta de educacion de lamenor | mientras corresponde su tumo. Se
forenses. Juridico. Técnico/Juridico | lenguaje con de apoyo. excesiva libertad a la menor extienden demasiado algunos testimonios,
Funciona- Técnico/Juridi | personal desacreditar alavicimaporlos | testigos deben volver en ocasiones més de
rio co de apoyo. dichos de otros familiares unavez.
Investigado En este caso la Ultima sesion
rCTL. fue solo para presentar alegatos | Defensor de Confianza tiene méas
y sentido del fallo herramientas a su disposicién, suele contar
CON recursos para contratar peritajes
alternos y/o que debatan el de la fiscalia,
auxiliares que apoyan su labor, medios
tecnolégicos.
Se evidencia un cruce de audiencias
frecuente de los abogados y fiscalia. Es
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Actos NO Bien Pemanen- No Suficiente Si 8 afios. Familiares | Médicoy Apoderadode | No asiste con No asistecon | No No Delitos muy solitarios
Sexuales tes Alumna del Psicélogo Confianza. personal de Personal de Paco Publico en las audiencias
Abusivos del procesado. | del Instituto | Asiste con apoyo. Apoyo. Mucha informacion escrita -
Procesado | Docentes/ | de auxliares. No utiiza medios | No utiliza expedientes - documentos
Rectordel | Medicina Adecuado electronicos. Medios No hay espacio adecuado para
Colegio Legaly enguaje Adecuado Electrénicos. los testigos
Privado. Ciencias Técnico/Juridi | Lenguaje Adecuado Las puertas no se cierran por lo
forenses. co Técnico/Juridico | lenguaje tanto se escuchan ruidos
Policia Técnico/Juridi externos
Judicial. co testigos afuera permanecen de
pie
Falta de cuidado de los padres -
Vacio de amor de la victima.
Actos NO Regular Pemanen- Si Suficiente | Si 10 afios. Familiares | Médicoy Defensor No asiste con No asiste con | Defensor No utiliza Solo se encuentra con el
Sexuales tes del Psicélogo | Publico. personal de Personal de Publico. Medios testimonio directo de la vicima
Abusivos procesado. | del Instituto | No asiste con | apoyo. Apoyo. No utiliza Electrénico | Se pone en duda la credibilidad
Familiares | de auxiliares. No utiliza medios | Siutiliza Medios s. del menor, se presume que
dela Medicina Deficiente electronicos. Medios Electrénico | No asiste oculta algo
Victima. Legaly Lenguaje Adecuado Electrénicos. | s. con La vicima no se maneja en
Ciencias Técnico Lenguaje Adecuado No asiste personal sociedad bien
forenses. Juridico. Técnico/Juridico | lenguaje con de apoyo. Las versiones de la victima
Funcionari Técnico/Juridi | personal cambian, pues en cada
o co de apoyo. testimonio se agregan cosas
Investigado nuevas
rCTI
Acceso NO Bien Pemanen- No Suficiente Si 12 afios. Familiares | Médicodel | Apoderadode | No asiste con No asiste con | Defensor No utiliza Pone en tela de juicio la vida
Carnal tes Vecino. del Instituto de | Confianza. No | personal de Personal de Publico. Medios sexual de la victima
Abusivo Procesado. | Medicina asiste con apoyo. Apoyo. No utiliza Electrénico | victima esta manipulada por la
Vecinosy | Legaly personal de No utiliza medios | No utiliza Medios s. familia
miembros | Ciencias apoyo. electrénicos. Medios Electrénico | No asiste Conducta de lamenor es
dela forenses. Adecuado Adecuado Electrénicos. s. con resultado del resentimiento
comunidad | Técnico Lenguaje Lenguaje Adecuado No asiste personal falta de técnicaen la
. Familiares | Investigado | Técnico/Juridi | Técnico/Juridico | lenguaje con de apoyo. presentacion de los alegatos,
dela rdel CTI. co. Técnico/Juridi | personal sueltos, sin hilacion
victima. co de apoyo. Se ve en la teoria del caso y los

alegatos apelacion a las
emaciones, en tanto que el
abogado de la defensa
manifiestan que en su fuero
personal tienen la conviccion
més profunda de la inocencia
del procesado. Que se ve enla
victima un interés inusual por
temas sexuales, asi mismo que
ha tenido muchas conductas de
este tipo en el colegio yen el
ambito familiar.

decir; se tiene que aplazar o fijar fecha
alejada por estos motivos. Nomalmente
ocurre en Defensores de Victimas,
defensores plblicos y Fiscalia.

Familiares de la vicima solo concurren a las
sesiones cuando son testigos del procesado
ylo son llamadas como testigos.
Nomalmente los cercanos al procesado si
concurren.

En cuanto a las reglas especiales de
procedimiento (Ley 1098 de 2006). No se
evidencia especialmente: 1. Que se de
prioridad a las actuaciones. 2. No se
evidencia atencion en la indemnizacion y
restablecimiento de Derechos Vulnerados.
3. No se verifica que se tenga en cuenta la
opinién de las victimas.

Se evidencia confusion y por lo mismo la
discusion no es tan especializada en
aspectos como la retractacion, las razones
por las que se dan detalles en el testimonio
en diferentes oportunidades, manejo de las
emociones de las victmas.

Para evitar revictimizacion la victma es
aislada del proceso.

Es comun que en los alegatos de
conclusion se centren en la victima.
Desestimando sus dichos por su
comportamiento, descalificando o juzgando
por aspectos personales, mas que centrarse
enla prueba.
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Actos NO Bien Pemanen Si Suficiente Si 8 afios. Familiares | Médicoy Apoderadode | No asiste con No asiste con | Defensor No utiliza Se concibe que al ser un familiar
Sexuales tes Sobrina del | del Psicélogo Confianza personal de Personal de Publico. Medios cercano y de buena reputacion
Abusivos Procesado | procesado. | del Instituto | paracada apoyo. Apoyo. No utiliza Electrénico | y con un trabajo intachable (Tio
Familiares | de procesado. No utiiza medios | No utiliza Medios S. Patemno Militar) no es posible
dela Medicina Asiste con electrénicos. Medios Electrénico | No asiste considerar que este caus6 un
Victima. Legaly auxiliares. Adecuado Electrénicos. s. con dafio ala vicima.
Ciencias Utilizan Lenguaje Adecuado No asiste personal Se alega que una cosa es tener
forenses. medios Técnico/Juridico | lenguaje con de apoyo. un interés por la victma
Psicélogo electrénicos. Técnico/Juridi | personal demostrado y otra realizar actos
peritodela | Adecuado co de apoyo. sexuales abusivos.
defensa. enguaje Se alega por la defensa que los
Investigado | Técnico/Juridi argumentos de la Fiscalia son
rDefensa. | co suposiciones, no se prueba la
ocurrencia del delito con los
elementos que existen, por lo
tanto no se verifica que los
presupuestos del tipo penal se
cumplan.
Se presenta al acusado como
una persona con una conducta
intachable, que nunca ha sido
objeto de discusiones o peleas
con los vecinos.
Actos NO Regular Pemanen- No Suficiente No 6 afios. Familiares | Médicoy Defensor No asiste con No asiste con | Defensor No utiliza Los testigos pemanecen a
Sexuales tes del Psicélogo | Publico. personal de Personal de Publico. Medios fuera de la sala y de pie, es dificil
Abusivos procesado. | del Instituto | No asiste con | apoyo. Apoyo. No utiliza Electrénico | considerar si alguna persona del
Familiares | de auxiliares. No utiliza medios | No utiliza Medios s. publico que es familiar de la
dela Medicina Adecuado electrénicos. Medios Electréni- No asiste victima o testigos transmite la
Victima. Legaly Lenguaje Adecuado Electronicos. cos. con informacion sobre lo que se ha
Ciencias Técnico Lenguaje Adecuado No asiste personal recaudado en la audiencia antes
forenses. Juridico. Técnico/Juridico | lenguaje con de apoyo. de rendir testimonio pues
Policia Técnico/Juridi | personal algunos de ellos salen y
Judicial. co. de apoyo. conversan con los testigos
Habla muy previamente.
rapido al inicio Las puertas no se cierran por lo
delas tanto se escuchan ruidos
sesiones, externos. Solo se cierran
poco cuando se va a realizar la
comprensible. entrevista a la victima, en ella no
Se exaspera se pemite ingreso de publico,
con facilidad. aunque con posterioridad se
facilitan los CD con la entrevista
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Actos NO Bien Pemanent No Suficiente Si 7 afios. Familiares | Médicoy Defensor No asiste con No asistecon | Si No utiliza
Sexuales es Esposode | del Psicélogo Publico. personal de Personal de Medios Se evidencia en el caso que al
Abusivos unaprima. | procesado. | del Instituto | No asistecon | apoyo. Apoyo. Electréni- no acudir algunos testigos
Familiares | de auxiliares. No utiliza medios | No utiliza cos. citados, se suspendio en tres
dela Medicina Adecuado electronicos. Medios No asiste ocasiones la audiencia, porque
Victima. Legaly Lenguaje Adecuado Electrénicos. con se justificaba la imposibilidad de
Ciencias Técnico Lenguaje Adecuado personal la misma, por los argumentos
forenses. Juridico. Técnico/Juridico | lenguaje de apoyo. acerca de laimportancia de los
Funciona- Técnico/Juridi testigos se aplazé en la dlima
rio co ocasion pero condicionado a
Investigado que si no asistian se continuaria
rCTL. con los demés testigos y se
prescindiria de los que no
asistieran. La victima tenia una
conducta solitaria, aislada. Se
verifica que la falta de cuidado
de los padres, es decir; su
negligencia, puede llevar a que
la victima se encuentre en
peligro y que cualquier persona
haya podido acceder a ella, no
necesariamente el victimario
Se evidencia en este caso que
una estrategia de la defensa es
hacer evidentes las
contradicciones entre la defensa
de las viciimas, la fiscalia y el
ministerio publico
Actos NO Regular Pemanent No Suficiente | No 7 afios. Familiares | Médicodel | Apoderadode | No asiste con No asistecon | No No utiliza Se desacredita la victima, se
Sexuales es Sobrina. del Instituto de | Confianza. personal de Personal de Medios menciona que es mentirosa y
Abusivos procesado. | Medicina Adecuado apoyo. Apoyo. Electrénico | que suconducta es resultado
Familiares | Legaly lenguaje No utiliza medios | No utiliza s. del resentimiento.
dela Ciencias TécnicolJuridi | electronicos. Medios No asiste La falta de educacion de la
Victima. forenses. co Adecuado Electrénicos. con menor es un argumento para
Técnico Lenguaje Adecuado personal alegar el poco conocimiento que
Investigado Técnico/Juridico | lenguaje de apoyo. | tiene sobre la acusacion que
rdel CTI. TécnicolJuridi realiza, otros familiares testifican
co que la vicima es grosera, que

no hace caso.

Los alegatos son
desordenados, no sugen un
orden de sucesion de lo
transcurrido en juicio, se salta de
lateoria del caso a pruebas,
wuelve a retomar hechos y no se
verifica un andlisis de porque
debe considerarse la ausencia
de responsabilidad. La fiscalia
retoma los argumentos de la
acusacion olvida hacer
referencia a los testimonios
recaudados en juicio que
refuerzan su teoria del caso.
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Actos NO Regular Pemanent Si Suficiente Si 10 afios. Familiares | Médicodel | Defensor No asiste con No asiste con | No No utiliza La victima tiene problemas
Sexuales es del Instituto de | Publico. personal de Personal de Medios sociales y comportamentales,
Abusivos procesado. | Medicina No asiste con | apoyo. Apoyo. Electrénico | no se relaciona facilmente con
Familiares | Legaly auxliares. No utiiza medios | No utiliza S. los demés. La fiscalia preparo la
dela Ciencias Adecuado electrénicos. Medios No asiste audiencia al llegar a ella, no
Victima. forenses. Lenguaje Adecuado Electrénicos. con tenia claro quienes eran los
Técnico Técnico Lenguaje Adecuado personal testigos y el orden.
Investigado | Juridico. Técnico/Juridico | lenguaje de apoyo. El apoderado de la defensa, lee
rdel CTI. Técnico/Juridi los alegatos, siendo asi se
co verifican preparados sin tener en
cuenta lo que ocurrio en la
audiencia, méas que lo ocurrido
en ofras sesiones.
Acceso NO Bien Pemanent No Suficiente Si 12 afios. Familiares | Médicoy Apoderadode | No asiste con No asiste con | Defensor No utiliza Caso donde la victima tenia 12
Carnal es Sobrina por | del Psicologo | Confianza. personal de Personal de Publico. Medios afios cuando ocurrieron los
Abusivo afinidad del | Procesado. | del Instituto | Asiste con apoyo. Apoyo. No utiliza Electrénico | hechos, ahora es mayor de
procesado. | Vecinosy | de auxliares. Utiliza medios No utiliza Medios s. edad, se discute que la victima
miembros | Medicina Adecuado electronicos. Medios Electrénico | No asiste ejercia la prostitucion en su
dela Legaly enguaje Adecuado Electrénicos. | s. con barrio y que varios vecinos
comunidad | Ciencias Técnico/Juridi | Lenguaje Adecuado No asiste personal accedian a ella. Un alegato de la
. Familiares | forenses co Técnico/Juridico | lenguaje con de apoyo. defensa es que la vicima
dela Técnico/Juridi | personal aceptaba las relaciones y
victima. co de apoyo. buscaba a los presuntos
responsables. Debe tenerse en
cuenta que la victima era menor
de 14 afios.
Al existir varios procesados,
también se verifica la existencia
de varios abogados defensores,
en estos casos se dificulta el
espacio, pues la sala se divide
en dos partes, una primera para
quienes hacen parte del
proceso y otra para el plblico,
obliga al traslado de sillas de
otras salas y no es suficiente el
espacio para el uso del
micréfono por lo cual deben
constantemente levantarse y
cambiarse de lugar.
Acceso NO Bien Pemanen- No Suficiente No 11 afios. Familiares | Médicoy Apoderadode | Siasiste con No asistecon | No Si utiliza Se ha aplazado en dos
Carnal tes Sobrina del | del Psicélogo | Confianza. No | personal de Personal de medios ocasiones por solicitud de la
Abusivo Procesado. | procesado. | del Instituto | asiste con apoyo. Apoyo. electrénico | Fiscalia, dificultad para
de personal de No utiliza medios | No utiliza s (Celular). | encontrar y notificar a los
Medicina apoyo. electrénicos. Medios No asiste testigos/perito experto.
Legaly Dificultad para | Adecuado Electrénicos. con Se habla de que muchas
Ciencias formilar Lenguaje Adecuado personal personas visitan el hogar de la
forenses. preguntas. Técnico/Juridico | lenguaje de apoyo. | victima, jévenes y adultos por lo
Psicéloga Técnico/Juridi Adecuado | tanto cualquier persona pudo
Clinica de co lenguaje cometer el hecho no el
la victima. Técnico/Jur | procesado.
idico. La psicdloga perito ha sido
citada en varias ocasiones pero
no ha podido presentar en
audiencia el dictamen por que
no se extienden los otros
testimonios. En charla con la
psicéloga mientras iniciaba la
audiencia menciona que la
victima se autolesiona
(cortdndose).
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Actos NO Bien Pemanen- | 3 No Suficiente No 13 afios. Familiares | Nose Apoderadode | No asiste con No asistecon | No No
Sexuales tes Hijastra. del practicaron | Confianza. No | personal de Personal de
Abusivos procesado. asiste con apoyo. Apoyo.
perzonal de No utiiza medios | No utiliza
apoyo. electronicos. Medios
Adecuado Adecuado Electrénicos.
Lenguaje Lenguaje Adecuado
Técnico/Juridi | Técnico/Juridico | lenguaje
co. Técnico/Juridi
co
Actos NO Regular Pemanen- | 12 Si Suficiente Si 10 afios. Familiares | Médicoy Apoderadode | Siasiste con No asiste con | Defensor No utiliza
Sexuales tes Primo de del Psicélogo | Confianza personal de Personal de de Medios
Abusivos un procesado. | del Instituto | paracada apoyo. Apoyo. Confianza. | Electronico
procesado | Familiares | de procesado. No utiliza medios | No utiliza Si utliza s.
y por dela Medicina Asiste con electronicos. Medios Medios No asiste
afinidad del | Vicima. Legaly auxiliares. Adecuado Electrénicos. Electrénico | con
esposode | Rectora Ciencias Utilizan Lenguaje Adecuado s. Tablet. personal
su prima. colegio forense. medios Técnico/Juridico | lenguaje No asiste de apoyo.
donde Psicloga | electrénicos. Técnico/Juridi | con
estudiaba | cinicaque | Adecuado co. personal
el nifio. atendié ala | enguaje Habla muy de apoyo.
Psicéloga | victima. Técnico/Juridi bajo.
Cinicaque | Psicdloga | co Se exaspera
lo atendié Forense, con facilidad.
inicialmen- | Investiga-
te. dor.

Se llevd a cabo el proceso, el
procesado estaba siendo
acusado por Actos Sexuales
Abusivos y Acceso Camal
Abusivo, acepto cargos por
Actos Sexuales Abusivos y se
solicitd de forma conjunta por la
fiscalia y el procesado que se
precluyera el proceso.

Se dificulta continuar con las
sesiones de la audiencia por la
necesidad de recepcionar
testimonios de personas que se
encuentran fuera de la Ciudad,
se hizo necesario la suspension
para el uso de otras salas, pero
el tiempo en ellas es limitado por
el orden de prelacion de las
solicitudes, este caso cuanta
con acompafiamiento de
familiares de las dos partes, lo
cual es poco comun porque lo
nomal es que solo asistan
familiares del procesado. Se
alega desde la teorfa del caso
que la vicima puede estar
expuesto a conductas sexuales
en su entomo, deficiencias
cognitivas en la victima,
construye un relato y tiene falsas
huellas de memoria por las
veces en que ha sido abordado
y se le ha preguntado por este
tema por sus familiares méas
cercanos y asi mismo se vincula
con los procesados en razén a
que ellos apoyaban su cuidado
por tener un padre ausente.
También existen varias
retractaciones y contradicciones
en los dichos de la vicima.
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Acceso NO Bien Pemanen- | 5 No Suficiente Si 4 Afos. Familiares | Médicodel | Apoderadode | No asiste con No asiste con | Defensor No Se establece que la victima no
Carmnal tes Tio Paterno | del Instituto de | Confianza. personal de Personal de Publico. se ubica bien en el iempo y el
Abusivo procesado. | Medicina Adecuado apoyo. Apoyo. No utiliza espacio, que con frecuencia
Legaly enguaje No utiiza medios | No utiliza Medios relata hechos desordenados y
Ciencias Técnico/Juridi | electrénicos. Medios Electrénico desubicados, que no es posible
forenses. co Adecuado Electronicos. s. tener claro una linea de iempo
Técnico Lenguaje Adecuado No asiste de cuando ocurieron los
Investigado Técnico/Juridico | lenguaje con hechos.
rdel CTI. Técnico/Juridi | personal La victima no puede precisar e
co de apoyo. individualizar las veces en que
menciona ocurrieron los abusos.
Afuera de la sala de audiencias
se escuchan timbres de teléfono
y las conversaciones.
La fiscalia y defensa del
procesado habla sobre lo que
falta para terminar la etapa
probatoria y de las razones por
las que se suspendié en
ocasion anterior. Se realiza
mucho énfasis en el dictamen
pericial y el perito (médico)
verifica que las lesiones de la
victima son consistentes con su
relato, se verificaron lesiones en
el area vaginal.
Acceso NO Regular Pemanen- | 1 No Suficiente No 12 afios. Ninguno. Ninguno. Apoderadode | No asiste con No asistecon | No No Se llevd a cabo todo el proceso,
Carnal tes Confianza. personal de Personal de procesado negd la ocurrencia
Abusivo Adecuado apoyo. Apoyo. del hecho en la acusacion, se
enguaje No utiliza medios | No utiliza surti6 el tramite de la audiencia
TécnicolJuridi | electronicos. Medios preparatoria, al llegar al juicio
co Adecuado Electrénicos. como la victima habia tenido un
Lenguaje Adecuado hijo, y se habia ordenado la
Técnico/Juridico | lenguaje préctica de ADN se verific6 la
Técnico/Juridi patemidad del procesado, quien
co en primera audiencia de juicio
aceptd cargos.
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TABULACION ENTREVISTA JUECES

audiencias | actuado | M2 | Comodi | oo | Afecaeljuicio | Discusion | Juicioen | oo s Temoo | tiemoo Aspectols)Negaiivos) Debilida
_d en otros dad - cuando se divide | teoriadel un solo despué R0 P! Auxiliar pec Reglas CIA < | fortalezas Sugerencias Observaciones
atiende por TS del s tiempo por sesiones e e sos : audiencia alegatos del proceso penal des
dia derecho
hechos
] Espacios separados para todos no
Si e Se aplican pero no son hay, los testigos escuchan y pelean
Si, pero sepourgd e funcionales porque Espacios entre ellos
enlos No. reaJiEar todo incremento las penas y Ley, dignos Los pasillos son campos de batalla
e;pacios Tradsllado Afectala memoria, evitando hat:t[ej més drésﬁqg la proc edimien Ca%adcitatl:ién a No hay un espacio parte para la
extemos el condena no significa las las prensa
Actuado en no hay defendido |Srr? tor%?tr;ota (réeslg Si,conel q'“; g}:g D%p:gde Si, el problemanoesel | mésjusticia, mas verdad %rg?oe; partes El juez no administra venganza, que
otros roles Si No lugar Tiempode igr% e el epeu ie equipo del gscwhado Si Si No compleiidad No procedimiento sino la yno soluciona el profunda- sensibilizar es lo que muchas veces se espera
para los fiscales, poo al rc?traaé Juzgado os tesi delpc;so forma en que se aplica problema mental- frente al delito | Mas pena no significa prevencion. no
testigos | Defensores, rpooosgs cambi e%(’g se afecta porque no se mente capacitar en la disminuye la ocurrencia
ni Asistencia acomoden encuentra sentido a las defectuoso fomade Crece mucho la posibilidad de uge
vicimas | detestigos sus observaciones, es dificil evaluacion de una persona resulte absuelta por la
dignos versiones entender el contenido de la prueba deficiencia de la fiscalia, se va a juicio
las reglas con probabilidades altas de ganar el
juicio
Noes
posible
realizarloen
No. unsolo
La momento, Quese
= 2 No, debe puedan retirar
organizacio A\eces, no es ! pero si i . . . €
Otras areas . . . ndela posible recordar Shoon ell deberia ser . reaJllzars Depende Sh p_avt;\ Si, la deficiente A dnferenula de Omljs los cargos sin infr
del derecho Si Si Si audiencia | todoy toca recurrir €quipo del concentrad S L ea No del caso manejar o capacitacion y formacion proceso limitan & que se Mayorinfraestructura
: Juzgado - investi- equipos procedimiento generen tantas
Tiempo de alos videos 0, teniendo gacion complicaciones
los sujejos la
procesales posibilidad :
de realizarlo
con
continuidad
Lomas Solo al inicio
concentrad delas
No. Noes Si, se pierde oposible, : " audiencias Coordinar los tiempos . - Mejorar la Se requiere méas equipos,
Comodi- Si No Algunas posible hay | muchotiempoyla | Enalgunas pero es %r?]pecr'f Si mi; oggrtTr]e Depende y de todos, fiscalia, Ng;@ﬁ%f'gfﬁgﬁ?ﬁ Conges- Oralidad infraestructura, funcionarios, dotacion para que se
dad salas g muchos construccion del ocasiones | problemétic te meior po del caso excepcional defensores, del del procesado tion mejor puedan tramitar més répido los
factores. caso oporlas ) mente despacho p tecnologia procesos
agendas de cuando se
todos requiera
Depende
No porque del caso. Si
aveces no hay que
No. Pero la concurren Solo limitario
L mayoria se todos los porque o si . . . .
1Ijruclo a Si Si La iniciaen un No Enalgunas tesimonios | P& el Si No noalgunos No No se puede desarrollar | No se articulan bien con Inmedia- Mas personal,
iempo mayoria rango ocasiones operitosy amuer se toman tan rapido el proceso penal cion capacitacion
cercano. secruzan ZD demasiado
con otras tempoyse
cosas wuelven
repetitivos
Es mejor Solo al inicio . .
La " La Rama Judicial requiere
. Si, para delas v T =
Afecta el mayoria, | No.Perose que no para ) " g . fortalecimiento, el los dlitimos afios no
juicio ) pero trata de que gﬁ;ﬂgﬁg de%cr%rng);/esn Excepcio ! D%p:gde audleynmas ) No es posible aplicarias, o infrggg{?rw!ara, ha variado mucho la plata de
cuando se Si No faltan nosea No rados tramitar nalmen Si No complejidad | excepcional Ninguna se wineran derechos Inmediacion mejor personal, es muy deficiente para
divide por rpeQ|os mucho la ofiscaliael apido un te del caso mente del procesado tecnologia atender todos los casos que I_Iggan y
sesiones técnicos demora sentido del ‘caso cuando se las medidas de descongestion no
entodas fallo requiera solucionan el problema de fondo
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Rol en los Experie | Audienc | Otro | Observa- Otras Comodi | Inicioa | Afectacion | Discusién | Juicio en Recesos Estrategia | Solo Acompafia | Aspecto Negativo Relevante | Aplica- | Debilida | Fortalezas | Sugerencias Observaciones
procesos ncia ias dia Rol ciones areas dad sala | tiempo | juicio/ teoria del un solo DLIFS miento conocerel | cién des
DLIFS DLIFS caso momento Audiencia manejodel | reglas
despacho | del CIA
Funcionario | 20afios | 2 No 85de C/100 | constitucion | No No si No Sl No NA No Na Falta Personal Si,paraque | NR Demasia | Sistematiza | Nodeetratarse | Debe existir una mayor
expedien- al (por fiscaliay defen-sores | se conozca do cion elincidentede | interaccion y amonia
tes tutelas) publicos el legalism | jurisprudenc | reparacion interinstitucional entre la
falta técnica inte- precedente oy ialesdela ante el juezde | Judicatura, ICBF, INPEC,
Irogar/contrain del depacho garants | Corte Su- conocimiento, | pues cada entidad parece ir
Terrogar limitacion mo prema osellevaa enla via contraria
pregun-tas. No se sobte el ejecucion de
utilizan las herra- fratamiento | penasoa
mientas para evitar delos delit- | Juzgados
revictimizacion ossexuales | civiles
Defensa 3Bafios | 2 No Si, todas si No No, setiene | Si,conla No, se No Comoel No Si Eljuez nointemoga No No, Deficien- | Ninguna Eliminar el Juicios son muy largos,
Procesado claridaden | bancadade | pierde Unico directamente ala violanel | ciapro- sistemapenal | eternos, victima es mani-
que va la defensa objetividad, testigo es la Victima por lo tanto la principio | batoria acusatorio en pulada el sistema es mas
para tener los delitos victima, se inmediacion se de El delitos condenatorio que
uniformidad | sexuales alega pierde igualdad | abogado sexuales, investigativo
deben ser manipulacio esta mayor La pruena es desigual,
en varias nde amana- negociacion, la | Como no se pierde nada os
sesiones familiares doysin aceptacionde | abogados resuelvenir
recuer- cargos deberia | hastael final
S0s no dar estimulos
se
pueden
contratar
peritos
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Defensa 1 Si- Si, sien No si,sepierde | Si,conlos Si, peroes Si, Si, Si Si, para No Prejuicio | Nohay Que secuente | Silafiscalia tiene pruebas y
Procesado funcio administrati | Bogot, el registro funcionarios | imposible descanso y | Enfocarse saber como conque | fortaleza,es | CON no las estudia puede llevar
nario Vo diferente histérico y (fiscalia) porqueno | tomar enla falla el Juez seentra | entra imparcialidad aun proceso que precluye
enotras tiende a cuandoes | se aimentos | valoracion yque al perdiendo al EJOT parte delos | o ahsolucion porgue no
; p - 1 Incionarios o
ciudades olhvidarse posible encuentran del criterios proceso | proceso as fiscalias estudia y si se da cuenta de
aspectos todos los testimonio aplica pues se deben tener su error ain asi persiste en
dichosen testigos dela Cuales son presume que sospechar | continuar el proceso
las disponibles vicima arbitrarios, la de los dichos
anteriores Jamés se cuales respons delavicimae
acepta escuchan abilidad investigar
responsabili Falta de mejor
dad de atencion Que lafiscalia
entrada delos pongamas
funcionar atencion enlas
. pruebas que
10S por tieneylos
€sos dictimenes
prejuicios La
Desbala recuperacion
nce de dela
contar cie,ntig(_:idad: )
conlos més discusion
mediosy sobrelas
categorias
personal dogmaticas
humano Que sewelaa
que impulsar las
realment formas de
ela terminacion del
defensa proceso
requiere anticipadas,
comolos
preacuerdos
Defensa 2 No Si,derecho | Faltan No si, por no si, colegas Si, porque Si, para No Si, Laley 1098 de Si, porel No Ausen- Ninguna Etapa dejuico | Elsistemaacusatorio viene
Procesado privado medios ser setiene tomar aire, 2006 articulo 199 caracter del ciade concentrada congestionado casi desde
técnicos concentrad toda la asentar principalmente. Juez, su politica hastasufin,lo | suinicio, se aplazan o
para los as sedisipa informacién | conclusione Ausencia de apoyo preparacion criminal que podria suspenden muchas
testimo- la recibida s cientifico en estos yenfoque prevent- tardar encasos | audiencias por varias
nios de informacion frescaenla delitos donde juridico va complejos 3 razones, agendas copadas
nifios que recibe memoria, y generalmente no hay Siatema dias de las partes y del Juez,
elJuezy porlo testigos directos. de inasistencia de testigos,
por mismo el Desbalance enla penas sobre todo funcionarios y
supuesto operador igualdad de amas inadecua empleados del Estado.
también judicial frente al testigo do Este tipo de procesos
afectala podra fallar menor vicimay su Abando- pueden tardar en promedio
concentraci més revictimizacion. A la nodela 18 meses desde la
6ndelas certerament defensa ciencia, imputacion hasta el fallo de
partes e evitando précticamente le esta comola primera instancia
distraccione vedado interrogario. tarifa
s legal
probato-
ria
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Investigador 2a3por | No Si No, Si, porque Si, para Si, sesiones | Si, para Si, No No Si, la estructura del No, peroen | No, Muchos | Oralidad, a Mas Parala defensa el
dia administr | sepierdela | poder cortas y injerir documentar delito sexual, mas la préctica como aplazami | pesarde concentracién, | tratamiento no es igual, no
acionde | concentraci | complemen | completas, | alimentos mirary importante el dicho se conoce estan entos y que se unentejudicial | semide igual, los jueces
justiciay | 6neljuez tar notan seguir todas del menor comoesel | disefiada | poreso | limitala einvestigador | son muy lapsos conla
tiempo pierde hilo conceptos largas las pruebas juzgadoy snose el defensa paraladefensa | Fiscaliaporlos
dela conductor dela que pasa tiene proceso | peroal que cumpla aplazamientos
Fiscalia fiscalia, conesos nada se menoshay | conlanoma aplica el fenémeno de la
peritos casos en que wuelve cierto de investigar efractacion, mucha
esejuzgado | perder muy protagonis tanto lo manipulacion de la victima
largo, mo favorable como | Protocolo SATAC debe
falta lo actualizarse
capacita desfavorable, Denuncia debe sermés
cion para respeto porla estructurada
los investigacion, investigar al Nicleo familiar
funcionar hay muy poco
ios reconocimiento
alafacultad de
investigacion
Defensa 2a3por | Si- Si, Faltade | No, Si, para Si, conlos Si,parano | Si, para Si, Atacar Si No Si, al tener Si, cada Si,pero | Muy Oralidad Rapidez enel Enla conversacion se
Victimas dia Defen administrati | mobilia- | nomalm | todas las colegas e afectaralas | descansar los peritajes limitaciones en la juzgado més demorad frémite de las verifica la necesidad de
sorde Vo rio entepor | pares, investigador | partes ylos posibilidad de actuar, | tieneformas | reales oel diigencias.No | fortalecer el nimero de
Proce cuando | faltade procesados, | es protocolos realizar solicitudes de hacerlas frémite agendar varias | defensores de victimas que
sado son alguna mucho realizados cosas deun diligencias en sigue siendo incipiente para
varios delas tiempo sin proceso. unmismodiay | el volumen de procesosy
procesa | parteso | definir No hay que se respete | asf mismo la remuneracion.
dosy elJuez situacion suficiente laagenda.
aboga- juridica s
dos fiscales,
defensor
es
plblicos
yse
deben
aplazar
mucho
las
audienci
as
porque
deben
atender
otras
Psicdlogo - laldia No Si, No hay No Si,sepierde | Si,conel No, es No Si, debatir No No, yo Muchas pruebas de No No, Deficient | Posibiidad | Mayor Se verifica que hay teorias
Perito Psicdlogo donde mucho equipo importante las teorfas, acompafio | laFiscalia, usan porque e de debatiry | formacion, aprendidas y no se
Forense Clinico esperar tiempo contratado y | conocer los al cliente herramientas limitan mi | fomacié | explicarleal | actualizacion estudian las demés que
particular para ser esperando | losclientes | todoel protocolos, desactualizadas actuacié | ndelos | Juez de protocolos, | podrian dar un panorama
llamado las panorama laforma de n funcionar | porquelos profesionales més amplio en delitos
a audiencias, para recoleccion ios. ofros més sexuales. Hay poco
audien- toca veniry preparar dela Desactu | dictimenes | capacitados. conocimiento del universo
cia en mejorla informacién alizacion. | estan psicolégico y de estudios
ocasiones intervencion errados. recientes en el tema.
nose almenos un
puede par de
rendir el sesiones
dictamen son
necesarias
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Defensa 10 lo2a Si- Si, todas Si No, Si, las Si, conel No Si, para Si, tramitar No Si Si, lalentitud del Si No, han La Laoralidad, | Fortalecerla
Procesado dia Fiscal nomalm | reacciones | cliente descansar el proceso proceso senido lentitud la justicia, mas
entepor | yemocio- hastael final porque delos posibilidad funcionarios,
falta de nes del pues no hay no per- procesos | de disminuir la
alguna momento nadaque miten presentar congestion
delas se pierden, perdery que se peritajes
parteso | aunque per- enfocarse establez expertos
elJuez mite prepa- muchoen cala
rase siuno los fallos del posibili-
Ve que algo testimonio dad de
esta salien- de la victi- rebaja
domal maysus de pe-
familiares naso
preacuer
dos favo-
rables
Fiscal 4 203a No No, penal Algunas | No, Si, pero No, algunas | No,es Si, Si,siempre | Si No, se Si, poca Si,paraque | Sipero | Faltade | Laoralidad, | Crearmés
dia pero otros nomalm | lastimosam | veces se imposible descansar | traerala necesita el infraestructura y seconozca | sise Juzgado | el dialogo Juzgados,
delitos entepor | ENeen discute con | porque uno vicimay personalen | personal el pudiera | s,de esméas vincular més
faltade an;jcs?c?snes otros no sabe entrevistaria la oficina precedente | tr@mitar | profesion | directo fiscalesy
alguna se tienen fiscales cuando se en Camara del depacho | mas ales para personal de
delas que aplazar d_emqraa de Gesell rapido el | atender apoyo
parteso | porque ciencia proceso | todos los
elJuez debemos ciertaun casos
atender va- testimonio o
rias diligen- peritaje,
cias al dia, aunque si
nohay deberian
agenda, es serlomés
dificil .
coordinar seg_l.ndas
porque posibles,
llevamos conlas
muchos agendas
casos actuales no
es posible.
Secretaria
de Juzgado
Defensa 20 lo2a Si- Si, plblico La No,casi | Si,todaslas | No Noes Si, Apoyarala | No Si, Las suspensiones No No,han | Muy Oralidad, Més politicas Elrol del defensor de
Victimas dia Procu mayoria | nunca audiencias posible descansar | fiscalia especiame hecho poca todos nos de prevenciéon | vicimas es subestimado,
rador se corren nte para quesea | infraestru | vemos pero tambien limitado y no
porlas cuando es més ctura, obligados a se puede trabajar a veces
demoras, un caso dificil mas preparamos de lamano con los Fiscales
noes dificil que evacuar | prevenci | mas
posible apoye en casos on
controlar el escuchar
tiempo los testigos
exacto 0 petitos
para luego
formular las
preguntas
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Defensa 2 No No No, No, por Si,sepierde | Si,peroen Si, porque Si, para No No No Varios. No hay Si, para No No hay Ninguna Cumplircon el
Procesado deberian | problem | la pocas la descansary testigos directos preparar el una principio de
estar as concentraci | ocasiones informacién | sacar No hay igualdad de caso poliica concentracion
adecuad | logisticos | 6nde todos estafresca | conclusione amas preventiv
ascon los que enla sdeloque Congestion ael
TVtodas participamo memoriay | sehaido Mucho aplazamiento sistema
para senel seramas escuchando de
interroga proceso acertado el penas
torio con fallo no
Cémara funciona
de
Gesell
Fiscal 3 Si- Si, Civil No No,casi | Si,sevan Aeces Si,paraque | Si, Apoyarse S| No La congestion, falta Si, cada Si Conges- | Més Destinacionde | Se requiere una mayor
Litiga nunca acumuland nose descansar enlos de recursos juzgado tion cercania MAs recursos inversion en lajusticia
nte olos casos acumulen peritajes tiene fomas conla
yluegose los casos de trabajar prueba
cruzan
todas las
audiencias
Defensa lo2a No No Si No,casi | Claro,muy | Siconel Si,paraque | Si, Si,analizar | No No Si, muy poca Si, para No Por Oralidad Més celeridad | Invertrmésen la
Procesado dia nunca lento el equipo nose descansar muy bien infraestructura conocer proteger administracion de justicia
framite acumulen los comoesel mucho
los casos testimonios ritmo del se
juzgado terminan
cometien
do
errores
Defensa No Si, privado Si, falta No Si, se Si,enla Si todos los | Si, Implementa | No Si,expertos | Desconocimientode | Si, porque No Faltade | Oralidad, Mayor Falta de Capa-citacion, los
Procesado mucho wlnera la oficina testigosde | descansar cionde los precedentes dependiend capacita | evidencia precision fiscales no identifican bien
concentraci cargo de Memorias odel cion las conceptual entrevista forense,
6n, el juez unayotra Falsas juzgado se Hay debilidades valoracion psicolé-gica y
se parte en un Alienacion conoce la casos conceptuale valoracion psiquatrica. Hay
desconecta solo Parental postura del donde sdelos juzgados que uno sabe que
del caso, no momento, Enfocarse juez se ofros son garantistas y uno ya
podos para no enla asignan sabe como se actuaen el
revisan distraerse entrevista los proceso
todos los fiscales a A veces los defen-sores no
casos. ese son diligen-tes enlas
juzgado entrevistas, para evacuar
y un testigo de la fiscalia hay
generan que evacuar unas 5 fechas
una
relacion
muy
fuerte
conel

juez(@)
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Defensa 6 2a3por | S Si, Civil No No Si,nohay Si, conel Si, lomés Si, Enfocarse No Si,expertos | Se acumula porlos Si, para No,enla | Faltade | Oralidad, Mayor rapidez | Muy lento, en juicio lo que
Procesado dia apod continuidad, | equipoy concertado | descansar entodolo aplazamientos en sabercomo | practica | capacita | pemite ver menos me he demorado
erado unasola con posible que hagan todos los juzgados manejar el nose cion, que | los errores enun caso son dos afios y
de sesibnpara | expertos mal caso aplican, ala medio. Solo en juicio,
victi- un cada postre faltando segunda instancia.
mas testimonio juzgado | nos Depende mucho porque
afecta tiene su favorece hay maniobras dilatoras,
mucho criterio cuando colapsados, no hay
defende- capacidad para tramitar
mos tantos casos, la policia ya
no hace con empefio ese
rol
También usan como causal
para archivar la falta de
colaboracion de la victima
enfiscalia
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