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Glosario

CAIVAS: Centro de Atencion Integral a Victimas de Abuso Sexual de la Fiscalia General de la
Nacidn, “modelo de gestion interinstitucional e interdisciplinario encaminado a reestablecer de
manera inmediata todos los derechos vulnerados a la victima y evitar que este tipo de conductas
se repitan” (https://www.fiscalia.gov.co/colombia/servicios-de-informacion-al-

ciudadano/centros-de-atencion-ciudadana/).

Déficit: Falta o escasez de algo (RAE).

Delito: Accion u omisidn realizada de forma voluntaria o involuntaria que contraria el

ordenamiento juridico y conlleva a la imposicion de una sancién o pena.

Derecho comparado: Disciplina que contrasta instituciones o figuras juridicas de distintos

ordenamientos con el fin de profundizar conocimientos y confrontar las semejanzas y diferencias

Instituto juridico: Conjunto de normas de un ordenamiento juridico, que regulan relaciones

juridicas de una misma clase.

Jurisprudencia: Es una fuente del derecho, compuesta por un conjunto de decisiones judiciales,
que comparten un mismo criterio sobre la interpretacién y aplicacion de un ordenamiento

juridico; crea parametros para la resolucion de problemas juridicos semejantes.

Precaver: Prevenir un riesgo, dafio o peligro (RAE).

Prueba: Instrumento con el que se pretende mostrar la verdad, lograr el convencimiento del Juez

y fundamentar la resolucion judicial que decide el litigio.
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Resumen
Titulo: La Prueba Anticipada En Los Delitos De Violencia Sexual En Colombia Como
Herramienta Para Precaver La Revictimizacion De Nifios, Nifias Y Adolescentes*
Autor: Maria Camila Torres Silva*™
Palabras Clave: Prueba anticipada, revictimizacion, menores victimas de delitos sexuales,

contradiccion e inmediacion.

Descripcion:

Si bien en el proceso penal colombiano la tnica actividad probatoria valida es la que se lleve a cabo en sede
de juicio oral, respetando los principios de inmediacidn, contradiccion y publicidad, entendiendo que se
deberd introducir la prueba dentro del proceso para el conocimiento del juez y para que asi se pueda impartir
una decisién dentro del juicio, en aras de precaver la posible pérdida o alteracion del medio de prueba se
implementé la prueba anticipada, como una excepcion a la regla general.

El instituto juridico de la prueba anticipada en Colombia esta contemplado en los articulos 154, 274, 284 'y
285 de la Ley 906 de 2004 (Codigo de Procedimiento Penal), en los cuales a grandes rasgos es definido
como aquel medio de prueba pertinente que puede ser solicitado por el Fiscal General o el Fiscal delegado,
por la defensa, el Ministerio publico (en los casos del articulo 112 del C.P.P, es decir cuando ejerza
funciones de policia judicial) o por la victima (adicién de la sentencia C-209 de 2007); siempre y cuando
existan motivos fundados y de extrema necesidad y para evitar la pérdida o alteracion del medio probatorio,
0 que se trate de investigaciones que se adelanten por el delito de violencia intrafamiliar (adicion de la ley
1959 de 2019), en sintesis esta orientada a la conservacién del medio de prueba, a la busqueda de la verdad
y a la realizacion de la justicia material.

Sin embrago, en el practica juridica se ha presentado una disparidad de criterios sobre la valoracién que
debe darsele a las declaraciones rendidas por la victima antes del juicio oral, lo cual ha llevado a una escasa
practica de la prueba anticipada, aunque el precedente jurisprudencial ha sefialado que la misma se ajusta a
la Constitucion y la ley, y resulta ser el inico medio que permite un adecuado punto de equilibrio entre la
proteccidn de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes victimas de delitos sexuales, y los del acusado,
y permite obtener una mejor evidencia para alcanzarse una justicia pronta y eficaz.

* Trabajo de Grado.

** Facultad de Ciencias Humanas. Escuela de Derecho y Ciencia Politica. Programa académico de Derecho.
Directora: Ana Milena Garcia Valbuena. Abogada Magister en Derechos Humanos. Tutor: Gerson Yesid
Buitrago Jiménez. Abogado especialista en derecho penal.
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Abstract
Title: The anticipated proof in the crimes of sexual violence in Colombia as a tool to prevent
revictimization of boys, girls and adolescents™

Author: Maria Camila Torres Silva**

Key Words: Anticipated proof, revictimization, minor victims of sexual crimes, contradiction

and immediacy.

Description:

Although in the colombian penal process the only valid evidentiary activity is the one that is carried out in
the oral trial, respecting the principles of immediacy, contradiction and publicity, understanding that the
evidence must be introduced within the process for the knowledge of the judge and so that a decision can
be given within the trial, in order to prevent the posible loss or alteration of the means of evidence, the
anticipated proof was implemented, as an exception to the general rule.

The legal institute of anticipated proof in Colombia is contemplated in articles 154, 274, 284 and 285 of the
Law 906 de 2004 (Penal Procedure Code), in which it is defined as that pertinent means of evidence which
can be requested by the General Prosecutor or the Delegate Prosecutor, the defense, the Public Ministry (in
the cases of article 112 of the C.P.P, that is,when exercising judicial police functions) of by the victim
(addition of the judgment C-209 of 2007); provided there are well- founded reasons and of extreme
necessity and to avoid the los sor alteration of the evidence, or in the case of investigations that are carried
out for the crime of domestic violence (addition of the Law 1959 of 2019), in summary it is oriented to the
conservation of the means of proof, to the search for the truth and to the realization of material justice.

However, in legal practice there has been a disparity of discretion has been presented regarding the
assessment that should be given to the statements made by the victim before the oral trial, which has led to
Little practice of early evidence, although the jurisprudential precedent has indicated that it conforms to the
Constitution and the law and turns out to be the only means that allows for an adequate point of balance
between the protection of the rights of children and adolescents who are victims of sexual crimes, and those
of the accused, and allows obtaining better evidence to archieving prompt and effective justice.

“Degree Work

** Facultad de Ciencias Humanas. Escuela de Derecho y Ciencia Politica. Programa académico de Derecho.
Directora: Ana Milena Garcia Valbuena. Abogada Magister en Derechos Humanos. Tutor: Gerson Yesid
Buitrago Jiménez. Abogado especialista en derecho penal.
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Introduccion

El sistema penal acusatorio colombiano que surgi6 con la Ley 906 de 2004 se compone de
3 etapas, estas son: etapa preliminar de Indagacion, etapa intermedia de Investigacion y la etapa
de Juzgamiento. La fase de indagacion comienza con la noticia criminal y termina con la
formulacién de la imputacién, con la cual se da lugar a la investigacion propiamente, la que
concluye a su vez con la presentacion del escrito de acusacion, que da inicio a la etapa de juicio,

esta Ultima terminando con la ejecutoria de la sentencia que pone fin al proceso penal.

El ejercicio de la accion penal en Colombia esta a cargo de la Fiscalia General de la Nacion,
entidad encargada de realizar las investigaciones cuando se despliegan comportamientos que
revisten caracteristicas de delitos y existen circunstancias facticas que indiquen su posible

comision.

Para el cumplimiento de la labor investigativa y de indagacion la Fiscalia y las autoridades
de policia judicial adelantan un plan metodolégico, que como sefiala Avella (2007) incluye actos

urgentes como inspecciones, entrevistas e interrogatorios.

Preciso es entonces resaltar la trascendental importancia de esta fase inicial de
investigacion en la que el fiscal, y la policia judicial, cuentan con las importantes herramientas de
investigacion que ofrece el Codigo de Procedimiento Penal, para recolectar los elementos
materiales probatorios que le permitan establecer la materialidad del hecho e identificar al

responsable del comportamiento para judicializarlo y obtener un fallo de responsabilidad penal.

El fiscal debera orientar la investigacion mediante ordenes a policia judicial tendientes a

recolectar elementos de juicio que permitan adoptar una decision de fondo, lo que harad cuando
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cuente con la base de persuasion y suficientes elementos materiales probatorios, evidencia fisica o
informacion legal, que le permitan sustentar, segin el grado de conocimiento requerido, aplicar un
determinado supuesto normativo, esto es, imputar, acusar, e incluso precluir o archivar la

actuacion.

La duracion de la etapa de indagacion estara determinada por la obtencion de elementos
materiales de prueba, evidencia fisica o informacion legalmente obtenida, que permita edificar
inferencia en nivel de motivos razonablemente fundados respecto de la existencia de la conducta
punible como de la autoria o participacion, etapa en el cual lo procedente es la formulacion de la

imputacion.

Es asi como del analisis de la estructura procesal penal colombiana, se puede evidenciar
que la investigacion y la prueba representan los dos grandes pilares sobre los que se sustenta el
proceso penal, al entenderse probar como la actividad procesal dirigida a lograr la conviccién del
juez sobre la existencia del hecho punible y sobre la posible responsabilidad penal del acusado; en
ese sentido, la prueba es esencial en el proceso, pues justifica y fundamenta la resolucion judicial

que decide el litigio.

Es importante mencionar que toda prueba para ser decretada debe cumplir tres requisitos
intrinsecos: i) pertinencia, ii) utilidad y iii) conducencia. Durham (2020) define estos requisitos
asi:

La pertinencia comprende la trascendencia del hecho que se pretende probar (que sea tema

de prueba) y la relacion del medio de prueba con ese hecho. La conducencia por su parte,

se refiere a una cuestion de derecho, esto es, autorizacion legal para su practica. La utilidad

en cambio, se refiere al aporte en concreto de la prueba al objeto de la investigacion, en
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oposicion a lo superfluo o intrascendente. El tema de prueba de un proceso penal esta
entonces estructurado por los hechos o circunstancias relevantes (conducta punible) para
la aplicacion de las consecuencias juridicas consagradas en las normas seleccionadas por

las partes como soporte juridico de sus respectivas teorias del caso (p.94).

Es por esto que, en Colombia como regla general, la Unica actividad probatoria valida sera
la que se lleve a cabo en sede de juicio oral, respetando los principios de inmediacion,
contradiccion y publicidad, entendiendo que se introduce la prueba dentro del proceso para el
conocimiento del juez y para que asi se pueda impartir una decision dentro del juicio. No obstante
lo anterior, en aras de precaver la posible pérdida o alteracion del medio de prueba se creo e
implemento la prueba anticipada, una excepcién al principio de concentracion en la practica de
pruebas, que tiene lugar exclusivamente cuando se encuentren motivos fundados, de extrema
necesidad y urgencia, para evitar la pérdida o alteracidén del medio probatorio, o cuando se trate de

investigaciones que se adelanten por el delito de violencia intrafamiliar.

Empero lo anterior, la regulacion de la prueba anticipada no tiene en consideracion a la
victima, a aquellos que han sufrido un dafio como consecuencia del hecho punible, sino al medio
de prueba en si mismo; es solo hasta el afio 2019, con la Ley 1959 que se incorpora de manera
explicita la aplicacion de esta prueba al delito de violencia intrafamiliar, regulacion que empezd a
centrar su atencién en la victima y sus circunstancias sociales, como i) la revictimizacion, ii) el
riesgo de violencia o manipulacion, iii) la afectacion emocional del testigo, o iv) la dependencia

econdmica con el agresor.

Es por esto que en el presente trabajo nos ocuparemos de la mencionada prueba anticipada,

la cual estd consagrada en el articulo 284 de la Ley 906 de 2004, Codigo de Procedimiento Penal,
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que se define como aquel medio de prueba pertinente que se practica durante la investigacion y
hasta antes de la instalacion de la audiencia de juicio oral y se efectlia cuando existen determinadas
circunstancia excepcionales que impiden que la prueba se pueda practicar en el juicio oral, para
evitar la pérdida o alteracion del medio probatorio. Esta prueba debe cumplir una serie de
requisitos, entre estos que sea practicada ante el juez de control de garantias, que sea solicitada por
el Fiscal General o el Fiscal delegado, por la defensa o por el Ministerio Publico y que se surta en
audiencia publica y con observancia de las reglas de contradiccion previstas para la préctica de

pruebas en el juicio.

Es preciso sefialar, que aun cuando la Ley 1959 de 2019 adicion0 al articulo 284 del Cddigo
de Procedimiento Penal sobre la prueba anticipada, la posibilidad de solicitar la misma cuando se
trate de delitos de violencia intrafamiliar, teniendo en consideracion a la victima y propendiendo
por su proteccién, la norma no cobija supuestos de violencia sexual, y por tanto en el marco de
este delito la prueba anticipada no configura una herramienta para precaver la revictimizaciéon, por
tanto el objeto de este trabajo es establecer si existe un déficit de proteccion en la materia, que
haga indispensable una regulacién diferencial para la prueba anticipada en materia de delitos
sexuales, pues al no existir extrema necesidad o riesgo de pérdida o alteracion del medio
probatorio, no se podria solicitar la misma y tendria la victima que comparecer a juicio, recordar
y narrar publicamente el hecho que afectd su libre formacion sexual, siendo sujeto de

revictimizacion.

La prueba anticipada, aunque esta regulada en el Cédigo de Procedimiento Penal como una
circunstancia excepcionalisima prevista por el legislador, orientada entre otros aspectos, a la

busqueda de la verdad real y a la realizacion de la justicia material, no ha sido frecuentemente
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usada en Colombia, por el contrario, se ha presentado una disparidad de criterios sobre la
valoracion que debe darsele a las declaraciones rendidas por la victima antes y durante del debate
probatorio ante el juez, al aplicarla e introducirla como prueba de referencia y no como prueba

anticipada.

En este punto es importante mencionar que las declaraciones anteriores al juicio oral no
son prueba y por tanto s6lo en casos excepcionales podran ser incorporadas en esa calidad en el
juicio oral, siempre y cuando se cumplan los requisitos establecidos en la ley y desarrollados por
la jurisprudencia. Como excepciones a la regla general se tienen los eventos de admision de
declaraciones anteriores como medios de prueba, como es el caso de la prueba anticipada, la prueba
de referencia y las declaraciones anteriores inconsistentes con lo que declara el testigo en juicio

(Corte Suprema de Justicia, Sentencia SP606-2017. Rad No0.44950).

La jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia en reiteradas ocasiones ha analizado los
eventos en que las victimas de delitos sexuales o de otras formas degradantes de violencia son
menores de edad y cuya declaracién rendida por fuera de juicio se hace necesario incorporar,
porque su comparecencia a juicio puede generar graves perjuicios a sus derechos o por causas
como presiones al interior de su circulo familiar, circunstancia que puede afectar o alterar la
declaracion como medio probatorio y la no incorporacién de esta declaracion no permite desvirtuar
la presuncion de inocencia, ni acercar al juez al conocimiento sobre los hechos para decidir sobre
la responsabilidad penal del procesado; teniendo en cuenta que al ser delitos que normalmente
ocurren a puerta cerrada y sin testigos, los medios probatorios son escasos y las declaraciones se
reducen Unicamente a la de la victima. En estos casos la Corte ha optado por utilizar como prueba

de referencia admisible la declaracion anterior del menor que no estd disponible para rendir
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testimonio en el juicio oral por diversas causas, un ejemplo de estos casos se da en las sentencias:
24468 del 30 de marzo de 2006; la 29609 del 01 de septiembre de 2008, la SP606-2017 del 25 de

enero de 2017, entre otras.

Sin embargo, los operadores judiciales han desconocido que taxativamente el articulo 381
de la Ley 906 de 2004 prohibe fundamentar la condena exclusivamente en pruebas de referencia
y que esta prueba al ser excepcional no impide que en juicio se solicite la declaracion de la victima,
cosa que a su vez incrementa la revictimizacion, al someterlas a nuevos episodios de violencia
fisica 0 moral, afectando de manera directa sus derechos y contrariando la constitucion politica y

los preceptos legales.

Bedoya (2008) expone como posible solucidn a los casos en que son victimas menores de

edad o en los que se hace necesario el testimonio de un menor sin que sea este la victima directa.

Acudir a la figura de la prueba anticipada, como mecanismo para lograr un punto de
equilibrio entre los derechos de los nifios, la especial proteccién que debe darseles por
mandato constitucional y el derecho de contradiccion que tiene el acusado. Esta diligencia
podria ser practicada utilizando la camara de gesell, adoptando las medidas necesarias para
aminorar el perjuicio que pueda recibir el menor a causa de su comparecencia como testigo

y evitando a su vez la revictimizacion (p.115).

Bajo esta premisa, es que se hace necesario analizar si existe un déficit en la regulacion de
la prueba anticipada en los delitos de violencia sexual en Colombia, argumentarlo y establecer si
se requiere de una regulacién diferencial en aras de evitar la revictimizacién, respetando los

principios y reglas procesales, los derechos y garantias tanto de la victima como del procesado;
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para ello se pretende estudiar a profundidad la regulacion sobre esta prueba, sus requisitos, su uso
en la préctica, los eventos que han sido entendidos como “circunstancias excepcionales” para su
procedencia, su alcance e influencia en la conservacion de la prueba, asi como las ventajas que
trae su aplicacion en los delitos de violencia sexual en aras de evitar la re victimizacion, la

impunidad y la perdida de medios probatorios.
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1. Planteamiento del problema juridico de investigacion

La ley 906 de 2004 reformd el proceso penal en Colombia, instaurando un nuevo sistema
procesal penal con tendencia acusatoria, con acento en la garantia de los derechos fundamentales
del inculpado, para la definicion de la verdad y la realizacion efectiva de la justicia, considerando

en todo momento los derechos de las victimas.

A su vez con el Acto Legislativo No. 03 de 2002 se introducen modificaciones a la
Constitucion Politica de Colombia de 1991, haciendo arménico el nuevo sistema procesal penal
con la Constitucion Politica, entre estas modificaciones se crea la figura del juez de control de
garantias, garante de los derechos fundamentales de las partes, quien esta facultado para ordenar y
practicar de manera excepcional pruebas anticipadas cuando existan motivos fundados sobre el

riesgo de conservacion de la prueba.

Otra modificacion que implement6 este acto legislativo fue la transicion del principio de
permanencia de la prueba propio de la Ley 600 de 2000, segun el cual las pruebas practicadas por
la Fiscalia desde la etapa de indagacién tenian validez para fundar una sentencia, hacia los
principios de concentracién e inmediacion, por medio de los cuales la practica de prueba se lleva
a cabo en el curso de un juicio oral, publico y con todas las garantias, brindandole asi al juicio la

dimensién de eje sobre el cual gira la actividad probatoria del proceso penal.

En ese orden, la Fiscalia no practica pruebas en la etapa de indagacion e investigacion, sino
que recauda elementos materiales probatorios que seran presentados al juez como medios de
conocimiento, decretados en la audiencia preparatoria, practicados y aducidos en el juicio oral y

posteriormente valorados una sentencia.
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La construccion de la prueba cambia entonces de escenario, pues los elementos materiales
probatorios recaudados durante la investigacion, aunque sirven de soporte para imponer medidas
restrictivas de derechos fundamentales, no pueden ser el fundamento de una sentencia
condenatoria, ya que se deberd soportar en pruebas practicadas durante el juicio oral (Corte

Constitucional, Sentencia C - 591 de 2005).

La prueba anticipada es una de las innovaciones del Codigo Procesal Penal (Ley 906 de
2004), pues no tiene antecedente en los cddigos procesales anteriores. Esta prueba se presenta
como una medida extraordinaria para asegurar la prueba con el fin de utilizarla durante la etapa de

juicio oral.

La regulacion legal de la prueba anticipada se ajusta a los principios de contradiccion e
inmediacién, por cuanto el articulo 284 de la Ley 906 de 2004 consagra que cuando existan
motivos fundados y de extrema necesidad, para evitar la pérdida o alteracion de un medio
probatorio, la Fiscalia, la victima, la defensa o el Ministerio publico, podran solicitar al juez de
control de garantias que ordene y practique una prueba anticipada. Este articulo dispone también
que la prueba anticipada se debera practicar en audiencia publica, observando las reglas propias
del juicio para la préctica de las pruebas; contra la decision de practicar una prueba anticipada
proceden los recursos ordinarios y cuando la circunstancia que motivé la préctica de la prueba

haya cesado, el juez ordenara la repeticion de la prueba anticipada en el desarrollo del juicio oral.

La normativa vigente consagra la prueba anticipada en el proceso penal, como un medio
excepcional, que requiere motivos suficientemente razonables, de extrema necesidad y fundados
que permitan inferir al juez que el medio probatorio podria ser alterado o que la prueba podria

perderse, para que sea admisible su préactica, lo cual resulta insuficiente, porque si se superan los
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motivos fundados que dieron lugar a su aplicacién, se exige su practica nuevamente en juicio,
dandole prevalencia al medio de prueba y no a la victima; lo que implica revictimizacion, maxime
tratdndose de los delitos que en el presente trabajo se estudiaran, esto es los delitos de violencia
sexual, que en la mayoria de los casos tienen como victima sujetos de especial proteccion

constitucional.

La Rota (s.f) manifiesta que la principal problematica que existe en los delitos sexuales, es
la dificultad estructural de conseguir material probatorio convincente, por las caracteristicas de
estos delitos, motivo por el cual afirma que en estos es superior el promedio de sentencias

absolutorias.

Es asi como de manera especifica los delitos de violencia sexual en Colombia merecen una
mayor atencion, teniendo en cuenta la dificultad de recoleccion de material probatorio, al ser
delitos que normalmente ocurren a puerta cerrada y sin testigos; por ello consideramos preciso que
la practica probatoria en esta materia esté investida de posibilidades que permitan evitar la
revictimizacion y a su vez cumplir el debido proceso probatorio, tales como la prueba anticipada,
y que su procedencia no se condicione a la existencia de motivos excepcionales de extrema
necesidad o riesgo de pérdida o alteracion del medio probatorio, ni deba ser practicada en juicio

una vez subsanadas dichas circunstancias.

El concepto de revictimizacion hace referencia a las mdaltiples victimizaciones,
experiencias que estan separadas por el tiempo y realizadas por dos perpetradores diferentes,
generando que se produzca una reiterada vulneracion de derechos, de la cual puede ser parte el

Estado cuando no adopta medidas para precaver dicho riesgo.
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Mantilla y Avendafio (2020) distinguen dos tipos de victimizacion, i) la que se deriva
directamente del hecho delictivo, y ii) el resultado de la relacion posterior establecida entre la
victima y el sistema juridico-penal. Esta Gltima tiene lugar durante el proceso penal y puede
prologarse a lo largo de la interaccion con la policia y el procedimiento legal. Se trata entonces de
un sentimiento negativo que aparece ligado a la repeticion de la informacién emocional dolorosa,
la falta de empatia y sensibilidad del personal, asi como la desinformacion y el incumplimiento de

expectativas judiciales.

La revictimizacién es un problema que se presenta en el proceso penal y que merece mayor
atencion, aun cuando se introdujo a la normativa de prueba anticipada con la Ley 1959 de 2019
una modificacion que se enfoca especificamente a las victimas de los delitos de violencia
intrafamiliar, al permitir que cuando se trate de investigaciones que se adelanten por este delito, se
pueda solicitar y practicar la prueba anticipada, sin importar las otras causales, como lo son la
extrema necesidad o para evitar la pérdida o alteracion del medio probatorio; causal que aunque
se centra en las victimas y en la importancia que se le debe dar a su proteccidn, deja a las victimas
de otros delitos desprotegidas, evidenciando un déficit en la normativa, que motiva el presente
trabajo que pretende analizar la necesidad de implementar una regulacion diferencial y especial
que cobije a las victimas de los delitos de violencia sexual, amparando sus derechos y teniendo en

cuenta la sensibilidad de los bienes juridicos involucrados.

1.1  Pregunta Problema

De acuerdo a lo anterior resulta pertinente analizar si: ¢ Es necesario implementar una nueva
regulacion para la practica de la prueba anticipada en los delitos de violencia sexual en Colombia

para evitar la revictimizacion y propender por la practica de la misma?
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2. Objetivos

2.1 Objetivo General

Establecer si existe un déficit en la regulacion de la prueba anticipada en los delitos de
violencia sexual en Colombia para evitar la revictimizacion, garantizando el debido proceso

probatorio.

2.2 Obijetivos Especificos

Analizar el marco juridico nacional sobre prueba anticipada en el proceso penal

colombiano y su aplicacion en la préctica juridica.

Estudiar casos que lleven o hayan llevado en la Fiscalia Segunda seccional de CAIVAS-
Juicio en donde se evidencie la practica y funcionamiento de la prueba anticipada en Colombia y

su utilidad en los delitos sexuales, teniendo en cuenta la excepcionalidad de su préctica.

Determinar las causas del déficit de implementacion de la prueba anticipada en los delitos

de violencia sexual.

Identificar las ventajas del instituto juridico de la prueba anticipada para evitar la

revictimizacion en los delitos de violencia sexual.

Comparar otros ordenamientos juridicos con el colombiano, a fin de verificar la existencia,
analizar la practica y la normativa relacionada con la prueba anticipada en los delitos de violencia

sexual.
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Formular una propuesta de regulacion de la prueba anticipada que evite la revictimizacion

y garantice la conservacion de los medios de prueba en los delitos de violencia sexual en Colombia.

3. Marcos de Referencia (Marco de Antecedentes o estado del arte, Marco Conceptual

y Marco Teodrico)

3.1 Marco de Antecedentes

La proteccidn de las victimas de conductas delictivas, ha sido una preocupacion de &mbito
internacional y Colombia no ha sido la excepcion, por esto al referirse al papel de las victimas, se
hace referencia como aquellos que gozan de una proteccion constitucional reforzada, dada la
condicion de indefension en la que se encuentran como consecuencias de los hechos punibles
sufridos. Es por esto que se han creado normas en caminadas a garantizar el debido proceso y el
acceso a la administracion de justicia de las victimas afectadas por circunstancias facticas que
permitan su caracterizacion como delito, que acuden al aparato juridico en busca del

restablecimiento de sus derechos humanos.

Asi mismo, la jurisprudencia en reiteradas ocasiones se ha encargado de adoptar medidas
para garantizar el acceso a la justicia de las victimas de diferentes tipos de delitos y establece

mecanismos y herramientas para brindar asistencia, atencion y reparacion a las victimas.

Entre la normativa internacional, Naciones Unidas de derechos humanos, Resolucion No.

60/147. (Diciembre 10, 2005), se consagra:

1. En el numeral Il sobre alcance de la obligacion, literal C: Dar a quienes afirman ser

victimas de una violacién de sus derechos humanos o del derecho humanitario un acceso
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equitativo y efectivo a la justicia, como se describe més adelante, con independencia de

quién resulte ser en definitiva el responsable de la violacion.

(..)

2. En el numeral VI sobre tratamiento de las victimas: Las victimas deben ser tratadas con
humanidad y respeto de su dignidad y sus derechos humanos, y han de adoptarse las
medidas apropiadas para garantizar su seguridad, su bienestar fisico y psicoldgico y su
intimidad, asi como los de sus familias. EI Estado debe velar por que, en la medida de lo
posible, su derecho interno disponga que las victimas de violencia o traumas gocen de una
consideracién y atencion especiales para que los procedimientos juridicos y administrativos

destinados a hacer justicia y conceder una reparacion no den lugar a un nuevo trauma.

En concordancia, la Declaracion Universal de derechos humanos, Resolucion 217A (111).

(Diciembre 10, 1948), en su articulo 10 establece que:

Toda persona tiene derecho, en condiciones de plena igualdad, a ser oida publicamente y
con justicia por un tribunal independiente e imparcial, para la determinacion de sus
derechos y obligaciones o para el examen de cualquier acusacion contra ella en materia

penal.

El Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional. Articulo 68 (Julio 17, 1998) en su

numeral 1ro consagra que:

La Corte adoptara las medidas adecuadas para proteger la seguridad, el bienestar fisico y

psicologico, la dignidad y la vida privada de las victimas y los testigos.
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Con este fin, la Corte tendra en cuenta todos los factores pertinentes, incluidos la edad, el
género y la salud, asi como la indole del crimen, en particular cuando éste entrafie violencia
sexual o por razones de género, o violencia contra nifios. En especial, el Fiscal adoptara
estas medidas en el curso de la investigacion y el enjuiciamiento de tales crimenes. Estas
medidas no podran redundar en perjuicio de los derechos del acusado o de un juicio justo

e imparcial ni seran incompatibles con éstos.

Y el numeral 2do de este mismo articulo dispone que:

Como excepcion al principio del caracter pablico de las audiencias, las Salas de la Corte
podran, a fin de proteger a las victimas y los testigos o a un acusado, decretar que una parte
del juicio se celebre a puerta cerrada o permitir la presentacién de pruebas por medios

electronicos u otros medios especiales.

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 decision en contrario adoptada por la
Corte atendiendo a todas las circunstancias, especialmente la opinion de la victima o el

testigo.

Por su parte a nivel Nacional encontramos que la Corte Constitucional (Sentencia C-228
de 2002) concedio el estatus de parte a la victima en el proceso penal, el cual varié de manera
sustancial con el Acto Legislativo No. 03 de 2002 y la Ley 906 de 2004, donde se considero que,
por las caracteristicas del propio sistema acusatorio, la victima como parte, no tenia cabida, toda
vez que se trata de un sistema adversarial donde solamente son partes procesales el acusador y la

defensa. En esta medida, la participacion de la victima se vio reducida a unos pocos escenarios,
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especialmente al ejercicio del incidente de reparacion integral, y la defensa de sus intereses en el

proceso queda en manos de la Fiscalia General de la Nacion.

Es asi como el Estado deberd garantizar el acceso de las victimas a la administracion de
justicia, por lo cual dispuso en el articulo 11 de la Ley 906 de 2004 (Codigo de Procedimiento

Penal, 2004) unos derechos con los que cuentan las victimas, estos son:

a) A recibir, durante todo el procedimiento, un trato humano y digno.

b) A la proteccién de su intimidad, a la garantia de su seguridad, y a la de sus familiares y

testigos a favor.

c) A una pronta e integral reparacion de los dafios sufridos, a cargo del autor o participe

del injusto o de los terceros llamados a responder en los términos de este codigo.

d) A ser oidas y a que se les facilite el aporte de pruebas.

e) A recibir desde el primer contacto con las autoridades y en los términos establecidos en
este codigo, informacion pertinente para la proteccion de sus intereses y a conocer la verdad

de los hechos que conforman las circunstancias del injusto del cual han sido victimas.

f) A que se consideren sus intereses al adoptar una decision discrecional sobre el ejercicio

de la persecucion del injusto.

g) A ser informadas sobre la decision definitiva relativa a la persecucion penal; a acudir,
en lo pertinente, ante el juez de control de garantias, y a interponer los recursos ante el juez

de conocimiento, cuando a ello hubiere lugar.
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h) A ser asistidas durante el juicio y el incidente de reparacion integral, por un abogado

que podra ser designado de oficio.

i) A recibir asistencia integral para su recuperacion en los términos que sefiale la ley.

j) A ser asistidas gratuitamente por un traductor o intérprete en el evento de no conocer el

idioma oficial, o de no poder percibir el lenguaje por los 6rganos de los sentidos.

Pero de manera explicita la Ley 1719 de 2014, por la cual se modifican algunos articulos
de las leyes 599 de 2000 y 906 de 2004 y se adoptan medidas para garantizar el acceso a la justicia
de las victimas de violencia sexual, en especial la violencia sexual con ocasion del conflicto
armado, en su articulo 13 consagra los derechos y garantias para las victimas de violencia sexual,

estos son:

1. Que se preserve en todo momento la intimidad y privacidad manteniendo la
confidencialidad de la informacion sobre su nombre, residencia, teléfono, lugar de trabajo
o estudio, entre otros, incluyendo la de su familia y personas allegadas. Esta proteccion es

irrenunciable para las victimas menores de 18 afos.

2. Que se les extienda copia de la denuncia, del reconocimiento médico legal y de cualquier

otro documento de interés para la victima.

3. No ser discriminadas en razon de su pasado ni de su comportamiento u orientacion
sexual, ni por ninguna otra causa respetando el principio de igualdad y no discriminacion,
en cualquier ambito 0 momento de la atencion, especialmente por los operadores de justicia

y los intervinientes en el proceso judicial.
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4. Ser atendida por personas formadas en Derechos Humanos, y enfoque diferencial. Todas
las instituciones involucradas en la atencion a victimas de violencia sexual haran esfuerzos

presupuestales, pedagogicos y administrativos para el cumplimiento de esta obligacion.

5. El derecho a no ser confrontadas con el agresor, a no ser sometidas a pruebas repetitivas
y a solicitar a las autoridades judiciales que se abstengan de ordenar la practica de pruebas
0 excluyan las ya practicadas que conlleven una intromision innecesaria o

desproporcionada de su derecho a la intimidad.

6. Ser atendidas en lugares accesibles, que garanticen la privacidad, salubridad, seguridad

y comodidad.

7. Ser protegidas contra toda forma de coercion, violencia o intimidacion, directa o sobre

sus familias o personas bajo su custodia.

8. A que se valore el contexto en que ocurrieron los hechos objeto de investigacion sin

prejuicios contra la victima.

9. A contar con asesoria, acompafiamiento y asistencia técnica legal en todas las etapas
procesales y desde el momento en que el hecho sea conocido por las autoridades. Las
entrevistas y diligencias que se surtan antes de la formulacion de imputacion deberan
realizarse en un lugar seguro y que le genere confianza a la victima, y ningun funcionario
podra impedirle estar acompafiada por un abogado o abogada, o psicéloga o psicélogo. Se

deberan garantizar lugares de espera para las victimas aislados de las areas en las que se
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desarrollan las diligencias judiciales, que eviten el contacto con el agresor o su defensa, y

con el acompafiamiento de personal idoneo.

10. A que se les brinde iguales oportunidades desde un enfoque diferencial, para rendir
declaracion como a los demas testigos, y se adopten medidas para facilitar dicho testimonio

en el proceso penal.

11. A que se considere su condicién de especial vulnerabilidad, atendiendo a su condicion
etaria, de discapacidad, pertenencia a un grupo étnico, pertenencia a poblaciones
discriminadas o a organizaciones sociales o colectivos que son objeto de violencia
sociopolitica, en la adopcion de medidas de prevencion, proteccion, en garantias para su

participacion en el proceso judicial y para determinar su reparacion.

12. La mujer embarazada victima de acceso carnal violento con ocasion y en desarrollo del
conflicto armado, deberéd ser informada, asesorada y atendida sobre la posibilidad de

continuar o interrumpir el embarazo.

En el mismo sentido la Corte Constitucional (Sentencia C-591 de 2005), sefialé que:

(...) Se disefio desde la Constitucion un sistema procesal penal con tendencia acusatoria,
desarrollado por la Ley 906 de 2004, con acento en la garantia de los derechos
fundamentales del inculpado, para la definicion de la verdad y la realizacién efectiva de la
justicia, teniendo presentes los derechos de las victimas. Se estructurd un nuevo modelo de
tal manera, que toda afectacion de los derechos fundamentales del investigado por la

actividad de la Fiscalia, queda decidida en sede jurisdiccional, pues un funcionario judicial
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debe autorizarla o convalidarla en el marco de las garantias constitucionales, guardandose
el equilibrio entre la eficacia del procedimiento y los derechos del implicado mediante la

ponderacion de intereses, a fin de lograr la minima afectacion de derechos fundamentales.

El nuevo disefio no corresponde a un tipico proceso adversarial entre dos partes procesales
que se reputa se encuentran en igualdad de condiciones; por un lado, un ente acusador,
quien pretende demostrar en juicio la solidez probatoria de unos cargos criminales, y por
el otro, un acusado, quien busca demostrar su inocencia. En desarrollo de la investigacion
las partes no tienen las mismas potestades, y la mision que corresponde desempefiar al juez,
bien sea de control de garantias o de conocimiento, va mas alla de la de ser un mero arbitro
regulador de las formas procesales, sino en buscar la aplicacion de una justicia material, y
sobre todo, en ser un guardian del respeto de los derechos fundamentales del indiciado o
sindicado, asi como de aquellos de la victima, en especial, de los derechos de ésta a conocer
la verdad sobre lo ocurrido, a acceder a la justicia y a obtener una reparacion integral, de
conformidad con la Constitucion y con los tratados internacionales que hacen parte del
bloque de constitucionalidad. Con todo, en el curso del proceso penal, la garantia judicial
de los derechos fundamentales, se adelantard sin perjuicio de las competencias
constitucionales de los jueces de accion de tutela y de habeas corpus (Corte Constitucional,

Sentencia C-591 de 2005).

De otra parte, la prueba anticipada se encuentra regulada en los articulos 154, 274, 284 y
285 de la Ley 906 de 2004 (Cddigo de Procedimiento Penal, 2004), en los que se consagra de
manera general que la prueba anticipada se practicard en audiencia preliminar ante el Juez de

Control de Garantias a solicitud de la Fiscalia General de la Nacién o fiscal delegado, la defensa
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del procesado, el Ministerio Publico (en los casos del articulo 112 del C.P.P, es decir cuando ejerza
funciones de policia judicial) o por la victima (adicién de la sentencia C-209 de 2007); siempre y
cuando existan motivos fundados y de extrema necesidad y para evitar la pérdida o alteracion del
medio probatorio, 0 que se trate de investigaciones que se adelanten por el delito de violencia

intrafamiliar (adicion de la ley 1959 de 2019).

La normativa procesal penal dispone ademas que se debe practicar la prueba anticipada en
audiencia publica y con observancia de las reglas previstas para la practica de pruebas en el juicio.
Contra la decision de practicar la prueba anticipada proceden los recursos ordinarios, si se negare,
la parte interesada podra de inmediato y por una sola vez, acudir ante otro juez de control de

garantias para que este en el acto reconsidere la medida.

En el evento en que la circunstancia que motivo la practica de la prueba anticipada, al
momento en que se dé comienzo al juicio oral, no se haya cumplido o haya desaparecido, el juez
ordenara la repeticion de dicha prueba en el desarrollo del juicio oral, salvo que se trate de
investigaciones por el delito de violencia intrafamiliar, evento en el cual, el juez se abstendra de
repetir la prueba anticipada cuando exista evidencia sumaria de: a) Revictimizacion; b) Riesgo de
violencia o manipulacion; ¢) Afectacion emocional del testigo; d) o dependencia econémica con

el agresor.

En la sentencia C-591 de 2005 la Corte afirma que:

La regulacion legal de la prueba anticipada se ajusta al principio de contradiccion por
cuanto el articulo 284.4 del nuevo C.P.P. dispone que la misma se debe practicar en

audiencia publica “y con observancia de las reglas previstas para la practica de pruebas en
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juicio”. De igual forma, de conformidad con el segundo paragrafo de la misma norma,
contra la decision de practicar una prueba anticipada “proceden los recursos ordinarios”, y
si ésta es negada, la parte interesada podré acudir de inmediato, y por una sola vez, ante
otro juez de control de garantias con el propdsito de que éste reconsidere la medida, no
siendo su decision objeto de recurso. Ademas, en atencion al tercer paragrafo del articulo
284 del C.P.P., de ser posible, el juez ordenara la repeticion de dicha prueba en el desarrollo
del juicio oral. En el caso de la prueba anticipada regulada en el nuevo C.P.P. se tiene que
el articulo 284.2 dispone que aquella podré ser solicitada por el Fiscal General o el fiscal
delegado, por la defensa o por el Ministerio Publico en los casos previstos en el articulo
112 de la misma normatividad, es decir, en aquellos asuntos en los cuales esté ejerciendo
0 haya ejercido funciones de policia judicial. De tal suerte que, en materia de solicitud de
practica de pruebas anticipadas, las normas acusadas constituyen una excepcién valida al
principio de inmediacion, ya que aseguran la vigencia del principio de igualdad de armas”

(Corte Constitucional, Sentencia C-591 de 2005).

3.2 Marco Tebrico

El instituto juridico en el cual se centra el presente trabajo de investigacion, es la prueba
anticipada en los delitos de violencia sexual en Colombia como una solucién a la revictimizacion.
Pero por ser un instituto juridico tan novedoso, pocos doctrinantes han expuesto e investigado al
respecto, por lo que a continuacién de manera breve se exponen algunos autores, su opinién y

teoria referente a la prueba anticipada en el proceso penal.

Una prueba testimonial practicada antes del juicio oral, tiene la finalidad de conservar la

originalidad de la prueba, aprovechar lo reciente de los hechos para que el testigo directo (victima)
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sea claro y veraz con su testimonio; no obstante, existe la posibilidad que quien rindi6 el testimonio
como prueba anticipada sea Ilamado nuevamente a interrogatorio, como garantia del derecho de
defensa y contradiccion que le asiste al procesado, quien en su defensa también podra, inclusive
impugnar la credibilidad del testigo en el momento de la practica de la prueba anticipada;
encontrdndose asi la victima en dos nefastos escenarios de revictimizacion, cuando muy
probablemente bastaria solo con la practica de la prueba anticipada que se pueda llevar a juicio

(Botero, 2018, p. 9).

Pérez (s.f) afirma que, la prueba anticipada es una excepcién al principio de inmediacion,
porque se forma antes del juicio oral y ante el Juez de control de garantias y no ante el Juez de

conocimiento (p.71).

Arias (2007) expone: La prueba anticipada es aquella practicada durante la investigacion y
hasta antes de instalarse la audiencia de juicio oral, en una audiencia publica en la que la otra parte
tiene toda la posibilidad de confrontarla y controvertirla, ante un Juez de Control de Garantias que
ademas de velar por la contradiccion, debe comprobar que los presupuestos que se exigen para esa
excepcional figura, se constatan. El autor ademéas hace hincapié en la necesidad de que dicha
prueba cumpla con las reglas previstas para la practica de pruebas en el juicio, entre estos que sea
a solicitud del Fiscal General de la Nacion o el fiscal delegado, de la defensa o del Ministerio
Publico, o también de la victima; siempre y cuando existan motivos fundados y de extrema

necesidad tendientes a evitar la pérdida o la alteracion del medio probatorio.

La figura de la prueba anticipada es constitucional en tanto corresponde con el deber que
recae sobre la Fiscalia de garantizar la conservacion de la prueba y ademaés estd sometida a la

exigencia de que se configuren circunstancias particulares y excepcionales que hacen urgente la
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aplicacion de esta medida. En cumplimiento de tal deber, la Fiscalia queda facultada para acudir
ante el Juez con funciones de control de garantias para que se practique la prueba anticipada debido

a que la prueba corre un inminente riesgo de desaparecer (Arias 2007, p.81).

Por su parte, Blanco, Buenahora y Gémez (2013) exponen que: A fin de identificar la
procedencia de la practica de la prueba anticipada, es necesario demostrar la existencia de los
elementos objetivos que se extraen del articulo 284 en su numeral 3, que sea por motivos fundados
y de extrema necesidad y para evitar la pérdida o alteracion del medio probatorio. EI primer
elemento consiste en sustentar el motivo fundado, entendiéndose por él, cualquier circunstancia

que lleve a la plena certeza de la imposibilidad de reproducir la prueba en juicio oral.

Un ejemplo de motivo fundado, es la pérdida del testimonio en el tiempo, como mecanismo
para evitar la revictimizacion o segunda victimizacion. Ello teniendo en cuenta el proceso
evolutivo cognitivo del nifio, nifia y adolescente, el evento traumatico experimentado y el tiempo,
como factores que influyen en la memoria del NNA, testigo; lo que aumenta la probabilidad de

perder el relato de los hechos vividos (Blanco, Buenahora y Gomez, 2013, p.160).

3.3. Marco Conceptual:

El sistema penal colombiano es de tendencia acusatorio desde la expedicion del Acto
legislativo No. 03 de 2002 y la ley 906 de 2004. Entre las principales caracteristicas de este sistema
esta: la separacion de funciones entre el ente acusador (que persigue penalmente y ejerce el poder
requirente), el imputado (quien puede ejercer el derecho de defensa) y el juez (quien tiene el poder
de decision); la implementacion de la oralidad; la practica de la prueba en el juicio; el principio

adversarial y el principio de imparcialidad del juez.
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Este Acto legislativo implemento los principios de oralidad, inmediacién, concentracion,
contradiccion y publicidad. En cuanto a las etapas de procedimiento, se mantuvo la distincion entre
la fase de investigacion, encaminada a determinar si hay méritos para acusar y dirigida por la

Fiscalia General de la Nacion; y la fase de juzgamiento.

Este sistema refleja ademaés las pretensiones democréticas del Estado Social y de Derecho,
especialmente las garantias de dignidad humana, libertad e igualdad, con lo que impone una

interpretacion constitucional de las instituciones de orden procesal.

A su vez con el Acto Legislativo No. 03 de 2002 se introducen modificaciones a la
Constitucion Politica de Colombia de 1991, haciendo arménico el nuevo sistema procesal penal
con la Constitucion Politica, entre estas modificaciones se crea la figura del juez de control de
garantias, garante de los derechos fundamentales de las partes, quien estéa facultado para ordenar y
practicar de manera excepcional pruebas anticipadas cuando existan motivos fundados sobre el

riesgo de conservacion de la prueba.

Otra modificacién que implemento este acto legislativo hace referencia al principio de
permanencia de la prueba que era propio de la Ley 600 de 2000, por aquel de la produccion de la
misma durante el juicio oral, brindandole asi al juicio la dimension de eje sobre el cual gira el

proceso penal, al ser el Gnico escenario procesal para la practica de pruebas.

Es por esto que la Fiscalia no practica pruebas en la etapa de indagacion, en esta etapa se
encarga es de recaudar elementos materiales probatorios que seran sometidos al juez como medios
de conocimiento, practicados en el juicio oral y asi mismo incorporados debidamente para

sustentar una sentencia.
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Actualmente el sistema procesal penal en Colombia esta constituido por 3 etapas, estas son:

Etapa preliminar de indagacion, etapa intermedia de Investigacion y etapa de juicio oral.

La etapa preliminar inicia con la noticia criminal y finaliza con la audiencia de imputacion.
Esta etapa consiste en una actividad de bldsqueda realizada por parte de la Fiscalia General de la
Nacion, concerniente a recaudar suficientes elementos materiales probatorios que permiten inferir
si la conducta por la cual se estd investigando a una persona, realmente se constituye en una

conducta delictiva (Sol6rzano, 2021).

Una vez la Fiscalia haya recaudado suficientes elementos materiales probatorios, procedera
a formular la imputacion ante el juez de control de garantias. Sin embargo, si la Fiscalia tiene
“conocimiento de un hecho respecto del cual constate que no existen motivos o circunstancias
facticas que permitan su caracterizacion como delito, o indiquen su posible existencia como tal
“(Codigo de procedimiento penal, ley 906 de 2004) se procedera a su archivo. El fiscal, oralmente
debera cumplir con el contenido para formular imputacion consagrado en el articulo 288 del codigo
de procedimiento penal, ademas de las situaciones consagradas en el articulo 287 de este mismo

cadigo.

La etapa intermedia inicia con la formulacion de acusacion y finaliza una vez se haya
concluido la audiencia preparatoria. Esta etapa se constituye como una garantia inherente al
sistema acusatorio, pues compromete a la autoridad jurisdiccional a la realizacion de un control
sobre la etapa preliminar llevada a cabo por el ente acusador. Como lo expresa Whanda Fernandez,

en esta etapa se pueden encontrar las siguientes funciones:
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1) La funcidn de verificar la existencia de un hecho punible y la posible autoria del
acusado.
2) La funcion negativa de depurar la denuncia de hechos criminales en el sentido de

que se evitara que personas inocentes vayan a juicio para obtener una sentencia absolutoria

(Fernéndez, 2006. p. 407).

La etapa intermedia se expone como un estadio de saneamiento, y la repercusion de dicha
etapa reside en la realizacion del control que permite constatar que el criterio de probabilidad de
verdad traido a colacion por parte de la fiscalia al momento de realizar la acusacion, sea suficiente

para esclarecer la culpabilidad de la persona sometida a la investigacion.

Finalmente se encuentra la etapa de juicio, en la cual se somete a un juzgamiento al
acusado, de tal modo que se permita determinar su responsabilidad frente al proceso en cuestion.
Se resalta que, en este juicio, es un deber de la fiscalia exponer su teoria del caso, la cual estara
encaminada a desvirtuar la presuncion de inocencia del acusado. Este deber se encuentra
consagrado en el articulo 371 del codigo de procedimiento penal, por otra parte, para la defensa,
la presentacion de la teoria del caso es facultativa. Se posibilita ademas el reconocimiento y la

intervencion de las victimas, para encontrar la verdad, la justicia y la reparacion.

En esta etapa se practican pruebas cumpliendo con los presupuestos de publicidad,
confrontacion, contradiccion e inmediacion y finaliza con el fallo, que puede ser condenatorio o

absolutorio.

Por prueba entendemos, a aquel instrumento o conducta que permite al director del

proceso (juez) conocer la verdad apoyandose para actuar en derecho y presentar una definicion de
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fondo. Probar es esencial en el proceso, pues justifica y fundamenta la resolucién judicial que

decide el litigio.

La investigacion y la prueba representan los dos grandes pilares sobre los que se sustenta
el proceso penal, comprendiendo probar como la actividad procesal dirigida a lograr la conviccion
del juez sobre la existencia del hecho punible y sobre la posible responsabilidad penal del acusado,
es en stricto sensu la verificacion o comprobacion de las afirmaciones de hecho que expresan las
partes en una litis; en ese sentido, la prueba es esencial en el proceso, pues justifica y fundamenta

la resolucién judicial que decide el litigio (Moreno y Cortés, 2012. p. 201-203).

Ahora bien, considerando que el presente trabajo se enmarca en el instituto juridico de la
prueba anticipada, es importante aclarar a que hace referencia dicha prueba y aunque no hay un
concepto definido, se tendra en cuenta lo consagrado en el Codigo de Procedimiento Penal para
enunciar que esta prueba busca en esencia la conservacion de un elemento material probatorio, con
el cual se procura la no afectacion de derecho fundamentales, pero se ha instituido como una

excepcion a la regla general de practicar pruebas en audiencia de juicio oral y publico.

La prueba anticipada se practicara durante la fase de investigacion ante el Juez de Control
de Garantias a solicitud de la Fiscalia, la defensa del procesado, el Ministerio pablico o la victima,
siempre y cuando existan motivos suficientemente razonables, de extrema necesidad y fundados
que permitan inferir al juez que el medio probatorio podria ser alterado o que la prueba podria
perderse. La prueba sera practicada en audiencia publica, para garantizar la inmediacion y la
contradiccion de la misma; teniendose que practicar con las formalidades previstas para cada
medio probatorio y dando la posibilidad de que la contraparte pueda interponer el recurso de

apelacion.
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La inferencia razonable, afirma Durham (2020) permitira realizar la deduccion soportada
en los elementos materiales probatorios por parte del funcionario judicial sobre la probabilidad
que existe, en términos l6gicos y razonables dentro del espectro de posibilidades serias, que el
imputado haya cometido y/o dominado la realizacion de la conducta ilicita o haya participado en
su ejecucién, sin que tal operacién mental, fundada en el valor demostrativo de las evidencias
puestas a su disposicion, implique un prondstico anticipado de responsabilidad penal o equivalga

a la certeza sobre el compromiso del procesado.

1. Debe estar soportada en los elementos materiales probatorios, evidencia fisica o

medios de informacion legalmente obtenidos presentados en audiencia.

2. Debe realizarse una ponderacién logica sobre la seriedad y jerarquia de las

diferencias hipotesis.

3. Debe verificarse si se alcanza a deducir con grado de probabilidad que el imputado:

- Es autor o participe del delito.

- No comparecera al proceso o constituye un peligro para la comunidad o puede

obstruirse el ejercicio de la justicia.

Segun la Constitucion Politica, Colombia se constituye en un Estado Social de Derecho,
fundado en el respeto de la dignidad humana. De este modo todo el ordenamiento juridico esta
sujeto a los principios que de la constitucion emanan y la Ley 906 de 2004 (Cddigo de

Procedimiento Penal) no es indiferente, por lo que consagra al Sistema Penal con tendencia
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acusatorio, orientado por los principios generales de oralidad, publicidad, contradiccion,

celeridad, inmediacién, concentracion, presuncion de inocencia, entre otros.

De estos principios dos, tienen estrecha relacion con la prueba anticipada y han sido tema

de discusion por la jurisprudencia al creerse que la prueba anticipada la contraria.

i). Principio de Contradiccién: Es el derecho que tienen las partes de conocer y
controvertir las pruebas, asi como a intervenir en su formacion, tanto de las que sean producidas o
incorporadas en el juicio oral y en el incidente de reparacion integral, como las que se practique

en forma anticipada.

Para garantizar plenamente este derecho, en el caso de formular acusacién la Fiscalia
General de la Nacion deberd, por conducto del juez de conocimiento, suministra todos los
elementos probatorios e informes de que tenga noticia, incluidos los que sean favorable al

procesado (Const.,1991, articulo 15).

Permite controlar entonces la practica de pruebas, como el interrogatorio y lograr la

comparecencia de testigos que puedan demostrar la teoria del caso y aclarar el objeto de debate.

El principio de contradiccion es la posibilidad que tiene el sindicado o imputado de
pronunciarse sobre el valor, el contenido y los elementos internos y externos del material
recaudado y con base en ello sustentar la argumentacion de la defensa; permite que tanto el
conocimiento de la prueba como la decision sobre la misma y a su vez sobre el proceso penal en
curso sean impartidas dentro de una misma unidad de tiempo, es decir dentro del juicio oral y

publico.
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Respecto a este principio la Corte Constitucional mediante la Sentencia C-591 de 2005 se

pronuncio afirmando que:

La regulacion legal de la prueba anticipada se ajusta al principio de contradiccion por
cuanto el articulo 284.4 del C.P.P. dispone que la misma se debe practicar en audiencia
publica “y con observancia de las reglas previstas para la préctica de pruebas en juicio. De
igual forma, de conformidad con el segundo pardgrafo de la misma norma, contra la
decision de practicar una prueba anticipada “proceden los recursos ordinarios”, y si ésta es
negada, la parte interesada podra acudir de inmediato, y por una sola vez, ante otro juez de
control de garantias con el propdsito de que éste reconsidere la medida, no siendo su

decision objeto de recurso.

Ademas, en atencion al tercer paragrafo del articulo 284 del C.P.P., de ser posible, el juez

ordenara la repeticion de dicha prueba en el desarrollo del juicio oral.

En el caso de la prueba anticipada regulada en el nuevo C.P.P. se tiene que el articulo 284.2
dispone que aquella podra ser solicitada por el Fiscal General o el fiscal delegado, por la
defensa o por el Ministerio Publico en los casos previstos en el articulo 112 de la misma
normatividad, es decir, en aquellos asuntos en los cuales esté ejerciendo o haya ejercido
funciones de policia judicial. De tal suerte que, en materia de solicitud de practica de
pruebas anticipadas, las normas acusadas constituyen una excepcion valida al principio de
inmediacion, ya que aseguran la vigencia del principio de igualdad de armas” (Corte

Constitucional, Sentencia C - 591 de 2005).
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ii). Principio de Inmediacion: consagrado en el Articulo 16 de la Constitucién Politica de
Colombia de 1991, el cual establece que en el juicio Gnicamente se estimara como prueba la que
haya sido producida o incorporada en forma publica, oral, concentrada y sujeta a confrontacion y

contradiccion ante el juez de conocimiento.

En ningln caso podrd comisionarse para la préctica de pruebas. Sin embargo, en las
circunstancias excepcionalmente previstas en este codigo, podra tenerse como prueba la producida

o0 incorporada de forma anticipada en audiencia ante el juez de control de garantias.

Por inmediacion se entendera como la calidad de lo inmediato, que sucede enseguida, sin
tardanza, es en si un principio del sistema acusatorio y se refiere a la incorporacion de la prueba al

juicio oral y publico (Camargo, 2006).

La Corte Constitucional establece que el principio de inmediacion probatoria tiene su razon
de ser en la necesidad de garantizar un juicio lo mas justo posible, en donde el funcionario judicial
que deba dictar sentencia, tenga el conocimiento directo de la prueba y la ejerza el control sobre
la forma como la misma de produce y no sea contaminado con ella antes de iniciarse el juicio oral,
de modo que se acerque a la prueba de la forma méas imparcial posible (Corte Constitucional,

Sentencia C - 591 de 2005).

No obstante, lo anterior es preciso reconocer que determinados elementos materiales
probatorios, imprescindibles para descubrir la verdad, pueden desaparecer por circunstancias
ajenas al querer de las partes antes de ser llevadas a juicio, motivo por el cual el legislador, de

manera excepcional, facultd a que tales pruebas pudiesen ser valoradas por el juez de
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conocimiento. Se trata, por supuesto, de una excepcion al principio de inmediacion, en la medida

en que no es practicada y controvertida ante el juez de conocimiento.

Afirma ademaés la Corte que el derecho a pedir pruebas anticipadas también es un derecho
de renuncia a una garantia, en la medida en que el legislador ha sefialado que la realizacion de un
juicio oral, publico, con inmediacion de la prueba es un derecho del imputado cuyo ejercicio es

renunciable.

Concluye la Corte que la prueba anticipada no contraria el principio de inmediatez pues
constituye una salvedad justificada constitucionalmente aceptable, al analizarse en concordancia
con los articulos 29 (debido proceso) sobre el derecho a presentar pruebas y a controvertir las que
se alleguen en su contra, e igualmente que es nula de pleno derecho la prueba con violacién del
debido proceso y 250. 1 (conservacidn de la prueba) funciones de la Fiscalia General de la Nacion

de la Constitucion Politica de Colombia (Corte Constitucional, Sentencia C - 591 de 2005).

Es posible que al tenerse en cuenta la opinién del menor éste se niegue a rendir testimonio,
0 que una valoracién a cargo de los profesionales lleve a la conclusién de que el mismo es
perjudicial y, por tanto, el juez determine no practicar la prueba. Asi pues, nada se opone a
que la Fiscalia General pida, como prueba anticipada, la practica de un testimonio con el
fin de prevenir la posible revictimizacion que significa Ilamar a un nifio 0 a una nifia para
que se refiera a hechos acaecidos mucho tiempo atrds. Ademas, porque tal anticipacion
puede prevenir la afectacion del contenido del mismo testimonio y proveer al proceso de
material probatorio que permita la construccion del caso y la garantia de contradiccion para
la persona acusada como expresion de su derecho a la defensa (Corte Constitucional,

Sentencia T- 116 de 2017).
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Sostiene la Corte que si bien el funcionario judicial goza de discrecionalidad para ordenar
la recoleccion de elementos materiales probatorios de oficio, no puede decretar pruebas cuya
practica termine afectando ain méas emocional y psicol6gicamente al nifio, esto teniendo en cuenta
que la distancia entre la ocurrencia de los hechos y la audiencia de juicio oral puede afectar el
medio probatorio como efecto del olvido o imprecision factica a la que esta sometida la memoria
de los nifios y nifias, la influencia que hasta la realizacion del juicio oral puedan ejercer personas
cercanas Y, en Ultimas, los perjuicios en la salud de la presunta victima sometida nuevamente a
enfrentar, tiempo después, hechos dolorosos que no quiera 0 no pueda recordar. Circunstancia
temporal que puede conducir a que, finalmente, la prueba testimonial resulte inocua y que, en
cambio, tenga una gran probabilidad de generar una revictimizacién en el menor por lo que el juez

deba desistir de la misma (Corte Constitucional, Sentencia T- 116 de 2017).

La decision de prescindir del testimonio en proteccion del menor, genera, por otra parte,
un déficit probatorio dentro del proceso, sobre todo ante la importancia que en ciertos casos puede
revestir el testimonio de los menores cuando, siendo las posibles victimas, resultan ser la fuente
directa para la construccion de los presupuestos facticos. Por un lado, este déficit se manifiesta en
que la acusacion pierde elementos probatorios trascendentes causando posibles eventos de
impunidad; y, en sentido opuesto, el déficit puede afectar el derecho a la defensa del acusado, cuya
responsabilidad resultaria valorada con base en una declaratoria que no estd sometida a
contradiccion pero que, como lo ha reconocido la Corte, en los casos de delitos de abuso sexual
sobre menores dadas las circunstancias en las que estas infracciones suelen producirse (...) debe
procederse en muchos casos a una prueba de indicios en la que adquiere una relevancia muy

especial la declaracién de la victima (Corte Constitucional, Sentencia T- 116 de 2017).
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Ante esta eventualidad, en la que el paso del tiempo puede generar una revictimizacion de
los menores y afectar el medio probatorio, debe tenerse en cuenta que el proceso penal regulado
por la Ley 906 de 2004, previo la posibilidad de que se practiquen pruebas anticipadamente para
luego incorporarlas al juicio oral. En este sentido el articulo 284 del C.P.P establece la normativa
permitente sobre prueba anticipada y por su naturaleza se debera realizar en audiencia ante el juez

de control de garantias con los requisitos del juicio oral.

Por ultimo a manera de conclusion la Corte: Llama la atencion de la Fiscalia General de la
Nacidn para que en las causas penales en que los menores tengan la calidad de testigos o victimas,
y dentro del ejercicio autdnomo de sus funciones, contemple la posibilidad de hacer uso de la
practica de la prueba anticipada para que los menores rindan testimonio dentro del proceso,
evitando la revictimizacion que puede significar volver sobre hechos delictivos acontecidos tiempo
atras, asi como para evitar la pérdida o alteracién del medio probatorio y garantizar el derecho a la

defensa del presunto responsable (Corte Constitucional, Sentencia T- 116 de 2017).

Teniendo en cuenta la sentencia antes mencionada y a fin de establecer la necesidad de la
practica de la prueba anticipada en las victimas de delitos sexuales, es pertinente abordar la

tematica, iniciando por definir dicho termino.

Se entiende por victima a toda persona natural o juridica contra quien se materializa la
conducta punible; aquel o aquellos quienes hubieran sufrido un dafio como consecuencia de un

hecho punible y que reciben la calificacion de perjudicados.

Las victimas en el proceso penal tienen derechos a la verdad, la justicia y la reparacion.

Tanto la Corte Interamericana de Derechos Humanos como la Comisidn de Derechos Humanos se
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han pronunciado en varias ocasiones sobre los derechos de las victimas. En sus pronunciamientos
se han consolidado las formas de reparacion de las victimas que constituyen la restitucion, la
indemnizacion, la rehabilitacion, la satisfaccion y las garantias de no repeticion que incluyen entre
otras la garantia de la verificacion de los hechos y la revelacion completa y publica de la verdad

(Corte Constitucional, Sentencia C - 1154 de 2005).

Bajo ese entendido, es importante resaltar que entre las funciones que le otorga en articulo
250 de la Constitucion Politica a la Fiscalia General de la Nacion, esta la de velar por la proteccion
de las victimas, testigos e intervinientes en el proceso. Por lo que debera velar por la seguridad de
las victimas y testigos, decretar las medidas de aseguramiento pertinentes y los medios de prueba

que resulten necesarios para demostrar la responsabilidad penal del procesado.

Es por esto que cobran mayor importancia las pruebas, pues son el fundamento para
garantizar los derechos de las victimas, el conocimiento de la verdad para el esclarecimiento de
los hechos, la realizacion de la justicia como instrumento de proteccion las victimas, el respeto por

los derechos y la reparacion integral.

Por su parte la Corte al referirse al papel de la victima en el sistema penal con tendencia
acusatoria, sefiala el numeral 7 del articulo 250 de la Constitucion Politica, del cual colige los
rasgos basicos del rol que cumplen éstas dentro del proceso penal, esto es el de interviniente
especial en las diferentes etapas del proceso penal. Aungue su intervencion directa es mayor en las
etapas previas o posteriores al juicio, y menor en la etapa del juicio, sus facultades como
interviniente son autdbnomas a las de la Fiscalia. En esta misma sentencia se menciona que, el
constituyente expuso que la etapa del juicio seria de caracter adversarial, enfatizando las

especificidades de esa confrontacion entre dos partes: el acusador y el acusado, dejando de lado la
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posibilidad de confrontacion de varios acusadores en contra del acusado, ya que la participacion
de la victima como acusador adicional y distinto al Fiscal generaria una desigualdad de armas y
una transformacion esencial de lo que se identifica como un sistema adversarial en la etapa del

juicio (Corte Constitucional, Sentencia C-209 de 2007).

Por ultimo, la sentencia en mencion dispone que:

Las victimas podran intervenir de manera especial a lo largo del proceso penal de acuerdo
a las reglas previstas en dicha normatividad, interpretada a la luz de sus derechos

constitucionales, asi:

1. En la etapa de investigacion, en lo que tiene que ver con la practica de pruebas
anticipadas regulada en el articulo 284 de la Ley 906 de 2004, la Corte Constitucional
concluyé que el numeral 2 del articulo 284 de la Ley 906 de 2004 era exequible en el
entendido de que la victima también podra solicitar la practica de pruebas anticipadas ante

el juez de control de garantias.

2. En la etapa de imputacion, en cuanto a lo regulado en el articulo 289 de la Ley 906
de 2004, la Corte Constitucional concluy6 que la victima podra estar presente en la

audiencia de formulacion de la imputacion.

3. En cuanto a la adopcién de medidas de aseguramiento y de proteccion, en lo
regulado por los articulos 306, 316 y 342 de la Ley 906 de 2004, la Corte Constitucional
concluyd que la victima también puede acudir directamente ante el juez competente, seguin

el caso, a solicitar la medida correspondiente.
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4. En relacion con el principio de oportunidad regulado en los articulos 324, y 327,
la Corte Constitucional concluyé que se deberan valorar expresamente los derechos de las
victimas al dar aplicacion a este principio por parte del fiscal, a fin de que éstas puedan
controlar las razones que sirven de fundamento a la decision del fiscal, asi como

controvertir la decision judicial que se adopte al respecto.

5. En materia de preclusion de la accion penal, en lo que atafie a la regulacion prevista
en el articulo 333 de la Ley 906 de 2004, la Corte concluy6 que se debe permitir a la
victima allegar o solicitar elementos materiales probatorios y evidencia fisica para

oponerse a la peticion de preclusion del fiscal.

6. En cuanto a la etapa de acusacion, en lo regulado por los articulos 337, 339 y 344
de la Ley 906 de 2004, la Corte Constitucional concluy6 que la victima también puede
intervenir en la audiencia de formulacién de acusacion para formular observaciones al
escrito de acusacion o manifestarse sobre posibles causales de incompetencia,
recusaciones, impedimentos o nulidades. En consecuencia, declard inexequible la
expresion "con fines Unicos de informaciéon" contenida en el articulo 337 y exequible el
articulo 344 en el entendido de que la victima también puede solicitar al juez el
descubrimiento de un elemento material probatorio especifico o de evidencia fisica

especifica.

7. En la etapa del juicio, la Corte Constitucional considerd que no era posible que la victima
interviniera para presentar una teoria del caso, diferente o contraria a la de la defensa,
habida cuenta de que en las etapas previas del proceso penal esta ha tenido la oportunidad

de participar como interviniente especial para contribuir en la construccion del expediente
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por parte del fiscal, por lo que en la etapa del juicio oral la victima podra ejercer sus
derechos a través del fiscal, quien es el facultado para presentar una teoria del caso
construida a lo largo de la investigacién, “Por lo que el juez deberd velar para que dicha
comunicacion sea efectiva, y cuando asi lo solicite el fiscal del caso, decretar un receso
para facilitar dicha comunicacion con el abogado de la victima, sin excluir su acceso

directo al fiscal” (Corte Constitucional, Sentencia C-209 de 2007).

Es importante tener en cuenta entonces, que en el sistema penal acusatorio la victima tiene
un papel mas activo, que si bien no interviene de igual manera en todas las etapas del proceso, si
se le permite participar, se le escucha, se le respetan sus derechos y esté en todo caso acompafiada

por la fiscalia, quien seré la principal garante de sus derechos.

Por Gltimo, para cerrar este acapite es importante referirse al concepto de re victimizacion,
entendida como la respuesta injustificada por parte de personas o instituciones que hacen que la

persona reviva la situacion traumatica y vuelva a asumir su papel de victima.

El concepto de revictimizacion hace referencia a las mdltiples victimizaciones,

experiencias que estan separadas por el tiempo y realizadas por dos perpetradores diferentes.

Mantilla y Avendafio (2020) distinguen dos tipos de victimizacion: i) la que se deriva
directamente del hecho delictivo, y ii) el resultado de la relacion posterior establecida entre la
victima y el sistema juridico-penal. Esta ultima tiene lugar durante el proceso penal y puede
prologarse a lo largo de la interaccion con la policia y el procedimiento legal. Se trata de un

sentimiento negativo que aparece ligado a la repeticion de la informacion emocional dolorosa, la
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falta de empatia y sensibilidad del personal, asi como la desinformacion y el incumplimiento de

expectativas judiciales.

La violencia es un fendmeno mundial que ha afectado diferentes poblaciones, que son
definidas por la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU) en la Resolucion 40/34 del 29 de
noviembre de 1985, por medio de la cual se adopta la Declaracién sobre los principios
fundamentales de justicia para las victimas de delitos y del abuso de poder (primera nocion de
derecho internacional sobre victima), como “victimas”, personas que individual o colectivamente
han sufrido dafios, inclusive lesiones fisicas o0 mentales, sufrimiento emocional, pérdida financiera
0 menoscabo substancial de sus derechos fundamentales, como consecuencia de acciones u
omisiones que violen la legislacion penal vigente en los Estado miembros, incluida la que proscribe

el abuso de poder.

Capitulo |

REGULACION DE LA PRUEBA ANTICIPADA EN EL SISTEMA PENAL

ACUSATORIO COLOMBIANO

En el proceso penal colombiano con tendencia acusatorio, introducido con la ley 906 de
2004, por regla general, es valida Unicamente la actividad probatoria que se lleve a cabo en sede
de juicio oral, respetando los principios rectores del sistema acusatorio penal dentro de las
dinamicas procesales que buscan reflejar las garantias para los intervinientes en éste. No obstante,
en aras de precaver la posible pérdida o alteracion del medio de prueba se creo la figura de la
prueba anticipada, una excepcion al principio de concentracion e inmediacion en la practica de

pruebas, que tiene lugar exclusivamente cuando se encuentren motivos fundados, de extrema
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necesidad y urgencia, para evitar la pérdida o alteracion del medio probatorio, o cuando se trate de
investigaciones que se adelanten por el delito de violencia intrafamiliar.
La prueba anticipada se encuentra regulada de manera general en los articulos 154, 274,

284 y 285 de la Ley 906 de 2004, Caodigo de Procedimiento Penal.

El articulo 154.2 expone que, entre los asuntos que se tramitaran en audiencia preliminar,
esta la practica de una prueba anticipada, en tanto se trata de un asunto que escapa a aquellos que
deben ser ventilados ante el juez de conocimiento (Codigo de Procedimiento Penal, 2004, Articulo

154).

El articulo 284 por su parte se encarga de definir, exponer el proceso de solicitud, los
motivos y el procedimiento en general de la prueba anticipada. Teniendo en cuenta este articulo la
prueba anticipada se puede entender como aquel medio de prueba pertinente que se préctica
durante la indagacion, investigacién y hasta antes de la instalacion de la audiencia de juicio oral,
la cual se podrd llevar a cabo Unicamente cuando existen determinadas circunstancias
excepcionales que impidan que la prueba se pueda practicar en el juicio oral, es decir por motivos
fundados y de extrema necesidad, para evitar la pérdida o alteracion del medio probatorio. Asi
mismo establece este articulo que la prueba debe cumplir una serie de requisitos, entre estos que
sea practicada ante el juez de control de garantias, que sea solicitada por el Fiscal General o el
Fiscal delegado, por la defensa, por el Ministerio Publico (cuando ejerza o haya ejercido funciones
de policia judicial) o por la victima y que se surta en audiencia publica y con observancia de las

reglas previstas para la practica de pruebas en el juicio.

De igual forma, de conformidad con el segundo paragrafo del mismo articulo, contra la

decision de practicar la prueba anticipada proceden los recursos ordinarios y si esta es negada, la
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parte interesada podra de inmediato y por una la vez, acudir ante otro juez de control de garantias
para que este en el acto reconsidere la medida (Cddigo de Procedimiento Penal, 2004, Articulo

284).

Asi mismo, en el paragrafo tercero del articulo 284, se expone que en el evento en que la
circunstancia que motivo la practica de la prueba anticipada, al momento en que se dé comienzo
al juicio oral, no se haya cumplido o haya desaparecido, el juez ordenara la repeticion de dicha
prueba en el desarrollo del juicio oral, salvo que se trate de investigaciones por el delito de
violencia intrafamiliar, evento en el cual, el juez se abstendra de repetir la prueba anticipada

cuando exista evidencia sumaria de:

a. Revictimizacion.
b. Riesgo de violencia o manipulacion.
c. Afectacion emocional del testigo.

d. Dependencia econémica con el agresor.

En concordancia, el articulo 274 consagra que: “El imputado o su defensor, podran solicitar
al juez de control de garantias, la practica anticipada de cualquier medio de prueba, en casos de
extrema necesidad y urgencia, para evitar la pérdida o alteracion del medio probatorio. Se efectuara
una audiencia, previa citacion al fiscal correspondiente para garantizar el contradictorio. Se
aplicaran las mismas reglas previstas para la préctica de la prueba anticipada y cadena de custodia”

(Cédigo de Procedimiento Penal, 2004, Articulo 274).
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Por su parte, el articulo 285 del Codigo de Procedimiento Penal establece, que: “Toda
prueba anticipada debera conservarse de acuerdo con medidas dispuestas por el juez de control de

garantias” (Cddigo de Procedimiento Penal, 2004, Articulo 285).

En cuanto a la jurisprudencia de la Corte Constitucional sobre la materia, encontramos las
sentencias C-591 de 2005, C-1154 de 2005 y C-177 de 2014, en las cuales la Corte eshoza las
caracteristicas del sistema penal acusatorio, y recuerda que el papel del juez es buscar la aplicacion
de una justicia material, garantizar el respeto de los derechos fundamentales tanto del indiciado
como de la victima. Reitera que este sistema trae consigo la posibilidad de que existan pruebas
anticipadas, practicadas en momentos diferentes al juicio oral, e indica luego de su analisis que
esta prueba se ajusta a la normatividad constitucional y declara exequible el articulo 284, por el
cual se regula la prueba anticipada, exponiendo que dicha prueba cobija los principios de
legalidad, publicidad, contradiccion, inmediacion y las garantias procesales, ya que la legislacion
dispone que la misma debe ser practicada en forma excepcional, en los casos sefialados por la ley,
en audiencia publica y con observancia de las reglas previstas para la practica de pruebas en juicio,
con la presencia de los intervinientes en el proceso y con el fin de evitar la pérdida o alteracion del

medio probatorio.

Para declarar exequible el articulo 284 CPP, la Corte Constitucional en la Sentencia C-591
de 2005 tuvo en cuenta: i) el cambio de principio de permanencia de la prueba por los principios
de concentracion e inmediacién (posibilidad que tiene el juez de conocimiento de percibir
directamente la practica de pruebas para tomar la decision acertada en el campo de la
responsabilidad penal); ii) que el sistema acusatorio al ser un sistema de partes, permite que el

imputado sea un sujeto activo y sea a quien le corresponde aportar elementos de juicio que
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permitan confrontar los alegatos del acusador y de la victima; iii) el examen constitucional de las
pruebas anticipadas con los articulos 250.4, el 29 y el 250.1 de la Constitucion Politica de

Colombia, por los cuales expone:

De acuerdo al articulo 29 de la constitucion Politica de Colombia, toda persona tiene
derecho a “presentar pruebas y a controvertir las que se alleguen en su contra, y seré nula de pleno
derecho la prueba obtenida con violacion del debido proceso”, la Corte por su parte, sefiala que en
concordancia con este articulo rigen los principios de legalidad de la prueba, contradiccion y
publicidad, los cuales se cumplen con la préctica de la prueba anticipada, segun lo dispuesto en el
articulo 284 CPP, por cuanto se establece que debe ser practicada ante el juez que cumpla
funciones de control de garantias, lo que garantiza el cumplimiento del principio de legalidad; en
relacion con el principio de publicidad, el articulo en mencién establece que la prueba deberé ser
practicada durante una audiencia publica, respetandose asi lo dispuesto por este principio, pues no
se realiza de manera secreta u oculta; por Gltimo y en virtud del principio de contradiccién, la Corte
realiza un analisis de jurisprudencia relacionada con dicho principio, para concluir enunciando
que, la regulacién de la prueba anticipada se ajusta a este principio, por cuanto dispone que la
misma se debe practicar en audiencia publica y con observancia de las reglas previstas para la
practica de pruebas en juicio, de igual manera la normativa consagra que contra la decision de
practicar una prueba anticipada proceden los recursos ordinarios, y si ésta es negada, la parte
interesada podré acudir de inmediato, y por una sola vez, ante otro juez de control de garantias con
el propdsito de que se reconsidere la decision, y el mismo articulo dispone que de ser posible, el
juez ordenara la repeticion de dicha prueba en el desarrollo del juicio oral, asi mismo se establece

la posibilidad de que dicha prueba sea solicitada por el Fiscal General o el fiscal delegado, por la
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defensa o por el Ministerio Publico en los casos previstos en el articulo 112 CPP (en ejercicio de

las funciones de policia judicial), lo que asegura la vigencia del principio de igualdad de armas.

Después, de realizar el analisis de constitucionalidad del articulo 284 CPP y lo ajustado

que resulta ser el mismo a los principios rectores, la Corte menciona que:

La prueba anticipada también resulta ser conforme con la Constitucién por cuanto i) a la
Fiscalia General de la Nacion le fue asignada, con el articulo 250.1 la funcién de
conservacion de la prueba, por lo que debe tomar las medidas necesarias para preservar la
prueba, lo que implica acudir al juez de control de garantias con el proposito de que sea
practicada de manera urgente una prueba, que por alguna causa corre el riesgo de
desaparecer; ii) por el caracter excepcional y urgente de la practica de aquella, se constituye
como una salvedad justificada constitucionalmente aceptable al principio de inmediatez de
la prueba en el juicio oral; y iii) ya que garantiza la vigencia de un equilibrio procesal
inherentes a cualquier sistema acusatorio” (Corte Constitucional, Sentencia C-591 de

2005).

Por su parte, la Corte en la sentencia C- 1154 de 2005 sefiala que, los apartes demandados
hacen alusién a la prueba anticipada como institucién en el nuevo sistema penal acusatorio y que
no existe un desarrollo en la demanda que permita vislumbrar un argumento diferente al ya
analizado por la Corte en la sentencia C-591 de 2005, por lo tanto y una vez se constata que los
cargos en las dos demandas son iguales y que en las dos oportunidades se aduce la
inconstitucionalidad de las normas por prever la posibilidad de la practica de la prueba anticipada,

en un momento anterior al del juicio oral y ante un juez distinto al de conocimiento, se reitera lo
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considerado en la sentencia C-591 de 2005, declarando exequible el articulo 284 CPP, en el

entendido que existia cosa juzgada (Corte Constitucional, Sentencia C-1154 de 2005).

En concordancia, la Corte en la sentencia C -177 de 2014 realiza un andlisis constitucional
sobre dignidad humana, los derechos de las victimas dentro del proceso penal y el acceso a la
administracién de justicia, haciendo énfasis en la regulacion nacional y en el bloque de
constitucionalidad, en especial del articulo 8° de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos y el articulo 15.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, para sefialar,
entre otras cosas, que: los derechos de las victimas no se agotan con la reparacion econémica de
los perjuicios irrogados con la conducta punible, pues esa reparacion debe ser integral, lo que
incluye el conocimiento de la verdad de lo sucedido, la justicia y la sancion a quien o quienes
hayan cometido el delito, forjandose asi mismo la garantia de no repeticion. Asi mismo resalta
que, el constituyente otorgd rango constitucional a los derechos de las victimas y al principio de
dignidad humana, del cual se derivan garantias como la de contar con procedimientos idoneos y
efectivos para la determinacion legal de los derechos y las obligaciones, la resolucion de las
controversias planteadas ante los jueces dentro de un término prudencial y sin dilaciones
injustificadas, la adopcién de decisiones con el pleno respeto del debido proceso, asi como la

existencia de un conjunto amplio y suficiente de mecanismos para la resolucion de controversias.

Ahora bien, en esta sentencia la Corte expone que tratandose de menores de edad victimas
de cualquier clase de abusos, existe la obligacion de adoptar medidas adecuadas para protegerlos,
mas aln cuando en procura de sus derechos o intereses hay lugar a adelantar cualquier actuacion
judicial o administrativa, debiendo ser siempre protegidos en cualquiera de sus etapas.

Internacionalmente se han establecido una serie de garantias para la prevalencia de los derechos
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de los menores de edad, y para la adopcién de medidas para su proteccién en todos los &mbitos,
incluido el proceso penal, como lo enuncia el articulo 8° del Protocolo Facultativo de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio, relativo a la venta de nifios, la prostitucion infantil y la
utilizacion de nifios en pornografia y en concordancia con la ley 1098 de 2006 y en desarrollo de
los principios constitucionales de proteccion a la familia, a los menores de edad y a los jovenes,
en los cuales se consagra que en los procesos en los cuales los menores de edad sean victimas, el
funcionario judicial tendrd en cuenta el interés superior de los infantes, la prevalencia de sus

derechos y la proteccion integral de los mismos.

En tratandose de prueba anticipada, en la sentencia en mencién la Corte expuso que:

El acopio probatorio en el sistema acusatorio se efectla en audiencia, incluida la prueba
anticipada, esto para garantizar la inmediacion del juez y el derecho de contradiccion de
las partes, consagrado en el articulo 29 superior y en la Convencion Americana de Derechos
Humanos, sin desconocerse asi el debido proceso y el acceso a la administracion de justicia,
pues se debe realizar un delicado juicio de ponderacion entre los principios rectores del
proceso penal y el derecho de defensa del sujeto pasivo de la accion penal y de la victima,

al aceptarse la prueba anticipada (Corte Constitucional, Sentencia C-177 de 2014).

Ahora bien, la Corte Suprema de Justicia, Sala de casacion penal en las sentencias SP14844
de 2015, SP3332 de 2016 y SP5021 de 2021 también analizé el instituto juridico de la prueba

anticipada y fijo las siguientes subreglas jurisprudenciales.

La Corte Suprema de Justicia en la sentencia SP14844 de 2015, si bien no menciona al

instituto de la prueba anticipada, si hace un analisis de la admisibilidad de incorporar como prueba
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para todos los efectos las declaraciones rendidas por el menor antes del juicio oral, sefialando que
la jurisprudencia ha desarrollado una tendencia ampliamente proteccionista de los derechos del
menor victima de abuso sexual, por lo que en vigencia del principio pro infans, el nifio no deberia
ser presentado en el juicio oral, por el riesgo de victimizacion, lo que obliga a los funcionarios
judiciales a tomar correctivos que sean necesarios para evitarlo; en ese orden, se hace admisible
como prueba la declaracién rendida fuera del juicio oral por un nifio victima de abuso sexual, asi
el menor sea presentado como testigo en este escenario (Corte Suprema de Justicia, Sentencia

SP14844 de 2015).

En concordancia, en la sentencia SP3332 de 2016, la Corte Suprema de Justicia se basa en
normativa y conceptos internacionales, algunas del sistema acusatorio de la Republica de Panama,
seflalando que las normas que regulan la prueba anticipada deben ser analizadas a la luz del corpus
juris del derecho internacional de los derechos del nifio, haciendo mencion a la opinion técnica
consultiva en la cual se expone que, si la prueba anticipada es utilizada de manera correcta y en
estricta observancia de las normas nacionales e internacionales, el testimonio seré recogido por
Unica vez y no serd necesario volver a convocar a la victima o testigo para que realice de nuevo
una entrevista, reduciendo asi la revictimizacién y dejando constancia video grabada, pues se
implementaria con la camara Gesell. De igual manera, hace mencién a la regulacién de Chile,
aduciendo que alli se dispone expresamente la posibilidad de recibir la declaracion de los menores
victimas de delitos sexuales a titulo de prueba anticipada, bajo el entendido de que la declaracion
debera practicarse en el juicio, si varian las circunstancias que llevaron a adoptar esta medida

excepcional (Corte Suprema de Justicia, Sentencia SP3332 de 2016).
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En la sentencia en mencion, la Corte también analiza el instituto de la prueba anticipada en
Colombia, sefialando que, frente a los menores de edad que comparecen a la actuacion penal en
calidad de victimas o testigos, la procedencia de esta prueba es evidente, no sélo porque la practica
de varios interrogatorios puede dar lugar a la victimizacién secundaria, sino ademas porque el
medio de conocimiento podria verse afectado en la medida en que el menor (CSJ SP, 16 de marzo
de 2016, Rad. 43866) haya iniciado un proceso de superacion del episodio traumatico, porque su
corta edad y el paso del tiempo le impidan rememorar, por las presiones propias del escenario
judicial, por lo inconveniente que puede resultar un nuevo interrogatorio exhaustivo, entre otras

razones (CSJ SP, 28 de octubre de 2015, Rad.44056).

Teniendo en cuenta lo antes enunciado, la Corte concluye que la prueba anticipada es
compatible con las medidas establecidas en las leyes 1098 de 2006 y 1652 de 2013, pues se le da
prelaciéon a los procesos penales que vinculen menores de edad victimas o testigos de delitos
sexuales, velando por lograr la sancion de los responsables, la indemnizacion de perjuicios, el
restablecimiento plenos de los derechos vulnerados y evitando la revictimizacion, y para finalizar
expone que la prueba anticipada contiene beneficios importantes, como: i) permite el derecho de
confrontacién y por ende no tendrd las limitaciones al ser una prueba de referencia; ii) la
intervencion del juez, dota de solemnidad el acto y permite resolver controversias que se susciten
sobre el interrogatorio; iii) la existencia del registro judicial, permite al juez conocer de manera
fidedigna las respuestas del testigo menor de edad, las preguntas y todos los aspectos relevantes
para valorar el medio de prueba; iv) permite cumplir la obligacion de garantizar en la mayor
proporcion posible la garantia judicial minima; y v) no solo constituye una forma de proteccion de

los derechos del acusado, sino una forma de obtener medios de conocimiento més utiles para la
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toma de decisiones en el &mbito penal, lo que favorece los interés de las victimas y de la sociedad

en una justicia pronta y eficaz (Corte Suprema de Justicia, Sentencia SP3332 de 2016).

Por ultimo, en la sentencia SP5021 de 2021, la Corte Suprema de Justicia define la prueba
anticipada como un mecanismo idéneo para la incorporacion de las versiones de menores victimas
de delitos sexuales, y una vez realiza un analisis de decisiones jurisprudenciales anteriores
relacionadas, sefiala que la Fiscalia para incorporar al juicio oral la version de un menor que ha
sido victima de delitos sexuales cuenta con mecanismo procesales, entre estos la practica del
testimonio como prueba anticipada, haciendo énfasis que con este medio se evita la doble

victimizacion del menor (Corte Suprema de Justicia, Sentencia SP5021 de 2021).

De igual manera, la Sala hace hincapié en la necesidad de que la Fiscalia, en cuanto sea
posible, haga uso de la prueba anticipada, pues la misma permite un adecuado punto de equilibrio
entre la proteccion de los nifios y la materializacion de los derechos del procesado, sin perjuicio
de que facilita la obtencién de una mejor evidencia, bien porque la declaracion sea mas cercana a
los hechos, porque queda mejor documentada y porque las partes puedan formular preguntas a la
luz de sus respectivas teorias, lo que sin duda, favorece la calidad del testimonio (Corte Suprema

de Justicia, Sentencia SP5021 de 2021).

Pérez (s.f) afirma que la prueba anticipada es aquella que se produce antes del juicio oral,
ante el juez de control de garantias, en circunstancias especialisimas, como excepcion al principio

de inmediacion (p.71).

El autor expone que, quien solicite la practica de una prueba anticipada debe acreditar ante

el juez de control de garantias unos requisitos, los cuéles a grandes rasgos son:
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a. Pertinencia: la prueba solicitada debe orientarse a probar hechos o circunstancias
relacionadas con la existencia del delito y con los efectos juridicos con los que pretende
demostrar la responsabilidad del acusado.

b. Admisibilidad: en cuanto a este requisito el autor menciona que, el juez de
garantias debe realizar un doble juicio de admisibilidad, uno positivo y otro negativo (art.

284 y 373 CPP).

Con el positivo menciona que el solicitante debe acreditar que existan motivos fundados
(maés alla de la simple afirmacion del peticionario) y de extrema necesidad (respaldada en
actos de investigacion o en evidencia que se lleve ante el juez, que demuestre la urgencia)
para la practica de la prueba antes del juicio oral y que la prueba sea practicada para evitar
su pérdida o alteracion, pérdida que debe poder comprobarse, como por ejemplo las
condiciones especiales del testigo en relacion con su vida amenazada por enfermedad o
peligro evidente, el deterioro de la evidencia fisica o de la escena del delito por factores

ambientales o de seguridad publica.

En cuanto al negativo, expone el autor que, para practicar la prueba anticipada, no se debe

cumplir ninguno de los requisitos negativos que determina el art. 376 CPP, estos son:

1. No debe causar grave perjuicio indebido.
2. No generar confusion, ni exhibir escaso valor probatorio.
3. No ser dilatoria del procedimiento (Pérez, s.f).

Asi mismo, como fundamento a la teoria planteada al inicio del presente acapite, conviene

citar lo expuesto por Botero (2018), al mencionar con base en un analisis jurisprudencial que a las
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victimas, en especial de delitos sexuales se les reconocen un conjunto de derechos protegidos
internacionalmente que por bloque de constitucionalidad son aplicables en la legislacion
colombiana, los cuales cumplen con la labor de propender por el respeto de la dignidad humana y
la intimidad de la victima, como quiera que la funcion de la justicia no solo puede limitarse a la
aplicacion inerte de la ley, asi mismo expone la autora el criterio ponderador expuesto por la Corte
Constitucional en la sentencia C-822 de 2005, al encontrar en conflicto los derechos fundamentales
de las victimas de delitos sexuales y los fines o deberes del estado en cuanto a la persecucion penal
de los delitos contra la libertad e integridad sexual, resolviendo que las victimas no deben estar
expuestas a una doble victimizacion, puesto que ello desconoceria sus derechos fundamentales y

los instrumentos internacionales sobre derecho humanos.

Capitulo 11
ANALISIS DE LA PRACTICA DE LA PRUEBA ANTICIPADA EN LA FISCALIA 02

SECCIONAL CAIVAS, JUICIOS DE LA CIUDAD DE BUCARAMANGA

Para la realizacion del presente capitulo se llevo a cabo un diagnéstico a partir de la
recoleccion y del analisis de campo de los procesos penales activos en la Fiscalia Segunda
Seccional de CAIVAS - Juicios de la ciudad de Bucaramanga, para observar la practica e
implementacién de la prueba anticipada en el proceso penal, de manera especifica en los delitos
contra la libertad e integridad sexual y asi poder establecer la utilidad o los vacios que vislumbra

la misma.

Una vez realizado el analisis en mencion, se obtuvo como resultado, que de la totalidad de

procesos activos existentes en el despacho de la Fiscalia Segunda Seccional de CAIVAS- Juicios
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de la ciudad de Bucaramanga, esto es de los 391 casos, en ninguno se ha solicitado ni practicado
prueba anticipada lo que evidencia el desuso de dicha institucién en materia de procesos penales

adelantados por delitos de violencia sexual.

Aunado a lo anterior, sin animo de generalizar y para brindar algunos parametros de la
practica del instituto juridico de la prueba anticipada, se puede concluir que se ha entendido esta
figura como un desgaste para el sistema, en la medida que se trata de una prueba que debe
practicarse con todas las formalidades de ley, que se debe sustentar en motivos fundados de
urgencia y necesidad de pérdida del medio probatorio y que, no obstante, lo anterior debe repetirse
en caso de que los motivos por los cuales se solicitd dejen de existir, generando un doble trabajo,
que no aporta un beneficio a la investigacion, sino que incluso puede ser un medio de

revictimizacion y que acarrea mayor trabajo para el operador judicial.

Cuestiones estas que podrian justificar el porqué de la nula aplicacion de la prueba
anticipada en los delitos sexuales, pues del mismo analisis en mencion se pudo vislumbrar que
existen casos en los que es evidente la necesidad de practicar esta prueba, no necesariamente por
estar relacionada a evitar la revictimizacion, sino por el fin mismo de la prueba, esto es garantizar
la conservacion del medio de prueba, y es que es importante recordar en este punto, que en los
procesos por delitos de violencia sexual, se requiere de la corroboracion del testimonio de la
victima, con el testimonio de otros intervinientes, como sus familiares o personas a llegadas, que
puedan dar fe de la veracidad y certeza del testimonio de la victima, para asi alcanzar un

conocimiento mas alla de toda duda razonable.

Para robustecer lo antes enunciado, a continuacion, se mencionaran algunos casos que se

pudieron observar en el despacho, los cuales evidencian la importancia y necesidad de practicar
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de manera oportuna la prueba anticipada, para ello y teniendo en cuenta la reserva de los mismo,

no se expondra ningun dato personal de los intervinientes.

CASO A: El primer caso que es preciso sefialar es del afio 2008, se trata de una sefiora
adulto mayor de 70 afios de edad con discapacidad visual, quien denuncié que el esposo de su
prima habia abusado sexualmente de su hija de 25 afios de edad, mujer que padece de retardo
mental y episodios de epilepsia desde su nifiez. La denunciante y madre de la victima refiere que
se entero de los hechos, porque su hija le conto que, “el esposo de su prima, cuando ella estaba
sola en la casa, la acorralaba en el corredor de la casa, la hacia chillar, le bajaba los calzones y
la tumbaba en el suelo, se le montaba encima, le mostraba el cacho (al parecer hace referencia al
pene), le decia mire lo que usted quiere, déjese hacer un chino y le metia el cacho por donde tiene
uno la cuca y le daba besos en la boca, aun cuando ella en reiteradas ocasiones se neg6 ”, relato
que es confirmado por la victima en la entrevista psicoldgica realizada, afiadiendo que, “estos
hechos ocurrieron en dos oportunidades, cuando su mama debia ir hacer vueltas y no tenia con
quien dejarla, ademas enuncia la victima que el acusado la amenazaba y decia que no podia contar

nada, por ultimo menciona que a ella le dolia mucho el cuerpo cuando el acusado le hacia esto”.

En el informe técnico médico legal sexoldgico, el perito forense enuncia que la victima
presenta una actitud indicativa de retraso mental moderado y su himen anular se encuentra

desgarrado.

Un vez trascurrida la audiencia preparatoria, se da inicio a la etapa probatoria, empezando
audiencia de juicio oral el dia 08 de septiembre de 2021, a la cual se citan todos los testigos y al
contactar a una de las hermanas de la victima, para comunicar la citacion a la audiencia de juicio

oral y la necesidad de la comparecencia de su madre y hermana para tomar sus testimonios,
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informa que la madre de la victima y denunciante en el proceso en mencion fallecié en el mes de
junio del mismo afio 2021, pues su estado de salud era delicado, debido a su edad y al cancer que
padecia, ademés refiere que su hermana (victima) sufre de discapacidad y no asegura su
comparecencia, pues ha estado enferma y hace poco sufrié una caida, por la cual se fracturd una
pierna, por lo que la fiscalia se vio en la obligacion de desistir de dichos testimonios e intentar
fundamentar su teoria del caso con los demas elementos materiales probatorios existentes, tratando

asi de convencer al juez de la responsabilidad penal del acusado.

Del anterior caso mencionado, se puede evidenciar que era necesario solicitar prueba
anticipada de interrogatorio de parte tanto para la victima, como para la madre de la victima y
denunciante, pues al haber fallecido la madre, el caso pierde medios probatorios de suma
importancia, que podria hacer variar el sentido del fallo, ademas teniendo en cuenta la dificultad
para tomar el testimonio de la victima por las patologias que sufre, también se perderia este medio
de prueba, pues no podré ser llevado a la audiencia de juicio oral y aunque se introduzca la
entrevista realizada a las dos testigos como prueba de referencia, su valor probatorio es menor y
puede que no logre convencer al juez de la culpabilidad del acusado, por lo cual el fallo podria ser
absolutorio, esto en concordancia con lo establecido en el articulo 381 del CPP, en el cual el
legislador consagra que, “la sentencia condenatoria no podra fundamentarse exclusivamente en
pruebas de referencia”, por lo cual sera el juez de conocimiento el encargado de valorar el caso
concreto y fallar teniendo en cuenta los elementos materiales probatorios aportados y la normativa

vigente.

Es importante recalcar que, aunque este caso se enmarca en las causales descritas en la

legislacion procesal, esto es extrema necesidad y urgencia, para evitar la péerdida o alteracion del
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medio probatorio, ninguno de los operadores judiciales e intervinientes en el proceso, se percato
de solicitar la prueba anticipada, necesaria para conservar el testimonio tanto de la victima, como

el de su madre.

CASO B: Otro caso que vale la pena mencionar, es del afio 2015, el cual fue denunciado
por la madre de la menor hija, quien fue victima de la conducta delictiva desde los 11 afios de
edad, esto es desde el afio 2009. La madre de la victima se enterd de la ocurrencia de los hechos,
porque debido a la ocurrencia de los mismos, su hija inicio consumo de sustancias psicoactivas
(SPA) y por ende tratamiento en San Camilo con trabajador social y psicélogo, alli fue donde la
menor contd que habia sido victima de abuso sexual por parte de su tio politico (esposo de una tia
paterna) y fue alli en donde citaron a la mama para contarle la situacion, por lo cual la mama

interpuso denuncia en contra del presunto agresor.

En este caso reposa entrevista realizada a la madre de la victima, quien informa que noté
cambios de humor en la victima repentinos, “se escapaba de la casa, era agresiva, le empez0 a ir
muy mal en el colegio e inici6 consumo de sustancias psicoactivas”. Menciona, ademas que en
una oportunidad la menor luego de escaparse de la casa y haber consumido SPA, delante de sus
familiares manifestd que ellos no sabian por lo ella pasaba y que ella tenia un dolor muy grande
ya que desde pequefia la tocaban y sefial6 a su tio politico, pero ningun familiar presté mayor
atencion, pues creyeron que se relacionaba con el estado de drogadiccion en el que se encontraba

en ese momento.

En el expediente reposa también la entrevista de la menor victima, realizada en el mismo
afio 2015 y quien a grandes rasgos expone que, “lo que pasa es que €l me tocaba cuando yo era

pequefia, desde el afio 2009 cuando yo tenia 11 afios, yo pensaba que él me tocaba porque nosotros
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vivimos en la casa de él, entonces era porque nos dejaba quedar alla... un dia le conté a una
amiga y le dije que a mi me daba miedo contar porque él nos echaba de la casa... él me metia el
dedo y me chupaba la vagina, después empezé a llevarme en los carros a las obras, y también me
tocaba la vagina y los sefios, desde el 2013, cuando tenia 15 afios me llevaba a moteles, me ponia
peliculas de porno y me decia que eso tenian que hacer las parejas, yo no queria y el me insultaba,
me obligaba y empujaba para entrar a esos lugares, en varias ocasiones intento penetrarme, pero
no pudo. El me daba dinero a cambio de no contar nada, el cual utilizaba para comprar SPA”, la
victima expone que la ultima vez que ocurrieron estos hechos fue en el mes de mayo de 2015 y
que cuando denuncio, él se enter6 y la llamaba amenazandola, diciéndole que la iba a matar a ella

y a su familia, que debia retractarse de lo que habia denunciado.

En el afio 2016, se realiza informe pericial de psicologia a la victima, por parte de INML,
en el cual la profesional encargada concluye que, i) se encuentra alteracion en su normal desarrollo
psiquico especialmente en las esferas de pensamiento y sexo-afectivas, como consecuencia directa
de los hechos que se investigan, que amerita abordaje psicoterapéutico que le permita procesar la
experiencia traumatica referida y la forma mas adecuada para afrontarla; ii) el relato de la joven es
coherente, consistente, adecuado y con respaldo afectivo, compatible con una experiencia
vivencial traumaética, donde la presencia de detallismo le da consistencia al relato; iii) el relato
permite detectar indicadores psicologicos que son caracteristicos del sindrome de acomodacion de
victimas del A.S.1I; y iv) la profesional resalta que con observancia en la valoracion forense y las
variables externas identificadas, la joven podria retractarse, sin que esto indique que los hechos
denunciado no hayan sucedido. Por ultimo, la profesional sugiere apoyo psicoterapéutico y

educacion sexual a la victima.
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En la historia clinica de San Camilo se evidencia que la victima desde el afio 2014 sufre de
trastorno mental y del comportamiento debido al uso de mdltiples drogas y al uso de otras
sustancias psicoactivas: sindrome de dependencia, por lo cual estuvo internada durante varios
meses Yy en reiteradas ocasiones. En el caso en mencion se llevo a cabo audiencia preparatoria en
el mes de septiembre del afio 2019, la etapa de juicio oral por su parte inicio en febrero del afio
2020 y debido a multiples circunstancias se ha aplazado (defensa no asiste, defensa no se conecta,
defensa tiene problemas de conexidn, audiencia se suspende por inconsistencia con un testimonio,
entre otros), la ultima audiencia fue en el mes de mayo de la presente anualidad en donde se pudo
tomar el testimonio de la madre de la victima, quien informa que debido a la afectacion de la
victima, no cree que sea lo mas conveniente después de tantos afios hacer que recuerde todo lo
vivido, pues ha tenido recaidas en el consumo de drogas, por lo que ella desea evitar mayor
afectacion y revictimizacion de su hija, ademas expresa que su hija le comentd que no queria seguir

con el proceso, pues se encuentra inconforme y en descontento con el sistema de justicia.

De este caso en mencion, se puede evidenciar lo necesario y oportuno gque era practicar
prueba anticipada, para tomar el testimonio de la victima en la fecha cercana a la ocurrencia de los
hechos y de interpuesta la denuncia, pues es evidente la afectacion psicolégica que ha sufrido la
victima con la comision del delito y la posibilidad de que por los trastornos que sufre, la
dependencia a las SPA vy el trascurso del tiempo la prueba no se pudiera conservar, ni practicar en
la etapa de juicio oral, pues como bien menciona la profesional forense, cabia la posibilidad de
que la victima se retractara o como se dio en el caso, que la misma no quisiera declarar, lo que
impidio conservar el medio de prueba y obliga al fiscal a desistir de su testimonio y valerse del

testimonio de los demas intervinientes, como la mama, los médicos y psicologos tratantes, entre
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otros, para tratar de convencer al juez mas alld de toda duda razonable y obtener sentencia

condenatoria.

Por otra parte, existen ciertos casos que, aunque no cumplen con los requisitos dispuesto
por la legislacion procesal penal para solicitar prueba anticipada, si se enmarcan en las
posibilidades que jurisprudencialmente se han establecido para la solicitud de este tipo de pruebas,
en tratdndose de menores de edad victimas de delitos contra la libertad e integridad sexual, esto
para evitar la revictimizacion, garantizar sus derechos y conservar asi mismo el medio de prueba,

a continuacion expongo un ejemplo claro de esta clase de casos.

CASO C: proceso del aiio 2009, en el cual la hermana mayor y denunciante relata que su
hermano fue victima de abuso sexual desde los 5 afios (para la denuncia tenia 12 afios) de su tio
materno, quien en reiteradas ocasiones aprovecho la confianza y los momentos en que estaban
solos para forzarlo a tener relaciones sexuales, realizarle tocamientos libidinosos al menor,
obligandolo ademas a ver y realizar conductas sexuales sin su deseo. En dicho caso en mencién la
profesional del C.T.I realiza entrevista inicial al menor victima, en la cual el nifio expresa su rabia,
asco, dolor y tristeza con el acusado por lo sucedido, se observa su afectacion por la ocurrencia de
los hechos, pues el nifio afirma que después de que el acusado abuso de él, siente que su vida
cambio, que no le dan ganas de hacer nada, que se irrita con facilidad, que ha pensado en matar al
acusado, gue se siente confundido con todo lo que paso y que siente deseos sexuales, cuando ve a
las nifias en lycra o en piscina, cosas que él afirma no siente que sean normales. Narra ademas el
nifio en esta entrevista, todas artimafias utilizadas por el acusado, entre las cuales no solo estan los
tocamientos en sus partes intimas, sino infinidad de cosas que él menor menciona con temor y

confusion, ademas de las constantes amenazas que el acusado realizaba para que el menor no
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contara lo ocurrido, como insinuarle que sus padres no le creerian y que si morian iba a ser todo

culpa de él.

Al menor en el afio 2010 el INML le realizo valoracion psicolégica, en la cual la profesional
forense concluyo que, “el menor victima presenta aburrimiento, tristeza, miedos, pensamientos
recurrentes sobre los hechos, alucinaciones aditivas ocasionales, ansiedad con sensacién de ahogo,
irritabilidad, agresividad, comportamientos masturbatorios, 1o que corresponde a una perturbacion
psiquica permanente” y por ultimo expone como como conclusion y analisis de la valoracion que

el relato del menor es creible y sugiere realizar tratamiento psiquiatrico y psicologico.

En el caso en mencidn, se cuenta también con la entrevista de la mamé del menor victima
y hermana del acusado, quien comenta que nunca penso que su hermano fuera capaz de algo asi,
pero que si habia escuchado un caso similar al de su hijo con un sobrino, pero que la familia nunca
hablé del tema, por otra parte estéa el testimonio de un primo de la victima (joven adulto mayor),
quien en la entrevista menciona que aunque no conoce bien el caso de su primo, si puede dar fe
que es verdad lo que se denuncia, pues él también fue victima de abuso sexual de su tio desde que
tenia 10 afios de edad, enuncia el testigo que se convierte en victima del mismo proceso que se
adelanta, que su tio aprovechaba en las noches cuando él estaba dormido y sus padres también,
para entrar a su cuarto tocar sus partes intimas y abusar de él en reiteradas ocasiones, hechos que
afirma el testigo ya habian ocurrido con otros 4 primos y que aunque la familia sabia, no decian
nada porqué creian que Dios iba hacer que el cambiara y fuera mejor persona, pues la familia es
cristiana y el acusado era pastor de una iglesia en esos momentos, cuestiones que dificultaron que
el testigo denunciara en ese momento lo ocurrido y a su vez sufrié de sefialamientos y criticas por

parte de su propia familia, poniendo en duda lo relatado por él.
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En el mes de marzo del presente afio se realiz6 audiencia preparatoria y se fijé como fecha
para iniciar audiencia de juicio oral el mes de junio del presente afio, para la cual no fue posible
contactar ni a las victimas ni a los testigos y se ha tenido que mandar 6rdenes a policia judicial
para encontrarlos, cuestion que puede afectar el sentido del fallo, al solo contarse con el testimonio

de la profesional que realizo la entrevista y la que realizé valoracién psicoldgica al menor victima.

Este caso al igual que otros similares, es otra clara evidencia de la no aplicacion de la
prueba anticipada por parte de los operadores judiciales, aun cuando la jurisprudencia ha motivado
la préctica de la misma en casos como estos, pues los operadores judiciales no le han dado la
importancia que merece la victima y sus familiares, vulnerando asi sus derechos fundamentales y
las garantias constitucionales establecidas en favor de los mismos, permitiendo asi mismo la

revictimizacion con graves dafios emocionales y psicoldgicos.

Para finalizar el presente capitulo, es importante mencionar que estos son solo algunos de
los casos en los que se evidencia la necesidad de practicar prueba anticipada, pues seria muy
extenso mencionarlos todos, pero es fundamental sefialar que del anélisis minucioso de los casos
se puede colegir el desuso del instituto juridico de la prueba anticipada y lo restringida que es la

normativa al respecto.

Capitulo 111
DIAGNOSTICO DEL DEFICIT DE IMPLEMENTACION DE LA PRUEBA

ANTICIPADA EN LOS DELITOS DE VIOLENCIA SEXUAL

Habiendo identificado la normativa vigente sobre prueba anticipaba y una vez realizado el

analisis diagnostico en el despacho de la Fiscalia Segunda Seccional CAIVAS, juicios de la ciudad
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de Bucaramanga y al no evidenciarse practica de prueba anticipada en el despacho, se procedié a
recolectar informacion que permitiera diagnosticar las causas del déficit de la implementacion de
la prueba anticipada en el proceso penal colombiano, de manera especifica en los delitos de

violencia sexual.

La escasa aplicacion de la prueba anticipada en el proceso penal, explicitamente en los

delitos de violencia sexual, se debe a varias razones, entre otras:

1.  Normativa limitada y restrictiva:

Los delitos sexuales en Colombia, son delitos de especial proteccion, que requieren mayor
atencion por parte del legislador, pues atentan directamente contra la libertad sexual, la indemnidad
sexual, la dignidad y el desarrollo de la sexualidad de la victima, transgrediéndose no solo su

bienestar fisico, sino también psicoldgico.

La normativa vigente sobre prueba anticipada en el proceso penal, consagra esta prueba
como una excepcion al principio de inmediacién y hace la observacion que Gnicamente se podra
Ilevar a cabo cuando existan determinadas circunstancias excepcionales que impidan que el medio
probatorio se pueda practicar en el juicio oral, es decir, se requiere de la existencia de motivos
fundados y de extrema necesidad, que permitan inferir al juez que el medio probatorio podria ser

alterado o que la prueba podria perderse.

En el articulo 284 del Cddigo de Procedimiento Penal colombiano, se consagra la
posibilidad de practicar prueba anticipada aun cuando no se configuren dichas circunstancias
excepcionales, al establecer que, se podra practicar anticipadamente cualquier medio de prueba

pertinente, cuando existan motivos fundados y de extrema necesidad y para evitar la pérdida o
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alteracion del medio probatorio, o que se trate de investigaciones que se adelanten por el delito de

violencia intrafamiliar (Codigo de Procedimiento Penal, 2004, Articulo 284).

Articulo en el cual se hace alusion a la posibilidad de solicitar prueba anticipada en los
delitos de violencia intrafamiliar, sin exigirse la existencia de motivos fundados y de extrema

necesidad o que su objetivo sea evitar la pérdida o alteracién del medio probatorio.

Asi mismo el paragrafo 3° del articulo en mencidn establece, que: En el evento en que la
circunstancia que motivo la practica de la prueba anticipada, al momento en que se dé comienzo
al juicio oral, no se haya cumplido o haya desaparecido, el juez ordenara la repeticion de dicha
prueba en el desarrollo del juicio oral, salvo que se trate de investigaciones por el delito de
violencia intrafamiliar, evento en el cual, el juez se abstendra de repetir la prueba anticipada

cuando exista evidencia sumaria de:

a. Revictimizacion.

b. Riesgo de violencia o manipulacion.

c. Afectacion emocional del testigo.

d. Dependencia econémica con el agresor (Cédigo de Procedimiento Penal, 2004,

Articulo 284).

Causales que, si bien son propias del delito de violencia intrafamiliar, también se pueden
configurar en los delitos sexuales, al ser delitos que eventualmente se presentan en el ambito
familiar, en donde normalmente el acusado si no hace parte del ndcleo familiar, es un miembro

cercano al mismo.
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Lo anterior evidencia que la normativa vigente sobre prueba anticipada en el proceso penal
colombiano es vaga, pues deja a las victimas de delitos diferentes a la violencia intrafamiliar,
desprotegidas; afiadido a esto, la normativa tal cual estd consagrada enmarca la posibilidad de
solicitar la prueba anticipada cuando se trate de motivos fundados y de extrema necesidad y para
evitar la pérdida del medio probatorio, cuestiones que resultan ser muy generales, lo cual no
permite saber a ciencia cierta en qué casos diferentes a los relacionados con el delito de violencia
intrafamiliar podria ser admitida por el juez de control de garantias la préctica de la prueba
anticipada, lo que permite en ultimas vislumbrar la necesidad de implementar una regulacion
diferencial y especial que cobije a las victimas de los delitos de violencia sexual, amparando sus

derechos y teniendo en cuenta la sensibilidad de los bienes juridicos involucrados.

En concordancia a la teoria mencionada, Sanchez (2016) expone que una de las
posibilidades para garantizar una justicia diferenciada es “ampliar los criterios de validez de la
prueba anticipada para que, como en Espafia, esta prueba fuera permitida en eventos en los cuales
se teme razonablemente la muerte del testigo, su incapacidad fisica o intelectual o su salida del
territorio, llevando asi a un adelantamiento de la contradiccion en la fase de instruccion con mayor

posibilidad de accion”(P.285).

La Corte en la sentencia C-177 de 2014 explicé por medio de decisiones del Tribunal
Constitucional de Espafa, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos y el Convenio europeo para
la proteccion de los derechos humanos y de las libertades fundamentales que, “si bien
procesalmente la forma de refutar las manifestaciones incriminatorias es el interrogatorio del
testigo practicado en el juicio oral, dicha regla general admite excepciones en limitadas ocasiones

(Corte constitucional, Sentencia C- 177 de 2014).
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Y de manera especifica expone que el testimonio de los menores de edad victimas de
delitos contra la libertad sexual es uno de los supuestos constitucionalmente relevantes en los que
esta justificada dicha modulacion excepcional de las garantias de contradiccion y defensa del
acusado. Dos son las razones que lo justifican: la minoria edad de la victima y la naturaleza del
delito investigado. Sefiala también que en tales casos excepcionales es posible modular la forma
de prestar declaracion e incluso dar valor probatorio al contenido incriminatorio de
manifestaciones prestadas fuera del juicio oral siempre que se garantice suficientemente el derecho

de defensa del acusado.

Atendiendo la proteccion especial de los menores de edad victimas de delitos sexuales, el
Tribunal Constitucional espafiol analizé los efectos de someter a un menor que ha sido victima de
un delito sexual al proceso penal, concluyendo que resulta ajustado a la Constitucion que se
modulen garantias procesales como el derecho de defensa y la contradiccion, atendiendo la edad
del ofendido y la naturaleza del delito investigado” (Corte constitucional, Sentencia C- 177 de

2014).

En sintesis, con estos pronunciamientos se puede observar que los intereses de la victima
han de ser protegidos por cuanto frecuentemente en los procesos por delitos contra la libertad
sexual, no sélo se les obliga juridicamente a rememorar y narrar ante terceros las circunstancias
de la agresion, sino que de manera reiterada se les exige su comparecencia en las diversas fases
del procedimiento, en donde las partes se encargan de hacer preguntas para indagar lo sucedido;

cuando con que se expongan los hechos por una Unica vez deberia ser necesario.

2.  Exigencia argumentativa:
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Del anélisis normativo, se puede concluir que se requiere que quien solicite la prueba
anticipada, argumente claramente la necesidad de practicar la misma, esto es el motivo fundado,
de extrema necesidad y la pérdida del medio probatorio, es decir la imposibilidad de que el testigo
comparezca a juicio o la imposibilidad de conservar el medio probatorio, para asi convencer al
juez de control de garantias de decretarla, pues como bien se enuncio en el numeral anterior, al no
existir unos parametros especificos y diferenciales que permitan saber qué casos se enmarcan en
la posibilidad de solicitar prueba anticipada es necesario por medio de argumentos y elementos
materiales probatorios, certificar la necesidad de practicarla; cabe mencionar que al tratarse de una

excepcion a la regla general de inmediacion, la exigencia para su decreto es mayor.

La Corte en reiteradas ocasiones ha sefialado que para que la prueba anticipada pueda ser
tenida en cuenta se requiere como requisito sine qua non, so pena de exclusion, que su practica sea
facticamente imposible de repetir durante la vista publica y se lleve a cabo con intervencion del

juez, dando plena oportunidad de ser controvertida.

Aunado a lo anterior, el juez de control de garantias debe verificar que efectivamente exista
una situacion excepcional y urgente que justifica la practica de una prueba anticipada, que de ser
posible sera repetida durante el juicio oral y en caso de no presentarse tal situacion, el juez debera

negar la peticion que le fue elevada en tal sentido.

Se entiende entonces, que para que la prueba sea admisible por parte del Juez de Garantias,
se deberé partir de la sustentacion y demostracion probatoria de la urgencia, extrema necesidad y
los motivos por los cuales se fundamenta la necesidad de practicar dicha prueba, esto es la

imposibilidad de que el medio de prueba pueda ser llevado a juicio oral.
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3. Lanormativa que regula la prueba, resulta ser revictimizante:

Como se ha reiterado en los numerales antes mencionados, la normativa sobre prueba
anticipada, consagra que para que sea admisible la practica de la prueba anticipada deben existir
determinadas circunstancias excepcionales y si dichas circunstancias desaparecen 0 no se
configuran al momento que se dé comienzo al juicio oral, el juez ordenara la repeticion de la prueba

en el desarrollo del juicio oral.

Lo que implica que la administracion de justicia maximiza el riesgo de revictimizacion, al
exigirle a quien ha sido afectado por las conductas delictivas contra su libertad sexual que una vez
superados los motivos fundados que dieron lugar a su aplicacion, se haga exigible la préctica de la
prueba nuevamente en juicio, dandole prevalencia al medio de prueba y no a la victima en si, aun
cuando se trata de un menor de edad, exigiéndosele normalmente después de varios afios rendir
testimonio, forzandolo a recordar situaciones que sin desearlo afectaron el normal desarrollo de su

vida.

Presupuesto que la Corte Suprema de Justicia Sala Penal, de manera especifica en la
sentencia SP5021 - 2021 tuvo en cuenta, al establecer que: “ES necesario evitar que en los casos
de abuso sexual los nifios sean nuevamente victimizados al ser interrogados varias veces sobre los
mismos hechos y, principalmente, si son llevados como testigos al juicio oral, lo que se puede
convertir para ellos en un escenario hostil; aun sin que se configure necesariamente la alteracion o
pérdida del medio probatorio, sino que por situaciones como la posibilidad que para el momento
del juicio oral el NNA no este en capacidad de entregar un relato completo de los hechos, bien
porque haya iniciado un proceso de superacion del episodio traumatico, o porque su corta edad y

el paso del tiempo le impidan rememorar, por las presiones propias del escenario judicial o por lo
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inconveniente que puede resultar un nuevo interrogatorio exhaustivo (de ahi la tendencia a que

s6lo declare una vez)” (Corte Suprema de Justicia, Sentencia SP5021 -2021).

En esta sentencia la Corte Suprema, reitera el precedente en el que desde el afio 2015 la
Sala Penal ha hecho hincapié (Sentencia CSJSP Rad. No. 44056, Octubre 28 de 2015), en cuanto
a la necesidad de que la Fiscalia, en lo posible, haga uso de la prueba anticipada, pues la misma
permite un adecuado punto de equilibrio entre la proteccion de los nifios que comparecen a la
actuacion penal en calidad de victimas de delitos sexuales, la materializacion de los derechos del
procesado y la calidad de la evidencia, bien porque la declaracion sea méas cercana a los hechos,
porque quede mejor documentada y porque las partes puedan formular preguntas a la luz de sus

respectivas teorias, lo que, sin duda, favorece la calidad del testimonio.

La jurisprudencia permite a su vez, demostrar lo insuficiente que resulta ser la normativa
vigente sobre prueba anticipada, por lo que han tenido que crearse preceptos jurisprudenciales, que
suplan los vacios legales, que amplié las posibilidades para practicar la prueba anticipada,

propendiendo e incentivando a una mayor aplicacién de la misma.

Capitulo IV
VENTAJAS DEL INSTITUTO JURIDICO DE LA PRUEBA ANTICIPADA EN LOS
DELITOS DE VIOLENCIA SEXUAL
Aun cuando se pudo evidenciar lo deficiente e insuficiente que ha sido la normativa sobre
el instituto juridico de prueba anticipada en los delitos de violencia sexual, del analisis
jurisprudencial se lograron establecer algunas ventajas de la implementacion de la prueba

anticipada en estos delitos, las cuales se expondran a continuacion.
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1. Con la prueba anticipada se logra un punto de equilibrio entre la proteccion de la
victima, los derechos del procesado y la calidad del medio probatorio, este Gltimo de manera
especifica, al permitirse su conservacion y practica en un tiempo cercano a la ocurrencia de los

hechos, siendo asi la prueba mejor documentada.

2. La prueba anticipada es un medio idoneo para lograr una condena o la absolucién,
pues permite al juez lograr un convencimiento sobre la materialidad de los hechos juridicamente
relevantes y la responsabilidad penal y permite la contradiccion del testimonio de manera
anticipada, permitiendo asi mismo la defensa del acusado y se evita divagar en procesos penales

extensos sin fundamentos probatorios.

3. Se evita la revictimizacion.

Aun cuando la legislacion procesal penal expone la posibilidad de que el juez ordene la
repeticion de la prueba anticipada, si se considera que las circunstancias que la motivaron, al iniciar
el juicio oral desaparecen o no se alcanzan a cumplir; la jurisprudencia se ha encargado de motivar
la practica de la misma, haciendo énfasis en la necesidad de que la Fiscalia implemente la prueba
anticipada, al ser la Unica que permite la proteccién de la victima, pues resulta ser el medio idéneo
para incorporar las versiones de menores victimas de delitos sexuales, pues como menciona la
Corte en la sentencia SP3332 de 2016, valiéndose de la Opinion Técnica Consultiva Nro. 001 de
2014, “si la prueba anticipada es utilizada de manera correcta y en estricta observancia de las
normas nacionales e internacionales, el testimonio sera recogido por Unica vez y no sera necesario
volver a convocar a la victima o testigo para que realice de nuevo una entrevista, reduciendo asi la
revictimizacion, y la repeticion indiscriminada de préacticas probatorias” (Corte Suprema de

Justicia, Sentencia SP3332 de 2016).
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Asi mismo, en esta sentencia la Corte menciona un fragmento de una decision
jurisprudencial anterior, sefialando, que “la procedencia de la prueba anticipada es evidente, no
solo porque la practica de varios interrogatorios puede dar lugar a la victimizacion secundaria, sino
ademaés porque el medio de conocimiento podria verse afectado (...) (de ahi la tendencia a que

solo declare una vez)” (CSJ, 28 de octubre de 2015, Rad.44056).

4. Se previene la pérdida o alteracion del medio de prueba, ventaja que en ultimas es
el fin principal de la prueba anticipada, pues lo que se propende es por mantener el medio de prueba
y evitar que como en algunos casos préacticos, los testigos fallezcan, se enfermen de gravedad,
pierdan el deseo de continuar el proceso y no comparezcan, o simplemente olviden detalles de los
hechos, que resultan ser de gran importancia en el caso, o que ante la gravedad del caso y de lo
delicado que resulta ser el bien juridicamente protegido, el testigo o victima decida no rendir su
testimonio, pues al hacerlo después de varios afios de la ocurrencia de los hechos, se podria ver

afectada su estabilidad emocional y psicolégica.

5. Permite la contradiccion directa a diferencia de la prueba de referencia y en

consecuencia no estara sometida a la limitacién del articulo 381 del CPP.

Si bien la prueba de referencia no es el tema principal del presente proyecto, cabe en este
punto hacer mencion a la misma, para exponer las diferencias con la prueba anticipada, de manera

especifica al referirse a la contradiccion.

La prueba de referencia como bien lo expone el Cdédigo de Procedimiento Penal hace
referencia a aquella declaracion que se realiza fuera del juicio oral, cuando no sea posible

practicarla en juicio. Lo que en conclusion, quiere decir que dicha prueba se practica sin quizas en
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un principio saber que iba a ser introducida como prueba de referencia, es decir, puede tratarse de
la entrevista inicial que se le realiza a una victima de delitos sexuales mayor de edad, que en un
principio gozaba de plena salud y con el pasar de los afos al llegar la audiencia de juicio oral, la
victima se enferma de gravedad, cuestion que hace imposible su comparecencia y por lo que se
hace necesario introducir como prueba de referencia al profesional que realizo la entrevista inicial,
para que narre lo evidenciado, lo contado por el testigo y lo concluido en dicha entrevista. Cuestion
esta que, de manera concreta, no permite la contradiccion por parte de la defensa, pues no permite
el interrogatorio al testigo directo, simplemente se trata de escuchar lo que puede narrar un
profesional respecto a lo observado y contado por el testigo durante la entrevista e interrogar
respecto a ello y al documento suscrito, que acreditara lo que se menciona por el mismo
profesional, esto a manera de ilustracién, ya que pueden existir casos en los que el testigo esté
disponible y por alguna razén no desee comparecer, cuestion que no se enmarca en las causales de

admisibilidad de la prueba de referencia.

Es importante tener en cuenta que admision de la prueba de referencia esta consagrada en
el articulo 438 del CPP, el cual establece que, “Unicamente es admisible la prueba de referencia

cuando el declarante:

a. Manifiesta bajo juramento que ha perdido la memoria sobre los hechos y es

corroborada pericialmente dicha afirmacion.

b. Es victima de un delito de secuestro, desaparicion forzada o evento similar.

C. Padece de una grave enfermedad que le impide declarar.

d. Ha fallecido.
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e. Es menor de dieciocho (18) afios y victima de los delitos contra la libertad,

integridad y formacion sexual.

También se aceptard la prueba de referencia cuando las declaraciones se hallen registradas
en escritos de pasada memoria o archivos historicos” (Codigo de Procedimiento Penal, 2004,

Acrticulo 438).

Por altimo, cabe mencionar que el articulo 381 de la Ley 906 de 2004 prohibe fundamentar
la condena exclusivamente en pruebas de referencia y que esta prueba al ser excepcional no impide

que en juicio se solicite nuevamente la declaracién de la victima.

6. La intervencion del juez dota de solemnidad la prueba anticipada, y permite que se
Ileve un registro judicial adecuado para consultar nuevamente las respuestas dadas por los testigos,

lo que resulta ser relevante para valorar el medio de prueba.

Aunado a lo anterior, es importante en este capitulo sefialar que, si bien en Colombia existe
la posibilidad de incorporar la declaracién o manifestacion anterior al juicio oral del menor victima
de abuso sexual, en virtud del numeral 5° del articulo 438 del CPP, como prueba de referencia,
resulta méas ventajoso para el proceso solicitar y practicar una prueba anticipada, ello porque: i) no
se vulnera el derecho a la confrontacion y contradiccion del testigo, pues en la prueba de referencia
la parte contra la que se aduce no tendré la oportunidad de tener frente a frente al declarante, no
podra formularle preguntas orientadas a impugnar credibilidad, no tendra el control sobre las
preguntas formuladas para obtener el relato; por el contrario con la prueba anticipada, la cual se
realiza en audiencia publica, con observancia de las reglas propias del juicio para la practica de las

pruebas, que también podré ser solicitada por la defensa y contra la cual proceden los recursos
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ordinarios, permite absolutamente la confrontacion y contradiccion, por lo cual se podra interrogar
o0 contrainterrogar dependiendo el caso, impugnar credibilidad, objetar preguntas, visualizar al
declarante, etc.; ii) Aunque con la prueba de referencia se pueda obtener una version cercana a la
ocurrencia de los hechos, esta normalmente es tomada por un profesional distinto al juez, por lo
que no es un elemento material probatorio que permita el conocimiento mas alld de toda duda
razonable, pues al introducirlo de esta manera, Unicamente se podra contar con lo narrado por el
menor a la profesional, sin poderse ahondar en la version de los hechos, mientras que con la prueba
de referencia se obtiene una mejor evidencia, la cual queda grabada y de manera escrita, a la cual
el juez podra volver a recurrir en caso de ser necesaria, ademéas el mismo juez podra formular
preguntas en caso de requerirlo y llevar un control de las que efectien las partes a la luz de sus
respectivas teorias; iii) la prueba de referencia requiere de medios de prueba adicionales para
demostrar la existencia y contenido de dicha declaracion anterior al juicio oral, mientras que la
prueba anticipada esta dotada de solemnidad al practicarse en una audiencia publica en presencia

de las partes y el juez de control de garantias.

Capitulo V

DERECHO COMPARADO: PERU Y PANAMA

De la ideacion y proyeccidn del presente proyecto, se pudo evidenciar que Colombia tiene
ciertas similitudes en su ordenamiento juridico con el de paises como Per( y Panama, por lo que
se vio necesario realizar un analisis en derecho comparado del instituto de la prueba anticipada en
el proceso penal de cada ordenamiento juridico, para interpretar sus diferencias y semejanzas,

especialmente en cuanto a la solicitud de la prueba y la existencia de normativa especifica para
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delitos contra la libertad e integridad sexual. Para ello, se citard normativa, jurisprudencia y

algunos proyectos realizados por estudiantes y doctrinantes relacionados con el tema.

1. PERU
Desde el afio 2004 en Peru con el nuevo Codigo Procesal Penal se implementd el sistema
acusatorio, el cual a grandes rasgos se compone de tres etapas: investigacion preparatoria (dirigida
por el Fiscal con apoyo de la Policia Nacional del Perd, esta etapa se divide a su vez en diligencias
preliminares y formalizacion de la investigacion), la etapa intermedia (el fiscal formaliza su
acusacion contra el acusado) y el juzgamiento (consiste en una serie de audiencias continuas sobre

la base de la acusacion fiscal), otorgando mayores garantias a los procesados.

Zelada (2021) expone con base en el concepto de diversos autores, que la prueba anticipada
es un medio probatorio que se préctica durante la investigacion preparatoria o etapa intermedia,
con anterioridad al inicio del juicio oral, con la intervencion del juez de investigacion preparatoria

y ante la imposibilidad material de practicarla en dicho acto.

Asi mismo, el autor expone que la entrevista Unica en cdmara Gesell debe tramitarse bajo
los mecanismos de la prueba anticipada, para que tenga valor probatorio en el acto de juicio oral
sin la presencia de la parte agraviada y para evitar su revictimizacion, pues al ser incorporada para
su valoracidn en juicio mediante la lectura, se evitara que la victima reviva los hechos traumaticos

vividos al momento de cometerse el abuso.

El autor cita el acuerdo plenario 1-2022, para exponer que en dicho acuerdo se ha
establecido que, “A efectos de evitar la revictimizacion de los menores de edad, mermando las

aflicciones de quien es pasible de abuso sexual, se debe tener en cuentas las siguientes reglas: a)
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Reserva de las actuaciones judiciales; b) Preservacion de la identidad de la victima; ¢) Promover

y fomentar la actuacion de unica declaracion de la victima (...)” (Zelada, 2021, p.18).

En este misma tesis, ademas el autor se encarga de analizar la actuacion de la camara Gesell
en la legislacion internacional, y entre los paises que analiza y expone, esta Colombia, del cual
menciona que si bien implement6 la cdmara Gesell y diversos mecanismo de proteccion de los
derechos de los NNA, “en los ultimos afios no se ha cumplido con su finalidad por parte de los
operadores de la justicia, ya que en el 2019 una investigacion realizada por el periddico “el
Tiempo” refiere que el 80% de los casos permanecen en la impunidad y no pasan de la
investigacion preliminar, lo que demuestra la deficiente responsabilidad entre el Estado, la familia
y la sociedad de auxiliar y amparar de forma prioritaria al menor, a fin de asegurar la practica

completa de sus derechos y la no revictimizacion” (Zelada, 2021, p.20).

Garcia (2015), en el protocolo sobre la constitucion de la declaracion Unica a victimas de
violencia sexual en prueba anticipada - Junin, menciona que, “El fiscal inmediatamente después
de tomar conocimiento de los hechos, solicita al Juez de investigacion Preparatoria que se lleve a
cabo la audiencia de prueba anticipada, para evitar la pérdida definitiva de la declaracién misma.
Ello considerando de manera especial que, en delitos sexuales, el momento en que la victima acude
a rendir su declaracion es decisivo para obtener una version de los hechos no contaminada, ya que
posteriormente, es posible que por el impacto psicoldgico que genera esta clase de delitos en las
victimas su declaracion varié y porque en estos casos suelen presentarse presiones e influencia del

imputado y sus allegados (motivos fundados para anticipar la contaminacion de la declaracion)”.

Ahora bien, es importante hacer mencion al Decreto Legislativo 957 del 22 de julio de

2004, por el cual se aprobo el nuevo Cédigo procesal Penal de Pertl (NCPP), entro en vigencia el
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01 de julio de 2006 y en el cual se desarrolla la figura de la prueba anticipada en su titulo IV (arts.

242 al 246), la cual se desarrollara a continuacion.

En el articulo 29 del NCPP, se consagra que, entre las competencias de los juzgadores de
la investigacion preparatoria, la del numeral tercero: “Realizar el procedimiento para la actuacion

de prueba anticipada” (Nuevo Codigo de Procedimiento Penal de Peru, 2004, articulo 29).

En concordancia, el articulo 242 del NCPP, titulado supuestos de prueba anticipada,

primer articulo del titulo IV - la prueba anticipada, se consagra:

“l. Durante las diligencias preliminares o una vez formalizada la investigacion
preparatoria, a solicitud del Fiscal o de los demés sujetos procesales, podré instarse al Juez de la

Investigacion Preparatoria la actuacion de una prueba anticipada, en los siguientes casos:

a) Testimonial y examen del perito, cuando se requiera examinarlos con urgencia ante
la presencia de un motivo fundado para considerar que no podra hacerse en el juicio oral
por enfermedad u otro grave impedimento, o que han sido expuestos a violencia, amenaza,
ofertas o promesa de dinero u otra utilidad para que no declaren o lo hagan falsamente. El

interrogatorio al perito, puede incluir el debate pericial cuando éste sea procedente.

b) Careo entre las personas que han declarado, por los mismos motivos del literal

anterior, siempre que se cumplan los requisitos establecidos en el articulo 182 del NCPP.

C) Reconocimientos, inspecciones 0 reconstrucciones, que por su naturaleza y
caracteristicas deben ser considerados actos definitivos e irreproducibles, y no sea posible

postergar su realizacion hasta la realizacion del juicio.
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d) Declaracion de las nifias, nifios y adolescentes en su calidad de agraviados por
delitos comprendidos en los articulos 153 y 153-A del Capitulo I: Violacién de la libertad
personal, y en los comprendidos en el Capitulo IX: Violacidn de la libertad sexual, Capitulo
X: Proxenetismo y Capitulo XI: Ofensas al pudor publico, correspondientes al Titulo IV:

Delitos contra la libertad, del Codigo Penal.

Las declaraciones de las nifias, nifios y adolescentes seran realizadas con la intervencién
de psicologos especializados en cdmaras Gesell o salas de entrevistas implementadas por

el Ministerio Publico.

Las declaraciones y entrevistas seran filmadas y grabadas a fin de evitar la revictimizacion

de los agraviados.

e) Declaracion, Testimonial y examen de perito en casos de criminalidad organizada,
asi como en los delitos contra la administracion puablica, previstos en los articulos 382 al

401 del Codigo Penal.

2. Las mismas actuaciones de prueba podran realizarse durante la etapa intermedia” (Nuevo

Cadigo de Procedimiento Penal de Perd, 2004, articulo 242).

Por su parte, en el articulo 243 de este mismo Codigo, se enuncian los requisitos para

solicitar la prueba anticipada, asi:

1. La solicitud se presentara al Juez de la investigacion preparatoria en el curso de las
diligencias preliminares e investigacion preparatoria, o hasta antes de remitir la causa al Juzgado

Penal siempre que exista suficiente para realizarla en debida forma.
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2. Se debera precisar la prueba a realizar, los hechos que constituyen su objeto y las razones
de su importancia para la decision en el juicio. También indicaran el nombre de las personas que
deben intervenir en el acto y las circunstancias de su procedencia, que no permitan su actuacion

en el juicio.

3. La solicitud debe sefialar los sujetos procesales constituidos en autos y su domicilio
procesal. EI Ministerio Publico asistira obligatoriamente a la audiencia de prueba anticipada y
exhibira el expediente fiscal para su examen inmediato por el Juez en ese acto (Nuevo Codigo de

Procedimiento Penal de Pert, 2004, articulo 243).

Asi mismo, en el articulo 244, se expone el tramite de la solicitud de prueba anticipada:

“1. El Juez correra traslado por dos dias para que los demads sujetos procesales presenten

sus consideraciones respecto a la prueba solicitada.

2. El Fiscal, motivadamente, podra solicitar el aplazamiento de la diligencia solicitada por
otra de las partes, siempre que no perjudique la practica de la prueba requerida, cuando su
actuacion puede perjudicar los actos de investigacién inmediatos, indicando con precisién las

causas del perjuicio. Asimismo, indicara el término del aplazamiento solicitado.

3. El Juez decidird, dentro de los dos dias, si acoge la solicitud de prueba anticipada y, en

su caso, si aplaza la diligencia y el plazo respectivo.

4. En casos de urgencia, para asegurar la practica de la prueba, el Juez dispondra que los
términos se abrevien en la medida necesaria. Si existe peligro inminente de perdida del elemento

probatorio y su actuacion no admita dilacion, a pedido del Fiscal, decidira su realizacion de
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inmediato, sin traslado alguno, y actuara la prueba designando defensor de oficio para que controle

el acto, si es que resulta imposible comunicar su actuacion a la defensa.

5. La resolucion que dispone la realizacion de la prueba anticipada especificara el objeto
de la prueba, las personas interesadas en su préctica y la fecha de la audiencia, que, salvo lo
dispuesto en el caso de urgencia, no podré ser antes del décimo dia de la citacion. Se citara a todos

los sujetos procesales, sin exclusion.

6. Si se trata de la actuacion de varias pruebas, se llevaran a cabo en una audiencia Unica,
salvo que su realizacion resulte manifiestamente imposible (Nuevo Cddigo de Procedimiento

Penal de Per(, 2004, articulo 244).”

El articulo 245, establece el trdmite de la audiencia para la préactica de la prueba

anticipada:

“l. La audiencia se desarrollard en acto publico y con la necesaria participacion del Fiscal
y del abogado defensor del imputado. Si el defensor no comparece en ese acto se nombrara uno de
oficio, salvo que por la naturaleza de la prueba pueda esperar su practica. La audiencia, en este
altimo caso, se sefialard necesariamente dentro del quinto dia siguiente, sin posibilidad de

aplazamiento.

2. Los demas sujetos procesales seran citados obligatoriamente y tendran derecho a estar

presentes en el acto. Su inconcurrencia no frustra la audiencia.

3. Las pruebas seran practicadas con las formalidades establecidas para el juicio oral.
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4. Si la practica de la prueba no se concluye en la misma audiencia, puede ser aplazada al

dia siguiente habil, salvo que su desarrollo requiera un tiempo mayor.

5. El acta y demés cosas y documentos agregados al cuaderno de prueba anticipada seran
remitidos al Fiscal. Los defensores tendran derecho a conocerlos y a obtener copia” (Nuevo Codigo

de Procedimiento Penal de Pert, 2004, articulo 245).

En concordancia, el mismo Cédigo en el articulo 246 enuncia que, “contra la resolucion
que decreta la actuacién de prueba anticipada, que la desestime o disponga el aplazamiento de su
practica, asi como decida la realizacion de la diligencia bajo el supuesto de urgencia, procede
recurso de apelacion, con efecto devolutivo (Nuevo Codigo de Procedimiento Penal de Pert, 2004,

articulo 246)”.

Por Gltimo, el articulo 383 del NCPP, establece en el numeral primero como posibilidades
para incorporar al juicio para su lectura: el literal a) Las actas conteniendo la prueba anticipada

(Nuevo Cddigo de Procedimiento Penal de Perd, 2004, articulo 383).

La normativa procesal penal de Peru, en conclusion, consagra y regula la posibilidad de
practicar prueba anticipada (entrevistas y declaraciones) cuando se trate de nifios, nifias y
adolescentes, victimas de los delitos de: Violacion de la libertad personal; Violacion de la libertad
sexual; Proxenetismo; Ofensas al pudor publico; y Delitos contra la libertad. Dicha prueba
anticipada se realizara con la intervencion de psicologos especializados en camaras Gesell o salas
de entrevistas implementadas por el Ministerio Publico, y debera ser filmada y grabada a fin de

evitar la revictimizacion de los agraviados. Lo que podriamos Ilamar regulacién diferencial, que
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en la legislacion Colombia se consagrd Unicamente para las victimas del delito de violencia

intrafamiliar.

La regulacion de esta prueba es muy completa en Perd, pues ademés de lo mencionado, se
consagra el tramite para la solicitud y préactica de la prueba, se brindan pardmetros para su
realizacion a los intervinientes, lo que facilita su actuacion, cuestion que en Colombia adn no ha

sido regulada por el legislador.

2. PANAMA
Panama es un Estado Constitucional de Derecho, que con la Ley No. 63 del 28 de agosto
de 2008 adoptd el Cadigo Procesal Penal, instituyendo un sistema de corte acusatorio y establece
tres fases especificas identificadas como: fase de investigacion (se divide en dos fases:
investigacion preliminar y la investigacion formal), fase intermedia (el fiscal puede solicitar la

acusacion o el sobreseimiento) y la fase de juicio oral.

En la opinioén técnica consultiva No. 001/2014, dirigida al Ministerio Publico de la

Republica de Panama4, el Equipo de justicia criminal y reforma penitenciaria expone que el anticipo
de la prueba en el sistema penal acusatorio es una modalidad probatoria, que puede ser producida
en una fase o etapa anterior al juicio oral, esto es en la etapa preparatoria o fase de investigacion,
por razones de urgencia, para asegurar el resultado de un acto, teniendo la necesaria participacion

del juez.

Asi mismo, se expone que el anticipo de la prueba debe estar justificado por situaciones
excepcionales que pueden amenazar la prueba y que la prueba anticipada reconoce y plasma en un

caso particular y concreto el debido proceso, ya que se retrotrae en el tiempo una fase de la
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audiencia donde deben practicarse las pruebas y es en presencia del juez o tribunal, que se
desarrolla por medio de una audiencia especifica, para que en la etapa del juicio sea incorporada
por la lectura del acta o por su reproduccién (Opinion técnica Consultiva No. 001 de 2014,

Panama).

En esta misma opinidn técnica, una vez analizada la legislacion de la Republica de Panamé
sobre la prueba anticipada, se expone que, “el contenido del articulo 279 del Cddigo Procesal Penal
panamefio debe ser leido a la luz del corpus juris del derecho internacional de los derechos del
nifio, como parte del bloque de constitucionalidad en el ordenamiento juridico panamefio, es
especial los articulos 3 (principio del interés superior del nifio) y 12 (derecho del nifio de ser
escuchado) de la Convencion sobre los Derecho del Nifio. Concluyendo que, para evitarse un trato

revictimizante al nifio, los Estados deberian garantizar:

Un trato adecuado, cordial, con calidad y calidez hacia el nifio victima y/o testigo.

- Evitar la cosificacion del nifio a través de actividades procesales redundantes o

excesivas.

- La menor realizacion de entrevistas y declaraciones ante las instancias policiales,

del Ministerio Publico y/o judiciales.

- La abstencion de revisiones y examenes médicos innecesarios.

- Evitar que las actividades del proceso penal afecten negativamente a la rutina diaria

del nifio.

- Que el nifio no tenga ningln contacto con el presunto agresor.
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- Evitar que el nifio permanezca en las mismas instalaciones o ambientes por espacios

de tiempo prolongados” (Opinidn técnica Consultiva No. 001 de 2014, Panam4, p.14).

Por ultimo, se establece teniendo en cuenta las Guias de Santiago sobre proteccién de

victimas vy testigos que, la investigacion no debe alterar la seguridad de la victima'y, a lo largo de

la misma debe valorarse la posible practica de actuaciones de prueba anticipada para que, con
garantia para todas las partes, se evite que el proceso en su desarrollo, se convierta en causa de
victimizacion secundaria o suponga un factor de presion sobre las victimas que la pueda llevar a
abandonar el libre ejercicio de sus derechos (Opinion técnica Consultiva No. 001 de 2014, Panama,

p.17).

Esta opinidn técnica consultiva en conclusion expone que, a través del uso del anticipo de
prueba en una Camara Gesell se puede recabar el testimonio como prueba, en una Unica diligencia,
la cual serd presentada e introducida para su reproduccién o lectura en el juicio oral, logrando

reducir la revictimizacion.

Bajo este entendiendo, la Corte Suprema de justicia en la sentencia SP-3332 de 2016,

establece que, “el concepto, emitido en el marco de la implementacion del sistema acusatorio en
la Republica de Panama, considera los siguientes aspectos: i) la obligacion de los Estados de
proteger la integridad de los nifios que comparecen al proceso en calidad de victimas de acuerdo a
los tratados internacionales que han regula esta materia; ii) la definicion de victimizacion
secundaria (dafio causado a victimas o testigos durante el proceso); iii) la necesidad de armonizar
los derechos de las victimas con los derechos de los procesados, y iv) la utilidad de interpretar las
normas que regulan la prueba anticipada a la luz del corpus juris del derecho internacional de los

derechos del nifio (Corte Suprema de Justicia, Sentencia SP3332 de 2016).
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En concordancia, la Ley No. 63 del 28 de agosto de 2008 (Cédigo Procesal Penal de la

Republica de Panama), en su articulo 279, desarrolla la figura del anticipo jurisdiccional de
prueba, en el cual consagra que, “Excepcionalmente las partes podran solicitar al Juez de
Garantias, siempre que se trate de un caso de urgencia, la produccion anticipada de prueba, en los

siguientes casos:

1. Cuando se trate de un acto que, por las circunstancias o la naturaleza y caracteristicas de

la medida, deba ser considerado como un acto definitivo e irreproducible.

2. Cuando se trate de una declaracién que, por un obstéaculo dificil de superar, sea probable

que no pueda recibirse durante el juicio.

3. Cuando el imputado esté préfugo y se tema que por el trascurso del tiempo pueda

dificultad la conservacién de la prueba.

4.Cuando sea evidente el riesgo de que por la demora se pierda la fuente de la prueba.

En los casos previstos en los numerales anteriores, el juez debera citar a todos los que
tuvieran derecho a asistir al juicio oral, quienes tendran todas las facultades previstas para su

participacién en la audiencia del juicio oral.

De lo actuado en esa audiencia se dejara constancia videograbada, grabada o simplemente
escrita de toso lo sucedido. En la audiencia del juicio oral podra reproducirse esa declaracion o
incorporarse por su lectura integra al acta de lo actuado en la audiencia” (Codigo Procesal Penal

de la Republica de Panam4, 2008, articulo 279).
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Por su parte, el articulo 379 (lectura de pruebas en el juicio) de este mismo Codigo en

mencion, consagra que, “solo podran ser incorporadas al juicio para su lectura o reproduccion:

1. Las pruebas recibidas conforme a las reglas del anticipo jurisdiccional de prueba
sin perjuicio de que las partes exijan la practica de estas pruebas oralmente cuando sea
posible, si es que el testigo o perito se encuentra en el lugar del juicio y ha cesado el
impedimento que permitié su anticipacion” (Codigo Procesal Penal de la Republica de

Panama, 2008, articulo 379). (...)

Teniendo en cuenta lo expuesto acerca del ordenamiento juridico panamefio y su
regulacion sobre la prueba anticipada, o como alli lo exponen “el anticipo jurisdiccional de
prueba”, se puede concluir que aunque existen ciertas similitudes en cuanto a la regulacion
procesal penal de la figura entre Panama y Colombia, si es claro que la legislacién panamefia es
muy escasa, respecto a esta figura, pues a diferencia de Perd, aqui solo se expone las causales de
manera general, por las cuales se podria solicitar dicha prueba, pero no se hace mencién al tramite
para su realizacion, cuestién que resulta ser inconclusa y quizas confusa para los operadores

judiciales, al no tener unos parametros para guiar su conducta, al igual que pasa en Colombia.

Por rescatar de la legislacion panamefa, puedo mencionar que se ha desarrollado una
corriente protectora de los derechos de los nifios victimas y testigos de conductas delictivas (no se
especifica ni desarrolla de manera especial el delito sexual), para propenderse por evitar su
revictimizacion y vulneracion, creandose ciertas pautas para manejar estos casos, apoyandose en
la normativa internacional, especificamente en el bloque constitucional, lo que permite en cierto

modo aportar a la regulacion sobre el anticipo jurisdiccional de la prueba.
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Capitulo VI

APORTE TEORICO

Luego del anélisis realizado, se colige necesario que el legislador implemente una
regulacion diferencial para la practica de la prueba anticipada en los delitos contra la libertad e
integridad sexual (similar a la vigente para el delito de violencia intrafamiliar) del cual sean
victimas o testigos NNA, teniendo en cuenta la afectacion emocional, psicoldgica y el impacto
social que tienen esta clase de delitos. Absteniéndose asi mismo, el juez al igual que en los delitos
de violencia intrafamiliar, de ordenar la repeticion de dicha prueba en el desarrollo del juicio oral,
por existir riesgo de i) revictimizacion; ii) violencia o manipulacion; iii) afectacion emocional del
testigo; y iv) dependencia econémica con el agresor.

La finalidad de esta regulacion es principalmente: i) evitar la revictimizacion de los
menores victimas y testigos de esta clase de delitos, al permitirse por Gnica vez tomar su
testimonio; ii) conservar el medio de prueba, evitandose la alteracion y perdida de la prueba, que
es muy comun en esta clase de delitos, al tenerse en cuenta que el juicio oral trascurre al pasar los
afios, cuando la victima y testigos pierden la confianza en el sistema y el interés de comparecer
por la revictimizacion que sufren, al exigirseles recordar la ocurrencia de los hechos y muchas
veces ser atacados por los operadores judiciales al formular preguntas; iii) fundamentar una
sentencia sea absolutoria o condenatoria; iv) garantizar la fiabilidad del testimonio, ya que se
tomaria en un tiempo cercano a la ocurrencia de los hechos, grabando la actuacion y dejando
constancia por escrito de la misma, para ser introducida y leida en la etapa de juicio oral; v) brindar
un punto de equilibrio entre la proteccion de los NNA vy la materializacion de los derechos del

procesado.
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La diligencia para la préctica de la prueba anticipada que se llevaria a cabo con todas las
formalidades legales, con similitud a una audiencia de juicio oral, en donde se garantice el derecho
de contradiccion, y al cual deberd asistir un profesional en psicologia para el planteamiento de

preguntas y el acompafiamiento del menor, velando asi siempre por sus derechos fundamentales.

Es importante también que dicha regulacion consagre el trdmite para la solicitud y préctica
de la prueba anticipada, pues como bien se evidencio6 en los capitulos anteriores, la falta de una
regulacion especifica, con pardmetros de seguimiento por parte de los operadores judiciales, ha
impedido que la préctica de la prueba anticipada sea activa, aun cuando la jurisprudencia en
reiteradas ocasiones ha sefialado que es la Gnica que permite un adecuado punto de equilibrio entre

la proteccion de los nifios, nifias y adolescentes, obteniéndose una mejor evidencia.

Esta legislacion a su vez proporcionara a la etapa de juicio oral una decision con un mayor
grado de trasparencia, imparcialidad, celeridad, verificacién y justicia; contribuyendo a su vez en
la prevencidn de la revictimizacion de los NNA victimas o testigos de delitos sexuales, ademas de

entregar a los operadores judiciales mejores herramientas para la investigacion y juzgamiento.
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Conclusiones

Con la implementacién del sistema acusatorio en Colombia y con la vigencia de la ley 906
de 2004, se han implementado mecanismo de proteccion para la victima concordantes con la
constitucion y el Estado Social de Derecho fundado, por lo que se le viene brindando mayor

participacion en el proceso penal a las victimas.

La normativa vigente en materia de solicitud de practica de prueba anticipada en el proceso
penal colombiano, constituye una excepcion valida al principio de la inmediacion, ya que se
asegura la vigencia el principio de igualdad de armas y de contradiccion. La prueba anticipada
resulta ser entonces un mecanismo eficaz para la produccion de material probatorio y para la
proteccion de las victimas de delitos sexuales, pues permite el esclarecimiento factico en un
momento oportuno y reciente a la ocurrencia de los hechos, influyendo asi mismo en la conviccion
maés alla de toda duda razonable de los operadores judiciales sobre los hechos y circunstancias
materia de juicio, para estructurar un sentido del fallo condenatorio o absolutorio, argumentado y

transparente sobre la responsabilidad penal de acusado.

Con observancia en el derecho comparado se pudo establecer que dicho instituto juridico
también ha sido regulado e implementado otros paises como Panama y Per(, cada uno con ciertas
diferencias. Llama la atencion de manera especial que en Peru es el juez de la investigacion
preparatoria el que conoce y decide sobre la practica de la prueba anticipada y que esta se podra
practicar de manera especial cuando se trate de declaraciones de las nifias, nifios y adolescentes en
su calidad de agraviados por delitos de: violacion de la libertad personal; violacion de la libertad

sexual; proxenetismo; ofensas al pudor publico; y delitos contra la libertad.
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Ahora bien, de la préctica judicial se pudo evidenciar que aun es escasa la realizacién de
prueba anticipada en el proceso penal, especificamente en los delitos sexuales, aun cuando se tiene
certeza de que es un medio idoneo para lograr un punto de equilibrio entre la proteccién de NNA
y la materializacién de los derechos del procesado. Lo que a su vez permite concluir que si bien
en Colombia se ha iniciado una corriente protectora de los derechos de la victimas, permitiendo
mayor participacion de las mismas en el proceso penal; esto no se concreta aun en la préctica
juridica, pues al no implementarse la prueba anticipada, se esta sometiendo a la victima a un
interrogatorio en la etapa de juicio oral, el cual puede llevarse a cabo afios después de la ocurrencia
de los hechos, lo que puede aumentar las secuelas propias de la agresion sexual, desconociéndose

en si los derechos de la victimas.

Y por altimo, cabe mencionar que del andlisis legal se puede evidenciar lo deficiente que
es la regulacion sobre prueba anticipada, pues teniendo en cuenta el desarrollo jurisprudencial al
respecto, la Corte ha motivado la practica de esta prueba en los delitos de violencia sexual, de
manera especial cuando se trata de victimas menores de edad, pero la legislacion consagra unos
requisitos que resultan bastante generales, confusos y que han llegado a producir vacios en la
regulacion de tan importante prueba y por ende escasa practica de la misma, sin preverse lo Gtil
que es este instituto en el proceso penal. Es por esto que se encuentra necesario implementar una
regulacion diferencial para la practica de la prueba anticipada en los delitos contra la libertad e
integridad sexual (similar a la vigente para el delito de violencia intrafamiliar) del cual sean

victimas o testigos NNA.
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