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RESUMEN

En este articulo se analiza si la expedicién de la Ley 1652 de 2013 vulnera la garantia de confron-
tacion, en especial en lo referente al articulo 1, y paragrafo 1 del art. 2, cuyo contenido se refiere a
la institucionalizacion de la entrevista del menor de edad victima de abuso sexual como elemento
material probatorio supeditando el acceso de la defensa al componente de necesidad; y el articulo 3
de la misma legislacidn, que dispuso instituir que toda entrevista realizada a menor de edad victima
de agresion sexual constituye prueba de referencia. En ese orden de ideas se propone mostrar en el
presente trabajo, que conforme al derecho comparado tales disposiciones asi contenidas vulneran la
garantia de confrontacidn estatuida en convenios internacionales de los que Colombia hace parte.

Palabras clave: Proceso penal acusatorio, confrontacidn, entrevista forense, inmediacion, prueba
de referencia, prueba anticipada.

ABSTRACT

This article examines whether the enactment of Law 1652 of 2013 violates the guarantee of
confrontation, especially in regard to Article 1, and paragraph 1 of Article 2, which its content
refers to the institutionalization of the interview of the minor, victim of sexual abuse, as evidentiary
material element subordinating the access of defense to the component of necessity; and Article
3 of the same law, which established that any interview conducted with a minor, victim of sexual
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assault, constitutes a reference test. With this in mind, it is proposed to show in this document
that under comparative law such contained provisions violate the guarantee of confrontation
established in international agreements which Colombia is part of.

Key words: Accusatory criminal proceedings, confrontation, forensic interview, immediacy,

reference test, anticipated test.

INTRODUCCION

Se pretende con el presente articulo ilustrar al lector
sobre como la entrevista y testimonio forense tomado
amenores de edad victima de abuso sexual dentro del
proceso penal estatuida en la Ley 1652 de 2013, choca
con los postulados que identifican la estructura del
proceso penal que se institucionalizé en Colombia
por medio de la Constitucién Nacional de 1991
mediante el Acto legislativo 003 de 2002, tomando
como base caracteristicas, naturaleza y finalidad con
la cual fue implementado el sistema penal acusatorio,
realizando un abordaje de estudio comparado
con los sistemas procesales penales anglosajén y
europeo continental, con el propésito de identificar
principalmente el principio de inmediacién, sus
excepciones y el derecho a la confrontacion que tiene
el procesado en materia penal, especialmente frente
a la prueba testimonial.

A lo anterior, se hace necesario deliberar las genera-
lidades y las excepciones al principio de inmediacién
de la prueba, establecer cuéles son éstas en el proceso
penal colombiano de corte adversarial modulado, y
ahondar en el propésito del porqué el legislador deci-
di6 mediante la ley 1652 de 2013 coartar, cercenar,
extinguir el derecho de confrontacién al testimonio
del menor de edad victima de abuso sexual, maxime
cuando en esa categoria de delitos por lo general la
victima es el Gnico testigo de los hechos.

1. PROBLEMA DE INVESTIGACION

En consecuencia, el presente trabajo busca situar
en qué medida es posible y coherente con el sistema
procesal colombiano permitir que el acusado con-
fronte la declaraciéon del menor de 18 afios victima
de abuso sexual en instancias anteriores al juicio oral
a fin de que se satisfaga la garantia de confrontacion,
o en su defecto la misma se practique en audiencia

de juicio oral con el ejercicio pleno del derecho a la
confrontacién e inmediacién del juez, garantia y prin-
cipio medulares, propios de un sistema adversarial,
inclusive modulado como el colombiano.

Deigual forma, el planteamiento del problema que se
quiere abordar en el presentes trabajo es el siguiente:
¢Es compatible la entrevista y testimonio forense
realizada a nifios, nifias y adolescentes victimas de
abuso sexual estatuida en la Ley 1652 de 2013 con la
estructura del proceso penal acusatorio colombiano
previsto en la Ley 906 de 2004 (CPP)?

En aras de plantear el problema a discurrir, es preciso
indicar en primera medida, que en un sistema de
corte adversarial modulado como el colombiano
prima la inmediacién de las pruebas por parte
del juez en la audiencia del juicio oral, siendo sus
excepciones la prueba anticipada y la prueba de
referencia. La primera bajo el entendido que la
prueba ya fue practicada ante un juez de garantias
en casos de extrema necesidad o urgencia para evitar
la pérdida o alteracién del medio probatorio (CPP,
art. 274). En el segundo, se entiende como toda
declaracidn realizada fuera del juicio oral siempre
que se encuentre enlistada en una de las causales
que la ley define para la admisién de esta prueba
excepcional (CPP, arts. 437 y 438).

En ese orden de ideas cabe preguntarse, ;quiso el
legislador mediante la Ley 1652 de 2013 convertir
como regla general y no excepcional la entrevista
forense del menor de edad victima de abuso sexual
en prueba de referencia? ;Previo el legislador que el
no llevar el menor de 18 afios victima de abuso sexual
al juicio oral no es compatible con la estructura del
proceso penal acusatorio colombiano? ;Previé que
tal disposicién vulnera la garantia del acusado a
confrontar al testigo y ejercer un juicio justo, maxime
cuando en este tipo de delitos en su gran mayoria la
victima es el tnico testigo de los hechos?
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Por las anteriores preguntas, teniendo en cuenta el
eje medular del proceso penal como es el principio
de inmediacién y la garantia de confrontacién de
la prueba, especialmente la testimonial que se “..
constituye en la prueba reina del sistema acusatorio,
a diferencia del sistema inquisitivo que esa calidad
la tiene la confesiéon” (Novoa, 2012, p. 14), es que se
hace necesaria la presente discusidn, toda vez que
la decisidn que el legislador colombiano tomé en
la Ley 1652 de 2013 no se ajusta al proceso penal
colombiano de corte adversarial modulado que
impera en Colombia, especialmente al disponer que
toda entrevista de menor de edad victima de abuso
sexual se constituya en prueba de referencia.

Por tanto, tal inquietud es muy pertinente a los
caudales del derecho comparado, como es el caso
del derecho continental europeo, en donde en todo
caso en los delitos de abuso sexual contra menores
de edad, la victima es interrogada en juicio oral a
excepcidn (no es regla general) de que por alguna
raz6n médica, psiquidtrica, de fuerza mayor o caso
fortuito el menor no pueda comparecer al juicio, en
tal caso se constituye en una prueba de referencia.
Sin embargo, en esos procesos de corte acusatorio
mixto permite que por lo menos en algiin momento
de la actuacién procesal el acusado haya tenido la
oportunidad de ejercer el derecho a la confrontacién
del testimonio del menor.

Asi las cosas, el presente articulo de investigacion
pretende dilucidar en gran medida el porqué
es importante el derecho a la confrontacién del
testimonio del menor frente al juez, pues esas fueron
las reglas que se institucionalizaron al momento
de instituir el sistema procesal penal acusatorio de
corte adversarial en Colombia, principio y garantia
que si bien es cierto deben ser modulados por
la prevalencia de los derechos del menor en este
tipo de delitos, no es cierto que se deban cercenar
los derechos del acusado por hacer prevalecer los
ultimos, por el contrario, adherirnos a la tesis de
derecho comparado en el que “el Tribunal acepta
que en los procedimientos penales relativos a abusos
sexuales, se deban tomar ciertas medidas para
proteger a la victima, siempre que dichas medidas
puedan ser compatibles con un adecuado ejercicio de
los derechos de la defensa” (STEDH, S.N. Vs. Suecia,

2002, Parr. 47).Tesis que fue adoptada en un caso en
el que el Tribunal Federal sueco, confirmé la condena
a un profesor acusado de realizar tocamientos en
partes intimas de uno de sus alumnos de diez afios
de edad e inducir a que tocara las suyas, recurriendo
el condenado al TEDH con el argumento de que
sus garantias minimas habian sido vulneradas al no
tener la oportunidad de interrogar al menor en la
audiencia de vista oral.

De esta forma, se espera mostrar que el proceso
adoptado por el legislador colombiano es de
naturaleza adversarial modulada, porque posibilita la
intervencion de terceros en el proceso penal aunque
imperen aspectos medulares en la practica de la
prueba, como sucede con el principio general de la
inmediacién, que presenta como evento excepcional
la prueba anticipada y la prueba de referencia. Sin
embargo, pese a existir numerosa jurisprudencia
frente a tales excepciones, es poco el desarrollo
jurisprudencial, legal e inclusive doctrinal que existe
en especifico sobre la garantia de confrontacién del
testigo, como se indicara luego.

En ese orden de ideas, los objetivos que se quieren
abordar en el presente articulo de investigacién son
los siguientes: Como objetivo general, i) analizar si
la entrevista y testimonio forense de menores de
edad victima de abuso sexual son compatibles con
el proceso penal colombiano de corte adversarial
modulado. Y como objetivos especificos, a) esta-
blecer en qué consiste el principio de inmediacién
y cudles son las excepciones, tanto en el derecho
comparado como en Colombia; b) determinar en
la estructura del proceso penal colombiano en qué
consiste la prueba de referencia y en qué casos es
admisible; c) identificar mediante estudios previos
de derecho comparado cémo se ejerce el derecho
a la confrontacién e inmediacién de la prueba en
los procesos penales mixtos europeos y anglosajén,
especialmente frente a delitos de abuso sexual de
menores; d) analizar como dentro de la estructura
del proceso penal colombiano opera la garantia a la
confrontacion del testimonio y de inmediacién de la
prueba; e) analizar si la entrevista forense realizada al
menor de edad victima de abuso sexual es compatible
con el principio de inmediacién de la prueba o si ésta
se acomoda en alguna de sus excepciones.
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2. ESTRATEGIA METODOLOGICA

Para tal efecto, la metodologia a utilizar en el
desarrollo del presente proyecto de articulo es el
método cualitativo, haciéndose uso de consultas
bibliogréficas, tanto nacionales como de derecho
comparado, ahondando en lo relativo a la garantia
de confrontacién del testimonio, principio de
inmediacién, prueba de referencia y prueba anticipada
con el propésito de identificar cuél es su marco, cuil es
su aplicacion, excepciones en los diferentes procesos
penales como el anglosajén y europeo continental
mixto y concretamente en el colombiano.

3. RESULTADOS DE INVESTIGACION

3.1 Aspectos generales del proceso penal

Los Estados democraticos, en su gran mayoria tanto
en Europa como en Suramérica, han adoptado
el sistema acusatorio como medio de efectivizar
el derecho penal sustancial y constitucional, por
ser éste un sistema dotado de garantias en el que
el acusado es sujeto de derechos y no objeto del
derecho como ocurre en el sistema inquisitivo.

Este efecto surgi6 en todo el mundo luego de que
superada la segunda guerra mundial se invistiera
al hombre de dignidad humana. En Suramérica, se
empez6 a implementar una vez cada uno de los pai-
ses como Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Ecuador,
Paraguay, Pert, Uruguay, Venezuela y Colombia
entraran a constitucionalizar sus legislaciones
basadas en la dignidad humana de las personas,
sin que de los anteriores paises Uruguay aun no
haya adoptado el sistema acusatorio acorde a sus
necesidades' (Jaramillo, 2014, p. 99). Sin embargo,
quienes no lo han adoptado en su totalidad, han
optado por acoger un sistema mixto con tendencia
acusatoria, de alli que se diga que tradicionalmente
han existido tres sistemas procesales a saber: i)

! Se aclara que Uruguay, si bien es cierto no ha
implementado el sistema penal acusatorio, mediante
la ley 19293 de 2015, adoptoé el sistema en comento,
el cual entrard en vigencia a partir del 1° de febrero de
2017. Asi lo dispuso el articulo 383 de esa legislacion
(Direccion Nacional de Impresiones y Publicaciones
de Uruguay, 2015).

el proceso penal acusatorio; ii) el proceso penal
inquisitivo, y por dltimo una especie de simbiosis
entre los dos anteriores denominado iii) sistema
acusatorio formal o sistema mixto (Armenta, 2010,
p- 29).

3.2 Sistema penal acusatorio

El sistema penal acusatorio de antafo tiene su origen
en la accién penal privada en Grecia democratica y
Roma republicana, por ser iniciada a expensas de un
particular supeditado segin la clasificacién de los
delitos, publicos o privados. Los primeros, entendidos
como aquellos que comprendian una afectacién
colectiva, el cual habilitaba a cualquier ciudadano a
denunciar; y los segundos cuando la afectacion iba
dirigida exclusivamente a una persona, el cual solo
habilitaba a la victima para activar el aparato judicial
o a sus herederos o representantes legales (Maier,
2004, pp. 269 y 273). Este sistema respondia segin
Armenta (2010) a aspectos tales como, i) el juez no
puede decretar pruebas de oficio; ii) la acusacién
como requisito previo para que el juez inicie el
juicio; iii) quien acusa es diferente al que juzga; iv)
proceso dotado de principios como el de dualidad,
contradiccion e igualdad; v) la prueba estd sujeta a
la libre valoracién y su fin es determinar la verdad
formal; vi) quien juzga es el jurado popular, sin que
exista segunda instancia; (p. 30) y desde luego la
oralidad que era consustancial al proceso, aunque
se diga que su implementacidn oral era por el escaso
desarrollo que hasta ese entonces habia tenido la
escritura (Gonzélez, 2005, p. 8).

3.3 Sistema penal inquisitivo

El proceso penal inquisitivo se le atribuye a los Estados
despdticos, absolutistas 0 monérquicos absolutos
(Maier, 2004 p. 289). Sistema totalmente opuesto y
contrario al proceso penal acusatorio antes referido.
En este estadio, el proceso reviste la méas intrinseca
vulneracién de derechos y garantias del ser humano,
especialmente las del acusado en el que se admite
cualquier exceso de poder con el fin de lograr la verdad
material y la justicia. Segiin Diaz (2014) el sistema
inquisitivo se caracteriza por las siguientes bases: i)
quien acusa es el mismo que investiga, ii) la privacién
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de la libertad del procesado es regla general; iii) la
investigacién es secreta y reservada; iv) procedimiento
escrito; v) el juez decreta pruebas de oficio, inclusive
tiene esa potestad para iniciar las investigaciones;
iv) impera el principio de permanencia de la prueba;
vi) el juzgamiento no requiere acusacion previa; v)
las garantias del acusado son limitadas por no decir
inexistentes; y por dltimo, iv) existe el derecho a la
doble instancia (p. 47), quebrantdndose principios
medulares como el de contradiccién, publicidad,
dualidad e igualdad frente al acusado.

3.4 Sistema penal mixto

El sistema acusatorio formal o sistema mixto deta-
lladamente descrito por Maier (2004), fue el primer
producto de una obra iniciada una vez terminada la
revolucién francesa, inspirada por ilustres pensadores
y auténticos criticos del sistema inquisitivo como
Montesquieu, Beccaria y Voltaire. Sistema procesal
que se originé luego de los llamados y constantes
protestas a la vulneracién de derechos inherentes del
ciudadano por el sistema procesal penal inquisitivo,
principalmente por la indignacion al supuesto mejor
método del proceso penal, la tortura (p. 335). De alli,
que se haya tomado entre los dos sistemas anteriores
una mixtura de las caracteristicas entre uno y otro,
y se tenga como registro que en 1808 se sancionara
el Cédigo Criminal napolednico de Instruccién
Criminal que empez6 a regir en 1811, caracteri-
zdndose segun Gonzélez (2005), por las siguientes
posturas: i) separacion del proceso en dos etapas,
instruccién y juicio; ii) prevalencia de la escritura en
la etapa de instruccién y de la oralidad en la etapa de
juzgamiento; iii) la instruccién es un acto preparatorio
al juzgamiento; iv) separacion de funciones de quien
acusa, quien juzga y defiende; v) se erige el principio
de inmediacién, juez toma contacto con las partes,
las pruebas y se convierte en director del proceso; iv)
se elimina la doble instancia y se instaura la revisién
por medio del recurso de casacién. Permaneciendo en
el sistema mixto la etapa instructiva y la escritura del
sistema inquisitivo, se abolié el secreto, la instructiva
no iniciaba de oficio, el procesado era informado del
inicio de la instruccién y asi preparaba su defensa; a
la etapa instructiva tenfan acceso las partes asi como
a las diligencias probatorias, pruebas que se tenian

que reproducir totalmente en una audiencia de juicio
para que el juez basara su decisién con base en éstas
(Gonzélez, 2005, p. 11).

3.5 Variables del sistema penal acusatorio
o adversarial en la actualidad

Abordados de manera genérica los tres sistemas
procesales que tradicionalmente han trajinado a lo
largo de la historia de la humanidad, se puede deducir
lo siguiente: los Estados democraticos han optado por
implementar un sistema penal acusatorio acorde a sus
necesidades segun la evolucidén de la sociedad, y los
que aun no lo han adoptado, pues tienen un sistema
mixto con tendencia acusatoria como es el caso de
Esparia en Europa y de Uruguay en Suramérica.

De lo anterior se afirma que, lo que si se puede con-
cluir es la desaparicion de la existencia de un sistema
acusatorio puro, ya que la forma de funcionamiento de
los procesos penales no es el mismo en la teoria que
en la practica y ellos varfan por factores diferentes a
los normativos, de alli que en la préctica no sea facil
reconocer las caracteristicas puras de un modelo
procesal penal determinado (Duce y Riego, 2012, p.
32).

Sin embargo, para Duce y Riego, el concepto de
Sistema Penal Acusatorio en la actualidad es la
generalidad y en cada uno de los paises en donde se
da aplicacion lleva consigo una especie de apellido.
Tal es el caso del sistema acusatorio “puro’, que se
caracteriza porque el ejercicio de la accion penal se
encuentra en cabeza del ciudadano particular y es
quien decide si contintia con la accién penal o no; el
sistema acusatorio (Adversarial Systems) de paises
como Estados Unidos o Inglaterra al cual se le suele
denominar sistema “angloamericano’, expresion que
frente a los paises latinoamericanos como por ejemplo
en Chile, la doctrina ha denominado el Sistema
Acusatorio como “Moderno” cuyas caracteristicas
principales se constituyen en un juicio oral, publico
y contradictorio, separacién del acusador y de quien
juzga (Fiscal y Juez) ejerciendo funcidn jurisdiccional
s6lo quien juzga (2012, p. 36).

En Colombia, donde también impera un sistema
penal acusatorio implementado mediante el Acto
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legislativo 003 de 2002 que modificé la Constitucién
Nacional de 1991 en los articulo 116 y 250, la
cual dio via libre para institucionalizar el sistema
procesal mediante la Ley 906 de 2004, la situacién
no es distinta. A medida de su evolucién y multiples
reformas? la doctrina lo ha denominado un sistema
de corte acusatorio con caracteristicas como un
juicio publico, oral, contradictorio y concentrado
(Bernal y Montealegre, 2013, p. 319). Por otro lado,
la Corte Constitucional ha dicho en sendos pro-
nunciamientos que el Sistema acusatorio no es puro
sino un sistema adversarial “modulado” por algunas
necesidades del pais, a tal punto de afirmar en el afo
2010 en una sentencia reiterada de jurisprudencia
que éste se caracteriza por la separacién categdrica
de investigacion y juzgamiento. En la primera es
donde la Fiscalia, “victima’, “ministerio publico” y
defensa realizan los actos preparatorios al juicio y en
la segunda en donde las partes presentan ante el juez
los actos de investigacion y las convierten en pruebas
en una audiencia de juicio oral, mediante la cual el
juez de conocimiento finalmente basa su decisidn,
pero como en ella intervienen victima y ministerio
publico con amplias facultades, de alli que se afirme
que se desnaturaliza el plano adversarial del sistema
acusatorio puro (Sentencia C-144 de 2010).

En consecuencia, como lo refiere Gémez et al., “el
juicio ha sido tradicionalmente visto como la “piedra
angular” de la justicia penal, la “joya de la corona”
que refleja la mayoria de los elementos basicos del
proceso” (2012, p. 1145).

Todo lo anterior, para concluir, que no importa
el apellido que lleve el sistema penal acusatorio,
sea puro, angloamericano, moderno o modulado,
si existe algo que los distingue a todos desde sus
épocas histdricas, y es que en todos impera la
inmediacion de la prueba en un juicio publico, oral,
y contradictorio en el cual el juez basa su decisidn,
conforme a las delimitaciones que haya hecho el
acusador frente a su acusado, que en todo caso el
rol lo ejerce alguien diferente al que juzga.

2 Tales comolaLey 1142 de 2007, Ley 1257 de 2008, Ley 1395
de 2010, Ley 1453 de 2011, Ley 1652 de 2013, Ley 1709 de
2014, entre otras.

3.6 Actos de investigacion y declaraciones
anteriores al juicio oral

Sin duda alguna, ya se ha dicho que el eje medular
de un sistema penal acusatorio o adversarial es
la audiencia de juicio oral, en donde el juez bajo
principios como el de inmediacién, basa su decisién
final luego de que las partes en su presencia y bajo la
garantia de confrontacidn, contradiccién, publicidad
y concentracion, hayan practicado todas las pruebas a
lugar, llamense testimoniales, periciales, documenta-
les, etcétera, con las que pretende cada una demostrar
su teorfa del caso, bien sea acusadora o de defensa.

Pues bien, todas esas pruebas que se practican en la
audiencia de juicio oral, con anterioridad a estas solo
reciben el nombre de elemento material probatorio
(EMP), evidencia fisica (EF) o informacién legalmente
obtenida (ILO), recaudadas en actos de investigacién
adelantadas por las partes en una etapa anterior al
juicio denominada investigacion.

El proceso penal acusatorio, se encuentra estructurado
por dos etapas, una de investigacion y otra de juzga-
miento, con la diferencia de que en la Gltima, es donde
toma verdadero sentido el proceso penal acusatorio o
de corte adversarial, bajo el entendido que es donde
finalmente interviene el 6rgano jurisdiccional (juez)
para poder tomar la decisién de fondo.

En Espaia por ejemplo, en donde atn existe la
mixtura del inquisitivo y el acusatorio, con tendencia
a éste ultimo, la etapa inicial es llamada diligencias
urgentes?®, diligencias previas?!, o sumario®. En esta
fase se propicia el conjunto de actuaciones tendientes
a la averiguacién de los hechos e identificacién de
los autores (art. 299, LECRIM) para finalmente
encaminarlos a los actos preparatorios de la acusaciéon
y principalmente al juicio oral (Montero, Gémez,
Montén y Barona, 2011, p. 122). Inclusive, en
la etapa que da inicio a las diligencias previas y
sumarias del proceso penal abreviado y ordinario,
es cuando se otorga la competencia de su formaciéon

Se le denomina asi a la etapa inicial del proceso penal para
el enjuiciamiento rdpido de determinados delitos.

*  Se le denomina asi a la etapa inicial del proceso penal
abreviado.

Se le denomina asi a la etapa inicial del proceso penal
ordinario (por delitos mds graves).
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a los jueces (art. 303 y 773.2 II, LECRIM) que son
distintos a los que presiden el juicio oral (2011, p.
125). Excepcionalmente, el ministerio fiscal adelanta
procedimiento preliminar en procesos abreviados
siempre que se den los presupuestos del art. 773.2
de la LECRIM. Frente a las declaraciones de los
testigos, estas son tomadas por el juez instructor que
por ser un 6rgano judicial desde la etapa preliminar
son recepcionadas bajo la gravedad de juramento
a excepcion del menor de 14 aios (433, 434 y 706,
LECRIM).

En Italia, segin lluminati, el proceso penal esta
orientado por un sistema acusatorio, en el que
delimita una distincién tajante entre la fase de
investigacién y la fase del juicio. En el primero se
adelantan indagaciones preliminares que son de
competencia del ministerio publico (Fiscal), con
ayuda de la policia judicial, con el Gnico propdsito
de decidir sobre la accién penal y preparar la
acusacion para la audiencia de juicio oral, sin que la
informacién recaudada en la fase preliminar pueda
ser utilizada en la decision final. Decisidn, que sélo se
podré tomar en la segunda fase cuando tales medios
de prueba hayan sido practicados en audiencia de
juicio oral de manera publica, con contradiccién de
las partes y con respeto al principio de inmediacién
(2014, p. 114).

En los demds paises que han adoptado el sistema
acusatorio, ostentan la misma divisién de fases, como
el caso de Suramérica a excepcién de Uruguay, con
algunas distinciones en el lenguaje. Como por ejemplo
Chile, divide la etapa de investigacion en dos fases: i)
investigacién preliminar, e ii) investigaciéon (Duce y
Riego, 2012, p. 32). En Colombia se denomina fase de
i) indagacion, e ii) investigacién. Sin embargo, a pesar
de su diferente denominacién, todos se identifican con
el mismo propésito, de ser una actuacion preparatoria
del juicio oral, y se ajusta en todas sus dimensiones
a la definicion que diera Levene al advertir que el fin
de la investigacidn es el de “obtener los elementos de
juicio necesarios para acusar durante la vista publica
a la persona individualizada como autor del delito”
(Las ciencias penales en los Estados Unidos, 1980,
pp- 48 y 49, como se cit6 en Bernal y Montealegre,
2013a, p. 62)

Uno de esos actos de investigacion es el de las
declaraciones tomadas en la fase preliminar del
proceso por quien pretende recaudar el elemento
material probatorio. En este caso, el ministerio
publico (Fiscalia) o defensa por medio de su policia
judicial, que tienen como fin entrevistar a posibles
testigos directos de los hechos delictivos que se
investigan,pero que, por ser recaudados en la etapa
de investigacidn no constituyen prueba testimonial,
de alli que se afirme que es un EMP que se proyecta
como una actuacién preparatoria al juicio oral que
seré utilizada bien sea para acusar o defender a la
persona individualizada como autor de la conducta
punible.

En el proceso penal acusatorio, como ya se ha venido
sosteniendo, no son admisibles las declaraciones
anteriores al juicio oral como prueba para que el
juez base su decisién. Ello tiene su asidero juridico
en normas de rango internacional y desde luego
interno, de los que para el caso bajo estudio hace parte
Colombia. Postulados que se encuentran previstos en
los articulos 8° literal f) de la Convencién Americana
de Derechos Humanos (CADH), 14 numeral 3) literal
e) del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos (PIDCP); articulos 8 literal k, 16, 347 y 403
del CPP, que consagran como una garantia minima
el derecho a interrogar los testigos de cargo y de
descargo. Garantia, que se sintetiza en el derecho a
la confrontacion del testigo, misma que sé6lo se puede
llevar a cabo en la audiencia del juicio oral bajo la
sdbana del principio de inmediacién ejercida por el
juez, entre tanto que mientras la defensa no ejerza su
derecho a la confrontacion, bajo el principio de inme-
diacién, no serd posible su admisiéon como prueba
en el proceso, a menos que se trate de algunas de las
excepciones al principio de inmediacién previstas por
la ley. A su turno, las entrevistas anteriores al juicio
oral solo pueden ser utilizadas como impugnacién
de credibilidad del testigo o para refrescar memoria
conforme lo prescribe el articulo 347 y 392 literal d)
de la dltima ley en cita, en igual sentido, lo afirma
el profesor lluminati en el proceso penal acusatorio
italiano (2014, p. 115).

De esta forma, es claro que las declaraciones
anteriores al juicio oral, solo obedecen a un acto de
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investigacion, y solo serd una prueba al momento en
que la persona que la rindi6, evoque su testimonio en
audiencia de juicio oral frente a la parte contraria y el
juez de conocimiento una vez satisfecho el principio
de inmediacién.

3.7 Principio de inmediacion en el
proceso penal

El principio de inmediacién no es mds que la facultad
del juez para apreciar las pruebas de manera directa,
en una tnica audiencia de juicio oral frente a las partes
e intervinientes en el proceso penal.

Para José Mellado, el principio de inmediacion esté
intimamente ligado a los principios de oralidad,
contradiccién y publicidad. Principios que son
orientadores del juicio oral, bajo el entendido que sélo
sobre la cobija de la inmediacién y la oralidad, el juez
puede “valorar correcta, adecuada y plenamente una
prueba, especialmente si se trata de una de naturaleza
personal” (2010, p. 319).

El mismo autor trae como referencia la prueba
testimonial que ocupa nuestra atencién en el
presente estudio, advirtiendo que no se trata
solamente de apreciar en el juicio las declaraciones
que determinada persona haya hecho de manera
escrita anterior al juicio oral, sino, que es necesaria
para su valoracidn plena, correcta y adecuada que el
juez perciba las reacciones del testigo a fin de llegar
a un pleno convencimiento sobre la credibilidad
de su version. Reacciones tales como los gestos, las
miradas, nerviosismos, es decir que el juez tenga una
percepcidn directa del testigo sobre sus miedos y su
confianza en la evocacién del testimonio (Mellado,
2010, p. 245).

En Colombia, Bernal y Montealegre (2013) en la
misma linea doctrinal al anterior autor espaiiol,
refiere que el principio de inmediacién es de cardinal
importancia en la Ley 906 de 2004 (CPP), toda vez
que so6lo es en la audiencia de juicio oral donde el
Juez de conocimiento que va a proferir sentencia
toma la decision basado en las conclusiones que de
manera directa y sin intermediarios haya obtenido del
acusado y de los medios de prueba practicados en el
juicio oral (p. 319).

Para Gonzélez, el principio de inmediacién “Exige
que el tribunal o Juez que va a dictar sentencia tome
conocimiento directo y en consecuencia se forme asi
su conviccion, del material probatorio que ha sido
producido en su presencia, frente a todos los demaés
sujetos del proceso” (2005, p. 842).

En la legislacién penal colombiana, esta claramente
definido el ejercicio del principio de inmediacién
en el juicio oral. Tal es el caso del articulo 16 del
CPP que prescribe que “En el juicio inicamente se
estimara como prueba la que haya sido producida o
incorporada en forma publica, oral, concentrada, y
sujeta a confrontacién y contradiccién ante el Juez
de conocimiento. En ningtin caso podré comisionarse
para la practica de pruebas...” En el mismo Cédigo en
las reglas relativas al juicio oral, se deja expresamente
claro lo relativo al principio de inmediacion en esta
fase. Asilo prevé el articulo 379: “El Juez deber4 tener
en cuenta como pruebas Gnicamente las que haya
sido practicadas y controvertidas en su presencia..”
(subrayas fuera del texto original).

Ahora, el CPP es concreto y conciso frente a la
satisfacciéon del principio de inmediacién en la
prueba testimonial al dejar plenamente definido tres
componentes: i), el impedimento del testigo para
concurrir al lugar de la audiencia de juicio oral; ii)
puede ser testigo dnica y exclusivamente quién de
forma personal y directa haya tenido la oportunidad
de percibir u observar los hechos por los cuales va a
ser interrogado; y, iii) la apreciacion del testimonio
por parte del juez y su intervencién durante la practica
del interrogatorio.

Frente al primero, el articulo 386 postula que cuando
el testigo estuviere fisicamente impedido para
concurrir al lugar donde se celebra la audiencia del
juicio oral, esta debe hacerse por medio de sistema
de audio y video, a falta de éste, el testimonio debera
realizarse en el lugar donde se encuentre el testigo,
siempre en presencia del juez y de las partes que
hardn de interrogarle. Frente al segundo, el articulo
403 de la misma legislacion prescribe que “El testigo
Unicamente podra declarar sobre aspectos que en
forma directa y personal hubiese tenido la ocasién
de observar o percibir” (Subrayas fuera del texto
original).Y por dltimo el articulo 404 ibidem, es claro
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en la materializacién del principio de inmediacion
por parte del Juez en la prueba testimonial, que por
su importancia se transcribird en su totalidad:

Para apreciar el testimonio, el Juez tendrd en cuenta
los principios técnico cientificos sobre la percepcién
y la memoria y, especialmente, lo relativo a la
naturaleza del objeto percibido, al estado de sanidad
del sentido, o sentidos por los cuales se tuvo la per-
cepcidn, las circunstancias del lugar, tiempo y modo
en que se percibi, los procesos de rememoracion, el
comportamiento del testigo durante el interrogatorio
y el contrainterrogatorio, la forma de sus respuestas
y su personalidad (subrayas fuera del texto original).

A lo anterior, le complementa la disposicién
contenida en el articulo 397 del mismo Cdédigo
que le permite excepcionalmente al juez intervenir
durante el interrogatorio al testigo para efectos
de que responda, aclare o precise la pregunta que
le han formulado, inclusive, dispone que una vez
terminado los interrogatorios de las partes el juez
podra hacer preguntas complementarias para el cabal
entendimiento del caso.

Lo anterior indica que, pese a que el juez tiene las
herramientas técnico-cientificas para determinar lo
referente a la precepcién y ala memoria del testigo, la
ley lo convierte en el perito de peritos, en la maxima
autoridad en apreciacién del testimonio, lo que
supone que en todo caso serd el juez y nadie maés,
quien debe percibir el comportamiento del testigo
de manera directa y sin intermediarios. De alli, que
el articulo 16 del Cédigo de Procedimiento Penal
prescriba de manera expresa la prohibicién de comi-
sionar la practica de la prueba testimonial, porque serd
el juez quien para lograr su propia conviccién para
condenar sea quien perciba el comportamiento del
testigo, la forma de sus respuestas, su personalidad,
el miedo, confianza y la fluidez con la que exponga su
testimonio, a tal punto que para lograr su conviccién
frente a la prueba testimonial puede hacerle preguntas
al testigo para efectos de concrecion, aclaracién de
la pregunta formulada o para entender mejor el caso
que tiene bajo su direccion.

Sin embargo, el principio de inmediacién en razén
a que ejerce una concomitancia con la garantia de

confrontacién del acusado en la audiencia de juicio
oral, se ha hecho necesario modularlo en algunas
situaciones como ha sido el caso de los delitos donde
son victimas los menores de 18 afios. Modulacién
que se hace necesaria por el interés superior que
le asiste al menor, pese a que es permitido que los
menores sean citados como testigos seguin el articulo
150 del Cédigo de la Infancia y la Adolescencia
(CIA), se condiciona a algunas limitantes como la
de llevarse fuera del recinto de audiencia, reservada
y en presencia del defensor de familia, en la que el
juez excepcionalmente podrd intervenir en el inte-
rrogatorio del menor para conseguir que responda
a la pregunta o responda de manera clara y precisa
a la misma. El articulo 194 ibidem dispone que en
toda audiencia en cuya investigacidn la victima sea
un menor de 18 anos, no se podra exponer frente
a la presencia del agresor, para tal efecto debera
disponerse de cualquier medio tecnolégico que
impida tal contacto visual de victima y victimario.

Por dltimo, en el mismo sentido el Congreso de la
Republica de Colombia expidié la Ley 1652 de 2013,
que dispuso en su articulo 1 y paragrafo del articulo
2 que la declaracién del menor de 18 afios victima
de abuso sexual es un elemento material probatorio
(EMP) al que se acceda cuando sea necesario, y en el
art. 3 prescribié que podra ser prueba de referencia
sin definir en qué casos.® Disposicién que rompe de
entrada el principio de inmediacién ya que el juez no
tiene cdmo valorar la percepcién y la memoria del
testigo (art. 404 del CPP), cémo solicitar concrecién
o aclaracion a las preguntas hechas al menor (arts.
397 del CPP y 150 CIA), ni mucho menos cémo
formular una pregunta cuando de lleno le surja una
duda para condenar, peor ain la concomitancia
que conlleva la inmediacién con la garantia de
confrontacion, impide que la defensa ejerza éste
ultimo. En conclusién con esta determinacion, no se

La prueba de referencia para efectos de su admisién debe
corresponder a elementos excepcionales y no genéricos
para su admision, tal es el caso colombiano que en su art.
438 del CPP prescribe como criterio de admisién de las
declaraciones anteriores al Juicio oral, la indisponibilidad
real y efectiva del testigo enumerando literalmente los
casos en que son admitidas en la audiencia de juicio
oral.
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satisfacen el principio de inmediacién y la garantia
de confrontacién del testimonio.

Lo anterior ha traido importantes implicaciones
y demasiadas controversias frente a los principios
que orientan el juicio oral principalmente frente al
de inmediacién y contradiccion, de los cuales con
anterioridad a la Ley 1652 de 2013 la Corte Suprema
de Justicia en abundantes pronunciamientos’se
habia ocupado del tema sin lograr unificar criterio,
permitiendo la comparecencia del menor al juicio oral
conforme los postulados del art. 150 del CIA, y con
posteridad a la citada ley tanto Juez como defensa se
encuentran totalmente limitados, tanto para decidir
como para confrontar. Asuntos de los cuales se hard
un andlisis en acdpites siguientes.

Conforme a todo lo anterior, no resulta tan claro que
en el sistema penal acusatorio colombiano solo se
tendra como prueba la que haya sido incorporada de
forma publica, oral, concentrada y bajo los derroteros
del principio de inmediacién, desbordando los limites
excepcionales a tal principio como la prueba antici-
pada, en especial la prueba de referencia las cuales
abordaremos a continuacion.

7 Corte Suprema de Justicia, Sala de casacién penal.
Sentencias: Radicado No. 23706, del 26 de enero de 2006.
M.P. Marina Pulido de Barén. Radicado No. 24468, del 30
de marzo de 2006. M.P. Edgar Lombana Trujillo. Radicado
No. 28257, del 29 de febrero de 2008. M.P. Augusto Ibédfez
Guzmén. Radicado No. 21691, del 17 de septiembre de
2008. M.P. Javier Zapata Ortiz. Radicado No. 30355, del
15 de julio de 2009. M.P. Jorge Luis Quintero Milanés.
Radicado No. 32595, del 09 de noviembre de 2009. M.P.
Alfredo Gomez Quintero. Radicado No. 31950, del 19 de
agosto de 2009. M.P. Sigifredo Espinoza Pérez. Radicado
No. 30612, del 03 de febrero de 2010. M.P. Jorge Luis
Quintero Milanés. Radicado No. 32868, del 10 de marzo
de 2010. M.P. Sigifredo Espinoza Pérez. Radicado No.
34464, del 09 de diciembre de 2010. M.P. Sigifredo
Espinoza Pérez. Radicado No. 33651, del 18 de mayo de
2011. M.P. Javier Zapata Ortiz. Radicado No. 37108, del
15 de febrero de 2012. M.P. Maria del Rosario Gonzalez
Muiioz. Radicado No. 38773, del 27 de febrero de 2013.
M.P. Maria del Rosario Gonzalez Munoz. Radicado No.
40455, del 25 de septiembre de 2013. M.P. José Luis
Barcelé Camacho. Radicado No. 36518, del 09 de octubre
de 2013. M.P. José Leonidas Bustos Martinez.Radicado
No. 34131, del 2 de julio de 2014. M.P. José Leonidas
Bustos Martinez.

3.8 Prueba anticipada

Una de las maximas de la experiencia es que toda
regla tiene su excepcion. Pues bien, el principio
de inmediacién las tiene, la constituyen la prueba
anticipada y la prueba de referencia, para lo cual
abordaremos en este acdpite la primera de ellas.

Para Armenta (2010), la prueba anticipada “es aquella
que tiene lugar antes del juicio oral, en atencién a que
previsiblemente razones ajenas a la voluntad de las
partes hardn imposible su préctica en aquella fase”
(p. 220).

En Espaiia, la practica de la prueba anticipada, tiene
su origen en la manifestacién que las partes o el juez,
o el declarante, en etapa instructiva hagan sobre su
probable no comparecencia en la audiencia de juicio
oral, bien sea por que se encuentre fuera del territorio
nacional o porque hubiere motivo razonablemente
fundado de que la persona pueda ser objeto de una
incapacidad fisica o intelectual o inclusive su muerte
antes de la apertura del juicio oral. De ser asi, el juez
de instruccién de inmediato ordenar4 la declaracion,
asegurando que el acusado esté dotado de defensay en
todo caso asegurando la contradiccién de las partes,
en el que una vez en tal diligencia de declaracién
se le tomard juramento al testigo y en presencia del
acusado, su abogado, fiscal y querellante serd objeto
de cuantas preguntas por convenientes se le puedan
hacer al testigo (art. 448 y 777.2, LECRIM).

En cuanto a los menores de edad victimas, inclusive
de abuso sexual, se aplican las mismas disposiciones,
con una modulacién que trae el inciso tercero del
articulo 448 de la LECRIM, que prescribe lo siguiente:
“La declaracién de los testigos menores de edad y de
las personas con capacidad judicialmente modificada
podra llevarse® a cabo evitando la confrontacién visual
de los mismos con el inculpado, utilizando para ello
cualquier medio técnico que haga posible la practica
de esta prueba” (subrayas y negrillas fuera del texto
original), disposicion recientemente modificada por
la Ley 4 de 2015, “estatuto de la victima’, la cual lo

8 Las subrayar resaltan la unica modificacién que realizé

el apartado doce (12) de la disposicidén final primera de
la Ley 4 de 2015 “Estatuto de la Victima” al articulo 448,
LECRIM.
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que hizo fue quitar el efecto vinculante de la anterior
disposicién de “llevarse” e introdujo un efecto facul-
tativo de podra llevarse evitando la confrontacion
visual de victima e imputado. Sin embargo, como yalo
habia sostenido Villacampa (2005), su admisién como
prueba de referencia corresponde a la interpretaciéon
delalinea jurisprudencial sobre la imposibilidad legal
de los perjuicios que puede suponer para la victima
menor su declaracién en el acto del juicio oral, sin que
éste sea un criterio amplio o mayoritario de la doctrina
jurisprudencial espafola (p. 296) y del cual sigue sin
tener claridad en el art. 448, LECRIM. Esto para decir
que de la disposicion en cita, ni antes ni después de la
reforma deja claro que sea posible la admisién como
prueba anticipada las declaraciones de los menores
en los casos de falta de discernimiento o de grave
afectacién psicologica, a menos que este criterio sea
el equivalente a una incapacidad fisica o intelectual
como lo dispone el inciso primero de la norma en cita
como criterio de admisién de la prueba de referencia.

Al respecto, el Tribunal Supremo espaiiol (TSE) ha
decantado los presupuestos para la constitucién de
una prueba anticipada bajo los siguientes aspectos,
i) material, ii) subjetivo, iii) objetivo, y iv) formal.
Frente al primero se constituye en cuanto a los hechos
que por su fugacidad no pueden ser reproducidos
en la audiencia del juicio oral; el segundo, tiene que
ver con la intervencién del juez de instruccion; el
tercero, que se garantice la contradiccion citando a
las partes para que ejerzan la confrontacién; y cuarto,
que el régimen de ejecucién de la prueba sumarial
sea el mismo que el del juicio oral, ya que sélo de esa
manera se materializara de forma satisfactoria la regla
general de la practica de la prueba, especialmente la
testimonial, la cual se hace con arreglo a los principios
de inmediacidn, oralidad y contradiccién (Sentencia
6112, 20/09/ 2012).

En Colombia, la prueba anticipada guarda como
propdsito practicar una prueba en la etapa de
investigacién y antes del juicio oral, ante el juez de
control de garantias quien velard por que la defensa
ejerza una efectiva contradiccién y confrontaciéon en
el caso de la prueba testimonial, ademads de verificar
si la prueba anticipada solicitada cumple de manera
efectiva con los exigencias legales para su préctica
(Arias, 2007, p. 81).

A suturno, el CPP se ocupa ampliamente de este tipo
de prueba, delimitando en su articulo 284 las exigen-
cias legales que se deben reunir para su practica, las
cuales se circunscriben en los siguientes: i) que se
practique ante el juez de control de garantias; ii) la
puede solicitar la defensa, la Fiscalia o el ministerio
publico; iii) que sea por motivos fundados y de extrema
necesidad y para evitar la pérdida o alteracién del
medio probatorio; y, iv) que se practique en audiencia
publica y con observancia de las reglas previstas
para la practica de pruebas en el juicio. Ademas se
prescriben otras reglas supeditadas a su préctica a
saber cémo: si la prueba anticipada practicada se
hace luego del escrito de acusacidn, el solicitante debe
informar al juez de conocimiento; contra la decisién
de la prictica anticipada de la prueba proceden los
recursos ordinarios; y por ultimo, si a la hora de
llegarse la audiencia de juicio oral la circunstancia
que motivé su practica no ha desaparecido el juez
ordenard la repeticién de la prueba en el desarrollo
del juicio oral.

En ese orden de ideas, frente a la practica de la prueba
anticipada, ofrece todas las garantias a las partes
por hacerse conforme a las reglas previstas para la
practica de la prueba en el juicio oral, a excepcién del
principio de inmediacién, que se ve coartado bajo el
entendido que la prueba no serd practicada por quien
toma la decisién. Sin embargo, ello encuentra su
efectiva justificacién en la imprevisible o insuperable
presencia del testigo en el juicio oral, garantias que
no ofrece la prueba de referencia como se verd a
continuacion.

3.9 Prueba de referencia

La prueba de referencia, es sin duda la excepcién
al principio de inmediacién que més ha causado
polémica y conflictos de orden juridico en el proceso
penal. Ello debido a su falta de contradiccién en el
debate publico, toda vez que en ella no se ejerce el
derecho a la confrontacion, ni se satisface el principio
de inmediacién. Ademsds, se presentan objeciones
desde el significado de su funcién, yendo de lleno en
contra de las garantias minimas del acusado y laregla
general al principio de inmediacién que prescribe
que todo elemento material probatorio debe ser
practicado en audiencia del juicio oral.
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La prueba de referencia ha sido objeto de mucha con-
fusion en su conceptualizacién. Suele confundirse
testigos de referencia, con la prueba de referencia;
entiéndase por el primero el conocimiento que un
testigo tiene de la noticia criminal por tercerea
persona (Mellado, 2010, p. 265), y frente al segundo,
entiéndase toda declaracién rendida por fuera del
juicio oral (art. 437 del CPP).

El derecho adversarial de los Estados Unidos, en
el articulo 801 de las reglas federales relativas a la
prueba de referencia (hearsay) luego de definir el
concepto de declaracion y declarante, en el literal c)
contextualiza lo que significa la declaracion hearsay
y lo conceptualiza como la declaracién que “1) El
declarante no efectta testificando en un juicio o
audiencia en curso; y, 2) que una de las partes la
ofrece como prueba para acreditar la veracidad de
lo afirmado en la declaracién”. A su turno, la disposi-
cién contenida en la regla 802 de la misma legislacién
prescribe que: “una declaracién en hearsay no es
admisible a menos que se establezca lo contrario
en una ley federal; en estas reglas; o en otras reglas
prescritas por el Tribunal Supremo,” estableciendo
en los articulos 803 y 804 un largo listado en el que
la prueba de referencia seria admisible, no sélo por
indisponibilidad del testigo, sino también por la
fiabilidad de la declaracién (Lépez, 2013, p. 177).

Ahora bien, frente a la admisibilidad de la prueba de
referencia en los Estados Unidos, en la actualidad
imperan los criterios de admisién definidos por
el Tribunal Supremo en sentencia Crawford V.
Washington en la que establecid la estricta prohibi-
cion de la admisién de declaraciones anteriores al
juicio oral, a menos que se configuren las causales
siguientes: 1) que el testigo no estuviese disponible
y 2) que el acusado haya tenido la posibilidad de
someterle a interrogatorio en algin momento de la
actuacién procesal (Sentencia del 8 de marzo, 2004,
como se cité en Lopez, 2013, p. 207).

En el derecho anglosajén de Puerto Rico, en una
normatividad similar a la de los Estados Unidos, en
el literal c) del articulo 801 de la ley de evidencias
de ese pais define la prueba de referencia como “una
declaracién que no sea la que la persona declarante
hace en el juicio o vista, que se ofrece en evidencia
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para probar la verdad de lo aseverado” A su vez el
articulo 804 ibidem, prohibe de manera expresa
la admisién de prueba de referencia, excepto por
las causales que prescribe el mismo Cédigo en los
articulos 805 al 809, reglamentacién que considera
suadmision, aun estando el testigo disponible. En no
disponibilidad del testigo, prevé una causal llamada
cldusula residual que consiste en la declaracién que
estando dotada de garantias de fiabilidad no esta
circunscrita en las causales que prevé los articulos
805 y 806, en todo caso tales causales responden
al principio de legalidad y estdn taxativamente
previstas en las reglas de evidencia de Puerto Rico,
en las normas antes citadas (Reglas de evidencia de
Puerto Rico, 2009).

El derecho colombiano, en el articulo 437 de la Ley
906 de 2004, define la prueba de referencia como
toda declaracion realizada por fuera del juicio oral
y que es utilizada para probar o excluir cualquier
aspecto sustancial del debate cuando no sea posible
practicarlas en audiencia de juicio oral; la Corte
Suprema de Justicia mediante Sentencia 27477 de
2008 por via jurisprudencial, adicioné otro evento
de la prueba de referencia, que consiste en que la
declaracién se presente para demostrar la verdad
de lo aseverado tal como lo sostiene al respecto
la norma de Puerto Rico y Estados Unidos. Esto
para efectos del testigo de oidas, en razdén a que la
legislacién penal colombiana no lo ha positivizado
en su CPP.

En el derecho adversarial comparado (proceso penal
de los Estados Unidos, Italia, Chile, Colombia,
entre otros), la prueba de referencia tiene una
connotacion diferente a la prevista en el proceso
europeo continental de Espana, principalmente
por el modelo procesal penal de instruccién que alli
opera, toda vez que las declaraciones las toma un
juez de instruccidn antes del juicio y bajo juramento
(Montero, Gémez, Montén y Barona, 2011, p. 190)
y no un Policia Judicial como en el caso del proceso
penal adversarial; sin embargo, en el modelo procesal
espaiiol también opera la prueba de referencia. En
cuanto a ella se refiere, ésta se consolida en los
eventos en que los ciudadanos han hecho manifes-
taciones penalmente relevantes entre particulares,
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o0 éstos a la policia judicial, no ostentando tal calidad
las declaraciones recibidas por el Juez de instrucciéon
(Bedoya, 2013, p. 189). En cuanto a su admisidn,
el Tribunal Constitucional espafiol (TCE) resalta
que las declaraciones anteriores al juicio oral deben
estar dotadas de la posibilidad de interrogar o hacer
interrogar a los testigos de cargo, por ser una garantia
judicial minima del acusado contenido en el articulo
6.3 del Convenio Europeo de Derechos Humanos
(Sentencia No. 174 de 2011).

Sin embargo, segin Bedoya (2013), si bien es cierto
tanto el derecho comparado como el de Colombia
coincide en que es prueba de referencia toda aquella
declaracién practicada por fuera del juicio oral,
existe discrepancia legal frente a su admisidn, toda
vez que el CPP colombiano en sus arts. 437 y ss. no
prevé su admision ligada a la adecuada y suficiente
oportunidad que tenga el acusado para interrogar a los
testigos de cargo con anterioridad al juicio oral (2013,
p- 115), lo que supone que su practica generalizada
vulnera de tajo la garantia minima de confrontacién
y por ende el principio de inmediacién.

Para el caso colombiano, la prueba de referencia
corresponde al principio de legalidad y este delimita
su admisién. Al caso en concreto, el articulo 438 del
CPP prevé los casos en que tnica y exclusivamente
es admisible la prueba de referencia y la considera
s6lo en los eventos de no disponibilidad del testigo
(Bedoya, 2013, p. 193), teniendo en cuenta que
solo se admite cuando el declarante: a) Manifiesta
bajo juramento que ha perdido la memoria sobre
los hechos y es corroborada pericialmente dicha
afirmacién; b) Es victima de un delito de secuestro,
desaparicién forzada o evento similar; ¢) Padece de
una grave enfermedad que le impide declarar; y d)
Ha fallecido. Por ultimo, producto de una politica
criminal liderada por el Congreso de la Republica,
la Ley 1652 de 2013 adiciona un literal del siguiente
tenor, “e) Es menor de dieciocho (18) afios y victima de
los delitos contra la libertad, integridad y formacién
sexuales tipificados en el Titulo IV del C6digo Penal,
aligual que en los articulos 138, 139, 141, 188a, 188c,
188d, del mismo Cdédigo”.

De lo anterior, nétese como en Colombia la prueba
de referencia se acoge sélo en los casos de no
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disponibilidad del testigo. El testigo no goza de
su memoria, no puede estar presente porque estd
secuestrado o desaparecido, padece una enfermedad
tan grave que de paso le impide comparecer al juicio
oral a declarar, o en su defecto ha fallecido. Sin
embargo, tal linea es rota con la expedicién de la Ley
1652 de 2013 que adiciond el literal e) del articulo
438 del CPP al abrir una brecha extremadamente
amplia que equivale a decir lo siguiente: todos los
testimonios de menores de 18 afios de edad victimas
de abuso sexual pueden ser prueba de referencia.
Ese s6lo hecho rompe la excepcionalidad de esta
prueba, y propone un profundo conflicto con la
vulneracién del derecho a la confrontacién y por
ende al de inmediacién, maxime cuando el derecho
anglosajén y continental europeo han supeditado la
prueba de referencia a que la defensa haya ejercido
en algdn momento la confrontacién del testigo,
inclusive en delitos sexuales donde son menores de
edad las victimas, problema de confrontacién que se
agrava aun mas cuando la misma Ley 1652 de 2013,
impide expresamente que la defensa pueda ejercer
el derecho a la confrontacién con anterioridad al
juicio oral al disponer que en la etapa de indagacion
e investigacién sé6lo se podrd tomar entrevista por
una vez, excepcionalmente una segunda, sin que la
defensa tenga el mds minimo conocimiento de tal
actuacion.

Conforme a lo anterior, resultan claro dos cosas: La
primera que la prueba de referencia en el derecho
anglosajén y europeo continental estd supeditada
a que el acusado haya ejercido en algiin momento
el derecho a la confrontacién antes del juicio oral
como es el caso de los Estados Unidos y Espaiia;
y segundo, en el derecho colombiano legalmente
sélo estd prevista en casos de indisponibilidad del
testigo y en los delitos sexuales donde son victimas
los menores de 18 afos sin que opere ningun criterio
de excepcionalidad para su admisién en este ultimo
caso.

Asi las cosas, se evidencia que el problema de la
prueba de referencia estd intimamente ligado a la
garantia de confrontacién, por tanto se pasard a
analizar cdmo opera esta garantia en el derecho
comparado del cual se dard cuenta a continuacidn.
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3.10 Derecho a la confrontaciéon como
garantia constitucional en el derecho
comparado

El derecho ala confrontacion, es una garantia minima
establecida en todos los Estados que han optado
por implementar un proceso penal adversarial de
corte acusatorio como el caso colombiano. En él
se propende porque el acusado esté blindado de su
derecho de defensa frente a la fuerza estatal. Ello
conlleva, segun Bedoya (2013), a que tal garantia la
estructuren los siguientes elementos: i) el derecho
a interrogar los testigos; ii) el derecho a estar frente
a frente con los testigos; iii) el derecho a lograr la
comparecencia de los testigos; y, iv) el derecho a
controlar la prueba (p. 43).

El derecho a la confrontacién se encuentra estatuido
de manera expresa en los ordenamientos juridicos
de mayor incidencia en Colombia, como es el caso
del derecho anglosajéon de los Estados Unidos, y el
derecho continental europeo espafiol, ademads, en
normas de derecho internacional inclusive de los que
Colombia hace parte como se vera a continuacion.

En la constitucién federal de los Estados Unidos,
la garantia de confrontacion se encuentra expre-
samente definida en la sexta enmienda de la
constitucion, al contemplar que el acusado tiene
derecho “en todos los procedimientos penales,...a
confrontar los testigos que existan en su contra;
a contar con un procedimiento compulsorio para
asegurar la comparecencia de los testigos a su favor
y a disponer de asistencia letrada para su defensa”
(Lépez, 2013, p. 172).

En la legislacion continental europea, la regla de
confrontacidn la contiene el articulo 6° del Convenio
Europeo de Derechos Humanos (CEDH), el cual lo
postula como un derecho minimo al prescribir que
todo acusado tiene derecho a: “d). A interrogar o hacer
interrogar a los testigos que declaren en su contra y
a obtener la citacién e interrogatorios de los testigos
que declaren en su favor en las mismas condiciones
que los testigos que lo hagan en su contra”

En el derecho de Italia, constitucionalmente estd
prevista la garantia de interrogar a los testigos de
cargo en el articulo 111 de la Constitucién de ese

pais al prescribir que “Durante el juicio penal, la ley
garantizard que la persona acusada de un delito (...)
tenga la facultad ante el juez de interrogar o de hacer
que se interrogue a aquellas personas que declaran en
contra de él” (Consitucion de Italia, 1947).

Deigual manera, el articulo 14. 3, literal ) del PIDCP,
del cual también hace parte Colombia, establece
como garantia judicial el derecho a interrogar a los
testigos de cargo y a obtener su comparecencia,
expresdndose literalmente que toda persona acusada
de un delito, durante el proceso tiene derecho “a las
siguientes garantias minimas: (...) e) A interrogar o
hacer interrogar a los testigos de cargo y a obtener la
comparecencia de los testigos de descargo y que éstos
sean interrogados en las mismas condiciones que los
testigos de cargo”.

En el mismo sentido, la CADH dispone en su articulo
8° que todo acusado tiene derecho a las siguientes
garantfas minimas: “f) Derecho de la defensa de
interrogar a los testigos presentes en el tribunal y de
obtener la comparecencia, como testigos o peritos,
de otras personas que puedan arrojar luz sobre los
hechos;”

En Colombia, la Constituciéon Nacional no tiene
consagrado expresamente el derecho a interrogar,
hacer interrogar y hacer comparecer a los testigos,
pues pese a que el art. 29 Inc. 4 postula el derecho de
toda persona “a presentar pruebas y a controvertir las
que se alleguen en su contra” tal postura corresponde
al derecho de contradiccion y no al de confrontacién
que no es lo mismo como se explicard mas adelante.
Sin embargo, por ser Colombia Estado parte de
la CADH vy del PIDCP, se encuentra constitucio-
nalmente obligado a acatar las disposiciones alli
contenidas y concebirlas como garantias minimas
del acusado, de tal forma, que de ninguna manera
pueden ser vulneradas conforme al articulo 93 de la
Constituciéon Nacional que dispone lo referente al
Bloque de Constitucionalidad.

Lo anterior debe articularse en su integridad con
lo dispuesto en el articulo 29 de la Constitucion
Nacional, que si bien es cierto no contempla de
manera expresa el derecho a la confrontacién, si
hace tnica referencia al derecho de defensa y de
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contradiccion. Por tanto, lo que conviene subrayar
conforme lo prescribe la CADH y el PIDCP, es que el
derecho de interrogar, hacer interrogar a los testigos
y controlar su testimonio es un elemento estructural
del derecho fundamental al debido proceso (Bedoya,
2013, p. 22). En el mismo sentido, Duce (2014) afirma
que el derecho a confrontar los testigos constituye
un elemento esencial del debido proceso y por
tanto una de las principales manifestaciones de
defensa del acusado, y por tal razén se trata de una
“garantia fundamental” reconocida en instrumentos
internacionales como el CEDH, PIDCP y de la
CADH en los articulos ya referidos (2014, p. 122).

Sin embargo, la expresién mas clara en la legislacién
colombiana del derecho a la confrontacidn, la tiene el
CPP en el literal k, del articulo 8) que prescribe como
complemento al derecho de defensa, que el acusado
ademds de un juicio oral, pablico, concentrado y
con inmediacidén de las pruebas, tiene derecho a “...
interrogar en audiencia a los testigos de cargo y a
obtener la comparecencia, de ser necesario aun por
medios coercitivos de testigos o peritos que puedan
arrojar luz sobre los hechos objeto del debate’,
derecho que, como ya se dijo, aunque no aparece
expresamente consignado en la C. Pol. de 1991,
se comparte la tesis de Ferrajoli en la que expone
que son derechos fundamentales “..los derechos
adscritos al imputado por el conjunto de garantias
procesales dictadas por el Cédigo Procesal Penal, que
es una ley ordinaria” (Ferrajoli, 2010, p. 38).

A la anterior disposicién se suma el articulo 16 de
la misma legislacién, que contempla el principio de
principal y cardinal importancia en el proceso penal,
el de inmediacién. Principio el cual, se convierte en
la Gnica norma que de manera taxativa se refiere
al derecho de confrontacioén, al prescribir que: “En
el juicio Gnicamente se estimard como prueba la
que haya sido producida o incorporada en forma
publica, oral, concentrada, y sujeto a confrontacién
y contradiccién ante el juez de conocimiento”
(subrayas fuera del texto original).

En conclusién, conforme a todo lo anterior, el legisla-
dor colombiano le queda absolutamente vedado dis-
poner del derecho a la confrontaciéon del acusado con
los testigos que lo incriminan, basicamente por tres

aspectos: i) La CADH y el PIDCP, son taxativamente
expresos en que el derecho de interrogar y hacer
interrogar a los testigos son una garantia minima del
acusado; ii) Colombia hace parte de los convenios
en mencion y estd obligado a acatarlos por expresa
disposicién constitucional segtn lo previsto en el
articulo 93 de la Carta Magna; y, iii) La legislacién
penal internacional como interna, son claros en
afirmar que el derecho a interrogar y confrontar a
los testigos es un elemento estructural del debido
proceso en especial del derecho de defensa, éste
ultimo reconocido como derecho fundamental en
la Constituciéon colombiana en su articulo 29, por
tanto no le es posible al legislador disponer de una
garantia minima del acusado.

En ese orden de ideas, como bien lo afirma Lopez
al analizar el derecho a la confrontacién en el
proceso penal anglosajon de los Estados Unidos,
“No es admisible aquella prueba que el acusado
no puede confrontar” (2013, p. 172). Sin embargo,
como toda regla general tiene su excepcidn, pues la
garantia de confrontacién no es la salvedad. Existen
eventualidades en que es necesario modular tal
garantia. Pero léase bien, modular, no extinguir. Tal
es el caso de los delitos de los que son victimas los
menores de edad, que para el caso bajo estudio se
abordard especialmente el de los menores victimas
de delitos contra la libertad, integridad y formacién
sexual, y en este sentido, tanto la doctrina, como la
jurisprudencia a nivel internacional como interno,
han decantado al unisono lo necesario de modular el
derecho a la confrontacidn frente a sus victimarios.

3.11 Derecho de confrontacion en los
Estados Unidos

Como ya se indic6 con anterioridad, el derecho a
la confrontacidén en los Estados Unidos es de rango
constitucional. A su turno, el Tribunal Supremo
Federal ha dispuesto en su jurisprudencia la prohi-
bicién de aceptar declaraciones de testigos que no
comparecieran a la audiencia de juicio oral para la
confrontacién del acusado, a excepcién, segin Diaz
(2009) de que el indiciado haya tenido la oportunidad
de interrogar al testigo en una etapa anterior a la del
juzgamiento (p. 239).
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El primer referente jurisprudencial aparece con la
sentencia California Vs. Green que establecié que al
no tenerse al testigo disponible en audiencia de juicio
oral para interrogatorio cruzado, no vulneraba la
cldusula de confrontacién siempre que en audiencia
preliminar se haya dado la oportunidad a la defensa
de interrogar al testigo. Por la simple razén de que
tal situacion no serfa distinta a la del juicio oral
(TSEF, sentencia del 23 de junio, 1979, como se cit6
en Lopez, 2013, p. 192).

Con posterioridad, el Tribunal Supremo Federal,
mediante Sentencia Ohio Vs. Roberts (del 25 de junio,
1980, como se cité en Léopez, 2013), radicaliz6 su
criterio haciendo mas exigente la linea jurisprudencial
que hasta ese momento venia imperando. En el
sentido, de que sin justificacidn alguna el testigo
debia comparecer al acto del juicio oral. Razonando
en esa oportunidad, que la clausula de confrontacion
exigia un cara a cara y un interrogatorio cruzado con
el testigo en la que no sélo se tenga la oportunidad
de observar la capacidad de evocacion del testigo,
sino ademds la forma en que rinde su testimonio,
y obligarle su presencia en el juicio oral frente al
jurado para que puedan valorar su comportamiento
en el estrado judicial y para asi mismo otorgarle
credibilidad o no al testigo (p. 197). En suma, para
el Tribunal Supremo en esa ocasién “la simple
oportunidad de interrogar de manera cruzada en
una audiencia preliminar no puede tomarse como
confrontacién constitucional a efectos procesales (p.
194). Sin embargo seguia imperando la admision de
la declaracion anterior al juicio oral siempre que no
existiese disponibilidad del testigo que ademads tenia
que acreditar su indisponibilidad, o si concurrian
serios indicios de fiabilidad (p. 195).

A su turno, la jurisprudencia del Tribunal Supremo
Federal mediante la Sentencia Crawfor Vs. Washington
(del 8 de marzo, 2004, como se citd en Lopez, 2013)
volveria a retomar el hilo conductor de su jurispru-
dencia inicial al admitir las declaraciones anteriores
al juicio oral siempre que la defensa hubiese tenido la
oportunidad de interrogar al testigo. Pero que ademas
no se contara con la disponibilidad del testigo en
juicio, rechazando el test de fiabilidad estatuido en
la Sentencia Roberts Vs. Ohio (p. 218), y, a cambio,

sujeté su admision a si la declaracién habia sido de
naturaleza testimonial o no, definiendo de manera
ambigua como prueba no testimonial, aquella decla-
racién que no se hubiera hecho a agentes del Estado
0 a quienes actuaran en su representacion (p. 220).

Con posterioridad la sentencia Davis Vs. Washington
(TSE, del 20 de marzo de 2006, como se cité en
Lépez, 2013) conceptualizé con mds precision lo
que son declaraciones testimoniales o no. Frente
a declaraciones no testimoniales las definié6 como
“aquellas que se hacen en el curso de un interroga-
torio policial bajo circunstancias que objetivamente
indiquen que el propdsito primario del interroga-
torio es la de permitir que la policia haga frente a
una emergencia en curso. Son testimoniales cuando
las circunstancias indiquen objetivamente que no
existe tal emergencia en curso, y que el propésito
primario del interrogatorio es el de establecer o
probar hechos pasados potencialmente relevantes
en una persecucién criminal posterior” (p. 224).

En delitos sexuales, la posible no comparecencia del
testigo victima en el juicio debe corresponder a un
criterio excepcional que le imposibilite su presencia
en el debate oral. En Sentencia Ketucky v. Stincer,
la discusién sobre si la victima comparece o no a
declarar en juicio oral se realiza en una audiencia
previa en la que participa la defensa del acusado
(Sentencia No. 482, U.S., 1987, como se cité en Gomez
et al., 2012, p. 1145).

Ahora, cuando el testigo es menor y victima de
delitos, la jurisprudencia ha guardado siempre la
garantia de confrontacién del acusado, inclusive al
tratarse de delitos contra la integridad y formacién
sexual. La sentencia Coy Vs. Lowa del Tribunal
Supremo Federal, al abordar un caso en el que unas
nifias victimas de delitos sexuales testificaron de tal
forma que no podian ver y escuchar al acusado, en
aquella oportunidad el Tribunal Supremo decret6
la vulneracién al derecho de confrontacién, por no
haberse justificado la circunstancia excepcional del
interés del Estado que impidieran el careo de las
victimas con el agresor (Sentencia del 29 de junio,
1988, como se cit6 en Bedoya, 2010, p. 110).

Con ocasion al mismo pronunciamiento, Garapon
& Papadopoulos (2006) evidencian que en virtud
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de esa garantia constitucional del derecho a la
confrontacion en los Estados Unidos, en 1998 la
Corte Suprema declaré inconstitucional una ley que
ubicaba un biombo con efecto pantalla en la sala de
audiencias el cual tenia como fin evitar el contacto
visual entre victima y acusado (p. 119).

En otra Sentencia, Maryland Vs. Craig, se resolvié
que de probarse que la declaracién del menor
frente al procesado le podria causar un grave dafo
emocional que le pudiera afectar la evocacion de
su testimonio, el derecho al cara a cara del testigo
puede ceder frente al derecho de confrontacién
del acusado, en tal caso, se mantendrdn intactos
los demds derechos inherentes a la garantia de
confrontacién. (Sentencia del 27 de junio, 1990,
como se cit6 en Diaz, 2009, p.242).

Conforme alo anterior, en la actualidad, es la sentencia
Crawford Vs. Washington la que impone los términos
respecto a la admisién de las declaraciones anteriores
al juicio oral que pudiesen vulnerar la clausula de
confrontaciéon. La jurisprudencia proferida con
posterioridad por el Tribunal Supremo, ha realizado
algunas aclaraciones y matizaciones de conceptos,
sin embargo las bases estructurales de esta garantia
parten de la sentencia en mencion.

3.12 Derecho de confrontacién en Espaia

En Espana, el derecho a la confrontacién no ha sido
ajeno a la discusion de si se admiten o no las declara-
ciones anteriores al juicio oral. Para Ormazdabal, el asi
llamado derecho de confrontacién se presenta como
una de las clasicas y mas fundamentales garantias que
le asisten al acusado en un proceso penal conforme
el articulo 6.3 literal d) del CEDH. Lo que sin duda
lo convierte en una inquebrantable regla en razén
a su naturaleza de garantia minima del procesado
(2010, p. 135).

Hay que decir, que en el proceso continental europeo
espaiiol por lo general, la admision de la declaracién
anterior al juicio oral reviste menos complejidad
que en los sistemas adversariales. Tiene su razdén,
la mixtura del sistema inquisitivo-acusatorio que
divide el proceso en dos fases, una de instruccién
y una de juicio. La primera un juez instructor que

sustancia la instruccion preliminar, y en la segunda,
un juez de conocimiento que dirige el juicio oral
(Montero, Gémez, Monté6n y Barona, 2011, p. 125).
La particularidad del sistema, es que en la fase de
instruccién siempre hay un juez en el proceso de
formacién de la pruebay por lo general en la practica
de testimonio siempre estd la defensa ejerciendo
su derecho a la contradiccién y confrontacién. Lo
que harfa suponer, que se satisface la garantia de
confrontacién y el principio de inmediacién, de no
ser porque no siempre la defensa confronta el testigo
en esa fase y no es el juez que va a dictar sentencia
quien estd en la fase de instruccidn.

Sin embargo, el TCE tiene establecida unas reglas
de naturaleza jurisprudencial para decidir sobre la
admisibilidad de declaraciones rendidas por fuera
del juicio oral, las cuales se reducen a las siguientes:
i) que exista una causa legitima que impida la decla-
racion en el juicio oral; ii) Que exista la intervencién
del juez de instruccidn, iii) que se garantice a la
defensa el derecho de contradiccién para lo cual
ha de citarse al abogado de la defensa para que
participe en el interrogatorio sumarial del testigo; e,
iv) introduccion de la lectura de la declaracion en el
juicio a través del acta que la documenta (Sentencia
No. 068 del 18 de octubre, 2010).

Para el caso de los testigos menores de edad victimas
de abuso sexual, la jurisprudencia espafiola no ha
sido ajena a la garantia de confrontacién del acusado
de tener frente a frente al testigo. Ha entendido, que
tal garantia en casos como en los delitos contra la
libertad, integridad y formacién sexual de los meno-
res se debe modular, mas no extinguir o cercenar.

El referente més reciente lo ha dado a conocer la
STEDH Gonzélez Néjera Vs. Espana, en la que
abordé la demanda de un ciudadano contra Espana
al considerar vulnerados los articulos 6.1 y 6.3 d),
en razén a que en un proceso surtido en su contra
por delitos de abuso sexual no tuvo oportunidad de
interrogar a siete menores entre los 5 y 6 afos de
edad victimas que lo incriminaban. Concretamente
argumento, que el ministerio fiscal debié haber
citado a interrogatorio en juicio oral a las menores,
no lo hizo y por tanto no tuvo oportunidad de
interrogar a testigos victimas, lo que le impidié
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impugnar la credibilidad de los mismos resultando
condenado por la tinica prueba directa obrante en el
proceso la cual no pudo confrontar. (Sentencia No.
61047/13, 2014, Parrf. 38).

El aludido pronunciamiento del TEDH, consider6
que no hubo vulneracién alguna de las garantias
fundamentales del ciudadano espaiol, en razén a que
no es cierto que el ciudadano no tuvo oportunidad
de interrogar a los testigos. Si la tuvo, lo que ocurrié
es que no hizo uso de esa solicitud probatoria.
Seguin el TEDH, en un proceso adversarial no se
le puede achacar a los acusados la no citacién de
comparecencia de un testigo a declarar en juicio oral
y cit6 jurisprudencia al respecto (véase Vrochenco,
TEDH, 2012, 45, ap. 62), concluyendo que finalmente
en el caso concreto, le correspondia a la defensa
solicitar que las menores fueran interrogadas en
audiencia de juicio oral si su intencién era verificar
la credibilidad y consistencia de las declaraciones,
solicitud que nunca hizo (Pérr. 51). Inclusive, en etapa
de instruccidén en que la declaracién de la menor fue
hecha ante un equipo psicosocial del juzgado de esa
fase, se le dio traslado a la defensa la cual no hizo
ningln tipo de impugnacién, no solicité se llevara
a cabo una nueva entrevista a las menores en las
que pudiera estar presente la defensa, aspecto que
la legislacion espafiola no impedia, y que de haber
solicitado y haber sido negada por los tribunales,
seguramente si hubiese habido una vulneracién al
derecho de confrontacién por no tener oportunidad
de interrogar a los testigos de cargo victimas (Parr.
27). Ello hizo, que las autoridades en Espaiia no se
ocuparan de analizar la posibilidad de si el acusado
tuvo o no oportunidad de interrogar a los testigos. Al
respecto, el TEDH hizo referencia a jurisprudencia
citada por el TC.

De hecho, el TEDH advierte en la decisién, que si el
acusado hubiese solicitado formular preguntas a la
menor y los tribunales se hubieran negado, el TCE en
Sentencia No. 57 de 2013 en recurso de amparo habria
razonado posiblemente que en el caso estudiado

®  “S.N contra Suecia (TEDH 2002, 43), ntum. 34209/96, ap.49-
50, TEDH 2002-V; B. contra Finlandia, nim. 17122/02, ap.
44,24 de abril de 2007; y Accardi y otros contra Italia (dec.),
num. 30598/02, TEDH 2005-1I)” (Pérr. 28).

hubiese existido la vulneraciéon a un juicio justo y
por supuesto a la confrontacién por no haber tenido
la oportunidad de interrogar a los testigos (Parr. 49).

Pese a todo lo anterior, el TEDH, frente a los principios
generales para el caso de presunta vulneracién de la
garantia a un juicio justo por no haber confrontado
a los testigos puntualizd, que en los procedimientos
penales relativos a delitos sexuales en los que son
victimas menores de edad debe velarse por el respeto
de la vida privada de la presunta victima, para lo
cual se pueden tomar ciertas medidas en pro de
su proteccién, sin embargo, tales medidas deben
ajustarse a un equilibrado y efectivo ejercicio del
derecho de defensa'.

Partiendo de ese equilibrio que debe existir entre la
victima y el acusado, el Tribunal ha dispuesto que en
esos casos debe existir minimo las siguientes garan-
tias: “La persona sospechosa debe ser informada de la
audiencia del menor, se le debe dar la oportunidad de
observar dicha audiencia, tanto si se estd produciendo
o después, a través de una grabacién audiovisual, y
plantear preguntas al menor, tanto directa o indirec-
tamente en el transcurso de la primera audiencia o en
una ocasién posterior” (Gonzdalez Ndjera Vs. Espaiia,
Sentencia. No. 61047/13, 2014, Parrf. 45)".

Notese como, la jurisprudencia del TEDH dirige su
doctrina a que el acusado debe tener garantizado
dos aspectos minimos: i) Debe ser informado de la
audiencia del menor; v, ii) A qué se le haga preguntas
de manera directa o indirecta. Frente al derecho de
tener cara a cara al testigo, es admisible modularlo,
para lo cual existen disposiciones legales que permiten
el uso de la tecnologia para evitar la confrontacién
visual de la victima hacia el agresor especialmente
en delitos de abuso sexual (Chozas Alonso, 2010, p.

El TEDH cita la siguiente jurisprudencia: “véase, por
ejemplo, Aigner [TEDH 2012, 45], ..., ap. 35; A.S. contra
Finlandia [PROV 2010, 332112] , ... ap. 55; S.N. contra
Suecia [TEDH 2002, 43] , ... ap. 47; y Vrochenko [TEDH
2012, 45] , ... ap. 56) (Gonzdlez N4jera Vs. Espaiia, Sent.
No. 61047/13, 2014, Parrf. 44)”

Jurisprudencia citada por el TEDH “(A.S. contra Finlandia
[PROV 2010, 332112], ... ap. 56. (subrayas fuera del texto
original).
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171)'2, pero en todo caso lo que no es posible cercenar,
es el derecho a interrogar al testigo, para lo cual se
deberd usar preferiblemente un circuito cerrado
de video que impida el careo con el acusado, pero
que permita interrogar directa o indirectamente a
la victima en la fecha y hora del juicio oral, o por
lo menos que con oportunidad anterior al juicio
haya tenido la oportunidad de interrogar cuando
se prevean razones de indisponibilidad fisica o
psicoldgica del testigo en audiencia de juzgamiento.

Como ya se ha indicado con anterioridad, el derecho
interno espanol parece tener dilucidado lo que
corresponde a la garantia de confrontacién del
acusado segin sus normas de rango nacional como
supranacional y conforme a la doctrina del TEDH.
Tal es el asunto estudiado en la sentencia del TCE
174 de 2011, en donde se analizé un caso en el que
una persona fue condenada en primera y segunda
instancia por un delito de abuso sexual, sin que el
acusado hubiese tenido la oportunidad de confrontar
a la testigo victima menor de 9 afios, ni en sede
policial, instructiva ni de juicio oral.

El TCE adujo en su pronunciamiento, que si bien
es cierto la doctrina de ese 6rgano constitucional
mediante Sentencia 041 de 2003 abrié la posibilidad
de permitir la admisién del testimonio de referencia
como sustitutivo de la valoracién del menor de
edad victima de agresion sexual, esa circunstancia
de admisidn solo era posible en aquellos eventos en
que por su muy corta edad pueda entenderse que
la menor carece de su capacidad de discernimiento
o entendimiento (Sentencia 174 de 2011, Pérr. 48).
Por lo que de no ser esa la circunstancia, el acusado
conforme al articulo 6.3.d) del CEDH, le asiste la
garantia minima de “interrogar o hacer interrogar alos
testigos que declaren contra él y a obtener la citacién
y el interrogatorio de los testigos que declaren en su
favor en las mismas condiciones que los testigos que
lo hagan en su contra” (Pérr. 49). Mdxime cuando

2 Entre las disposiciones legales que permiten el uso de la
tecnologia en declaracién de testigos en el proceso penal,
estdn los art. 325, 731, LECRIM; y en menores de edad
victimas de delitos en especial los delitos sexuales art. 448
III, Par. II 707 de la LECRIM. Circular No.3/2009 sobre
proteccion de los menores victimas y Testigos de la Fiscalia
General del Estado.

STEDH han identificado claramente que en este tipo
de delitos la Ginica prueba directa es la declaracion
del menor, toda vez que las demdas declaraciones
por lo general son escuchas y valoraciones de las
distintas manifestaciones hechas por el testigo
menor victima'®.

Finalmente, el TCE trajo a colacién el criterio
reiterativo del TEDH en Sentencia de 28 de
septiembre de 2010, (caso A.S. contra Finlandia, §
56), en un caso también de abuso sexual, en el que
se dijo por el Tribunal Supranacional que “quien
sea sospechoso de haber cometido el delito debe ser
informado de que se va a oir al menor, y debe tener
una oportunidad de observar dicha exploracién, bien
en el momento en que se produce o después, a través
de su grabacién audiovisual; asi mismo debe tener la
posibilidad de dirigir preguntas al menor, de forma
directa o indirecta, bien durante el desarrollo de la
primera exploracién o en una ocasién posterior”
(Sentencia 174 de 2011, Péarr. 54)”.

Ahora, el TCE (2011) aclara que en casos como
en los delitos contra la libertad, integridad y
formacién sexual del que es victima el menor de
edad, el TEDH en los mismos pronunciamientos
que se han citado, ha estipulado que el derecho a la
confrontacién tiene sus limitaciones y modulaciones
en la forma de recepcionar el testimonio del menor.
Para ello, se deben tomar medidas necesarias para
su proteccién, como llevarse a cabo el testimonio
mediante la evitaciéon de la confrontacién visual
entre victima y acusado utilizando preferencialmente
los circuitos de video conferencias o cualquier otro
tipo de comunicacién a distancia, la exploracién
del menor mediante un experto sea ajeno o no al
Estado, si no se quiere la presencia del menor en
el juicio, su declaracién previa puede ser grabada y
reproducida en juicio oral. Pero en todo caso dar la
oportunidad a la defensa de hacer preguntas directas
o indirectas que crea necesarias para su defensa por
medio de experto al testigo menor victima, bien
sea al momento de la entrevista o en un momento
posterior (Sentencia No. 174, Parr. 55).

13 Jurisprudencia citada por el TC (Caso P.S. contra Alemania,

§ 30; caso W. contra Finlandia, § 47; caso D. contra
Finlandia, § 44) (Pérr. 54).
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Finalmente, la Sentencia del TCE decreté vulnerado
el derecho del demandante a un proceso publico
con todas las garantias conforme a la disposicién del
art. 24.2 CE, por no haberse permitido al procesado
confrontar al testigo menor victima en ninguna de las
etapas del proceso.

Por ultimo, Espaia, aprobd recientemente el Estatuto
de la victima mediante la Ley 4 de 2015, en la que
ademads de establecer especiales medidas de protec-
cién en favor de las victimas de delitos sexuales como
lo hizo en su articulo 25, mediante la disposicién
final primera numeral 11, modificé el art. 433 de
la LECRIM, en la que guardando relacién con el
equilibrio entre respecto al derecho de confrontacion
y posible revictimizacién del menor, dispuso que en
las declaraciones de menores de edad que por su falta
de madurez resulte necesario evitar causarle graves
perjuicios, se realizard la entrevista mediante expertos
junto con el ministerio fiscal, inclusive evitando la
presencia de las partes, siempre que se garantice a
las mismas trasladar preguntas o hacer aclaraciones
al menor.

3.13 Derecho de confrontacion en
Colombia

En Colombia, las modulaciones a la garantia de
confrontacién en el juicio oral aparecieron con
la implementacién del sistema penal acusatorio
mediante la Ley 906 de 2004, ya que en el antiguo
procedimiento mixto con tendencia inquisitiva que
operaba en Colombia mediante la Ley 600 de 2000,
no contemplaba restricciones a las declaraciones
anteriores al juicio. Fue con la entrada en vigencia del
nuevo sistema penal acusatorio, que aparecieron las
limitaciones a la admisién de declaraciones rendidas
por fuera de la audiencia de juzgamiento (Bedoya,
2013, p. 38).

El desarrollo jurisprudencial frente al derecho de
confrontacién ha sido poco desarrollado, pero si
se ha abordado por las Cortes de cierre. El primer
avance significativo lo generdé la Corte Constitucional
mediante Sentencia C-537 de 2006 en el que hizo
un recorrido por todos los tratados internacionales
de los que hace parte Colombia que consagran el
derecho a interrogar los testigos de cargo, aunque la

mirada la hizo bajo el derecho de contradiccién. La
CS]J, ha cimentado mads el concepto de confrontacién
como ocurrié en la Sentencia No. 41764 de 2013,
inclusive en Sentencia No. 34131 de 2014, diferencia
los conceptos de derecho de contradiccion y garantia
de confrontacién.

En el caso de los menores de edad que son victimas
de delitos, el Cédigo de Procedimiento Penal imple-
mentado por la Ley 906 de 2004, originariamente no
estim¢ ningun trato diferencial frente a la practica
del testimonio, a excepcién de la prevista en el inciso
2° del articulo 383 ibidem que dispone una préctica
diferencial a los menores de 12 afios. La norma en
cita prescribe, que no se les tomard juramento, el
testimonio del menor debera estar acompafiado por
su representante legal o un pariente mayor de edad, y
sieljuez asilo considera por razones fundadas podra
ordenar que el testimonio del menor se lleve por
fuera de la audiencia del juicio, inclusive por medio
audiovisual, pero siempre que se lleve en presencia
de las partes quienes hardn el interrogatorio como si
se estuviere en audiencia de juicio oral. Sin embargo,
ningun trato diferencial se abordaba frente a los
menores de edad entre los 12 y 18 aiios, lo que indica
que se someten a las mismas reglas de recepcién de
testimonio de los mayores de edad.

Con posterioridad, se expidi6 la Ley 1098 de 2006
por la cual se originé el Cédigo de la Infancia y la
Adolescencia (CIA), el cual en suarticulo 150 dispuso
reglas concretas para la recepcion de testimonio del
menor de edad, que se resumen en las siguientes: i) El
testimonio sélo lo puede tomar el defensor de familia
con cuestionario enviado previamente por el fiscal o
juez; ii) El juez excepcionalmente puede intervenir
en el interrogatorio; iii) El interrogatorio se lleva por
fuera de la audiencia de juicio oral; iv) A discrecién
del juez los testimonios pueden practicarse por
comunicacién de audio y video caso en el cual no sera
necesaria la presencia fisica del menor en audiencia
de juicio oral. En el mismo sentido el articulo 194
de la misma legislaciéon dispuso que durante el
desarrollo de las audiencias y en los delitos en los
que son victimas menores de 18 afios no se pueden
exponer ante el agresor, para lo cual se utilizaran
medios tecnoldgicos; ademads, dispone que el menor



Eduar Ignacio Suédrez Perdomo

esté acompanado de un profesional especializado
que adecte el interrogatorio y contrainterrogatorio
al lenguaje comprensible al menor segtn su edad.

Conforme a la anterior disposicién, por primera vez
en Colombia se modulé la garantia de confrontacién
del acusado en virtud del interés superior del menor.
Por lo que en adelante se modularon los elementos
de la garantia de confrontacién como lo fueron: i)
el derecho a interrogar los testigos; al disponerse
que tal diligencia sélo la haria el defensor de familia
previo cuestionario de juez o fiscal; ii) el derecho a
estar frente a frente con los testigos; al decretarse
que no se puede exponer a que el menor se encuentre
frente a frente con su agresor; y iii) el derecho a
controlar la prueba, cuando la norma permite que
el juez excepcionalmente podrd intervenir en el
interrogatorio.

En adelante, parecia no existir mucho conflicto frente
a la garantia de confrontacién en los casos en que
fueran victimas los menores de 18 afios, pues estaba
claro que tal garantia estaba modulada, y legalmente
estaba proscrita cualquier intencién de tener como
prueba una declaraciéon del menor rendida con
anterioridad al juicio oral y que por supuesto no
revistiera alguna de las causales excepcionales de
admisién de la prueba de referencia.

Conflicto que si vino a resultar nueve anos luego de
entrado en vigencia el sistema penal oral acusatorio,
con la expedicién de la Ley 1652 de 2013 como
veremos a continuacion.

3.14 Anadlisis a la Ley 1652 de 2013 frente
a la garantia de confrontacion

Para el dia 20 de julio del afno 2011 se radicé en el
Senado de la Reptblica el Proyecto de Ley No. 01
de 2011 por medio del cual se dictan disposiciones
acerca de la entrevista y el testimonio en procesos
penales de nifios victimas de delitos sexuales, cuyo
texto original contenfa componentes procesales como
los que a continuacion se relacionan.

i) La norma va dirigida a menores de 14
afios de edad victimas de delitos sexuales.
Ello es coherente, teniendo en cuenta que

en Colombia los niflos mayores de 14 afios
de edad pueden disponer de su sexualidad
segun el Cédigo Penal; ii) Los menores de
14 anos sélo podran ser entrevistados por
un profesional especializado en entrevistas
forenses, sin que las partes, inclusive el juez
pueda interrogar al menor, componente que

parcialmente no es ajeno al proceso penal,
a excepcion de la prohibicién del juez de
interrogar al menor, toda vez que esa potestad
es inane en todo sistema procesal, teniendo
en cuenta que el juez ha sido considerado
el perito de peritos y por ser el funcionario
que finalmente toma la decisién sobre la
responsabilidad penal del acusado, es natural
que susciten interrogantes de aclaracién o de
complementariedad para finalmente tomar su
decisidn (art. 397 del CPP y art. 150 Inc. 2 de la
Ley 1098 de 2006); iii) Disponer que a peticion
de parte o de oficio, durante la entrevista, las
partes puedan estar presentes desde el exterior
del recinto adecuado para la entrevista del
menor, y por conducto del profesional a cargo
de la entrevista, absolver las inquietudes
tanto de las partes como del juez. Disposicion
totalmente acertada y acorde con el proceso
penal, porque se estd permitiendo que la
defensa de una forma modulada confronte a
un testigo que probablemente no ird a juicio,
respetando de alguna manera una garantia del
procesado como es el derecho de interrogar a
los testigos de cargo; y, iv) La norma dispone,
que en los casos en que el menor de 14 afios,
sea mayor a esa edad al momento de la
entrevista, se requiere de concepto previo del
especialista en entrevista forense a fin de que
descarte o advierta posibles dafios psicofisicos
en el menor. De advertirse danos, se evitara el
testimonio del infante en juicio y se someterd
a las reglas de la entrevista del profesional
especializado (Senado de la Republica, 2011).

A su turno, en la exposiciéon de motivos del primer
debate en el Senado, el argumento mas fuerte fue la
defensa de derechos de los nifios menores de catorce
(14) afios victimas de delitos sexuales, toda vez que se
requeria de la necesidad de acondicionar el testimonio
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de los menores a un proceso penal adecuado para
adultos.

Asientonces, el fin principal del ponente del proyecto
de ley, era proponer que el menor de 14 afios victima
de abuso sexual, no fuera llevado a juicio a rendir
interrogatorio, en su defecto introducir la entrevista
realizada por un experto en psicologia como elemento
material probatorio inclusive el testimonio del
experto en psicologia. Literalmente, asi lo manifesté
el ponente del proyecto:

Por lo anterior, en lugar de practicarse el
interrogatorio de los nifios victimas, ellos deben
ser sometidos a una entrevista hecha por un
profesional. La entrevista del nifio victima serd
introducida como prueba dentro del proceso
penal. Lo mismo sucedera con el informe peri-
cial sobre la misma y el testimonio del experto
que condujo la entrevista. De esta manera, se
excluye el testimonio de los nifios victimas, sin
negarles el derecho a ser oido y presentar su
versidn de los hechos. La defensa, a través del

contrainterrogatorio del experto y tachando el
informe, tiene la oportunidad de controvertir
la prueba. De esta manera, se protege al nifo
victima evitando la retraccién sin perjudicarle
al imputado el derecho a la defensa (Senado de
la Republica, 2011) (subrayas fuera del texto
original).

En adelante, surgieron modificaciones que termina-
ron por reformar significativamente el contenido de
la propuesta inicial. Sin embargo llama la atencién
que tanto en 1° como en 2° debate del proyecto 001
de 2011 Senado y 245 de 2012 Camara, mucho se
dijo sobre la proteccién de los derechos del menor
victima de delitos sexuales, se hizo referencia
al derecho comparado en la materia, se trajo a
colacion las diferentes normas tanto de derecho
internacional de las que Colombia hace parte, como
normas de derecho interno (Senado de la Republica,
2011a), pero poco se profundizé en la garantia
de contradiccién y nada se dijo sobre la garantia
minima del acusado a la confrontacidn, entendido
este como el derecho de interrogar al testigo, tener
frente a frente al testigo, hacer comparecer a los

testigos y controlar el interrogatorio de los testigos
en la audiencia de juicio oral, también reconocido
como una garantia en instrumentos internacionales
de los que Colombia hace parte (art. 14 del PIDCP
y articulo 8 de la CADH).

Sin embargo, en informe de ponencia para primer
debate al Proyecto de Ley 245 de 2012 Camara y 01
de 2011 Senado, presentado por la comisién primera
del Senado de la Republica, se da cuenta que la
defensoria publica advirtié sobre las tensiones entre
el interés superior del nifio y el derecho de defensa
del acusado toda vez que “Frente a la entrevista
practicada por el profesional experto a la presunta
victima, siendo recaudada de forma anticipada,
no puede ser homologada al testimonio, ya que no
reviste las condiciones exigidas por la legislacion
procesal penal para constituirse en prueba judicial.
Se estaria limitando la posibilidad del interrogatorio
y el contrainterrogatorio, violando la posibilidad de

contradiccién de la prueba” (Senado de la Republica,

2012) (subrayas fuera del texto original).

Por observaciones como la anterior, el articulado
inicial, siguié surtiendo modificaciones sobre
aspectos de lenguaje'* y armonia con las disposiciones
del Cédigo Procesal Penal?, al punto que la Comisién
Primera del Senado hace dos aclaraciones al respecto
en el mismo informe de ponencia: i) Que el procedi-
miento establecido para la recepcion de la entrevista
en el proyecto de ley es el utilizado por la policia
judicial durante la investigacién hasta la audiencia
preparatoria; y ii) que el mismo procedimiento
serd el mecanismo utilizado para el testimonio del
menor rendido bien sea en juicio oral o como prueba
anticipada.

Lo anterior cambié radicalmente el fin principal
con el que fue presentado el Proyecto de ley 01 de
2011 de origen parlamentario, cuyo fin era que el
menor de 14 anos bajo ninguna circunstancia fuera
llevado a juicio oral a rendir testimonio para evitar la
revictimizacidn, porlo que en adelante se suprimieron
y se incorporaron algunos ingredientes al proyecto

4 Como por ejemplo cambiar el término gabinete por Camara

de Gesell.

5 Aclarar distincién entre entrevista y testimonio.
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legislativo en construccidn, pero con ausencia total
del analisis de la garantia a la confrontacién.

Nétese como la vaga discusién sobre el derecho de
defensa para la construccién de la ley en comento
se aborda desde la perspectiva de la contradiccion,
entendida esta como la posibilidad de controvertir
por cualquier medio la prueba que la otra parte
pretende incorporar (CSJ, Sentencia No. 34131,
2011, Numeral. 9), pero ningdn andlisis se hace
desde la garantia de la confrontacién entendida ésta
como el derecho que tiene el acusado de confrontar
a los testigos de cargo (Duce, 2014, p. 122), garantia
de rango supranacional como se ha indicado con
anterioridad.

Ahora, frente a la escasa discusién sobre el derecho
a la contradiccién de la prueba y la ausencia de
discusion sobre la garantia de la confrontacién en
el escenario legislativo, el Proyecto de Ley No. 001
de 2011 originalmente propuesto traia un literal
en el que de alguna manera respetaba la garantia
de confrontacién del acusado, el cual prescribia lo
siguiente:

d) A peticién de parte y/osi el juez lo dispusiera
de oficio, la entrevista podrd ser seguida desde
el exterior del recinto a través de vidrio espe-
jado, micréfono, equipo de video o cualquier
otro medio técnico con que se cuente. En ese
caso, previo a la iniciacién del acto el Juez hard
saber al profesional a cargo de la entrevista
las inquietudes propuestas por las partes, asi
como las que surgieren durante el transcurso
del acto, las que serdn canalizadas teniendo
en cuenta las caracteristicas del hecho y el
estado emocional del menor. (Senado de la
Reptblica, 2011).

La anterior disposicion, puede entenderse como un
consenso entre el interés superior del nifio a la no
revictimizacion y la garantia de confrontacién del
acusado como lo ha instituido el TEDH (Gonzélez
N4djera Vs. Espaiia, Sentencia No. 61047/13, 2014,
Parr. 44), al permitir que la defensa ejerza su derecho
ainterrogar al testigo de una forma modulada por la
calidad de infante, modulacién que se consolida al
impedir el contacto visual del menor hacia el agresor,
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y el no interrogatorio directo al menor por parte del
procesado, respetindose los demds componentes de
tal garantia.

De esa manera el literal en comento esta acorde con las
normas de derecho comparado como las legislaciones
de Espafia, EE.UU. y Argentina, en donde si bien es
cierto se han admitido como elementos de prueba
declaraciones de menores de edad anteriores al juicio
oral en delitos contra la integridad y formacién sexual,
la defensa en alguna oportunidad anterior al juicio
ha tenido la oportunidad de ejercer el derecho a la
confrontacidn.

Se habla de Argentina, en razén a que ese Estado
expidié la Ley 9197 (Legislatura de la Provincia de
Cordoba, 2004), en donde se permite que la defensa
en la etapa de investigacién haga seguimiento desde el
exterior del recinto’® en el que se lleva la declaracién
del menor victima de agresién sexual y participe de
la diligencia por medio del profesional especializado.
Legislacion que sirvié de fuente inmediata para la
formacién del proyecto 001 de 2011, Senado, inclusive
su contenido inicial era muy similar a la ley en cita.

Sin embargo, luego de los debates tanto de Camara
y Senado, finalmente se concilié el contenido del
proyecto legislativo, la cual se convirtié en la Ley
1652 de 2013, con la gran sorpresa que el literal d) del
proyecto legislativo inicialmente propuesto habia sido
suprimido, y por el contrario le fue institucionalizado
un nuevo elemento normativo del cual se entiende
que todas las declaraciones anteriores al juicio oral
en los delitos cometidos en menores de edad contra
la integridad y formacidn sexual constituyen prueba
de referencia. Asi fue el texto finalmente conciliado
en el Congreso:

ARTICULO 1o. Adiciénese el articulo 275 de
la Ley 906 de 2004, Cddigo de Procedimiento
Penal, con el siguiente paragrafo:

También se entendera por material proba-
torio la entrevista forense realizada a nifos,
nifias y/o adolescentes victimas de los delitos
descritos en el articulo 206A de este mismo
Cédigo.

6 Llamado gabinete que hace las veces de Camara de Gesell.
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ARTICULO 2o0. Adiciénese un articulo nuevo
ala Ley 906 de 2004, C6digo de Procedimiento
Penal, numerado 206A, el cual quedara asi:

Articulo 206A. Entrevista forense a nifios,
nifias y adolescentes victimas de delitos
tipificados en el Titulo IV del Cédigo Penal, al
igual que en los articulos 138, 139, 141, 188a,
188c, 188d, relacionados con violencia sexual.
Sin perjuicio del procedimiento establecido
en los articulos 192, 193, 194, 195, 196, 197,
198, 199 y 200 de la Ley 1098 de 2006, por la
cual se expide el Cédigo de la Infancia y la
Adolescencia, cuando la victima dentro de
un proceso por los delitos tipificados en el
Titulo IV del Cédigo Penal, al igual que en los
articulos 138, 139, 141, 188a, 188c, 188d, del
mismo Cédigo sea una persona menor de edad,
se llevara a cabo una entrevista grabada o fijada
por cualquier medio audiovisual o técnico en
los términos del numeral 1 del articulo 146 de
la Ley 906 de 2004, para cuyos casos se seguira
el siguiente procedimiento:

d) <sic> La entrevista forense de nifios, nifias
o adolescentes victimas de violencia sexual
serd realizada por personal del Cuerpo Técnico
de Investigacién de la Fiscalia General de la
Nacién, entrenado en entrevista forense en
nifios, nifas y adolescentes, previa revisiéon del
cuestionario por parte del Defensor de Familia,
sin perjuicio de su presencia en la diligencia

En caso de no contar con los profesionales
aqui referenciados, a la autoridad competente
le corresponde adelantar las gestiones perti-
nentes para asegurar la intervencién de un
entrevistador especializado.

Las entidades competentes tendran el plazo de
un ano, para entrenar al personal en entrevista
forense.

En la préctica de la diligencia el menor podré
estar acompanado, por su representante legal
o por un pariente mayor de edad.

e) <sic> La entrevista forense se llevard a cabo
en una Camara de Gesell o en un espacio fisico

grabado o fijado en medio audiovisual o en su
defecto en medio técnico o escrito.

f) <sic> El personal entrenado en entrevista
forense, presentard un informe detallado de la
entrevista realizada.

Este primer informe debera cumplir con los
requisitos establecidos en el articulo 209 de
este Codigo y concordantes, en lo que le sea
aplicable. El profesional podra ser citado
a rendir testimonio sobre la entrevista y el
informe realizado.

PARAGRAFO 1o. En atencién a la proteccién
deladignidad de los nifios, nifias y adolescentes
victimas de delitos sexuales, la entrevista
forense sera un elemento material probatorio
al cual se acceda siempre y cuando sea estric-
tamente necesario y no afecte los derechos
de la victima menor de edad, lo anterior en
aplicacion de los criterios del articulo 27 del
Cédigo de Procedimiento Penal.

PARAGRAFO 20. Durante la etapa de indaga-
cidén e investigacion, el nifio, nifia o adolescente
victima de los delitos contra la libertad, integri-
dad y formacién sexual, tipificados en el Titulo
IV del Cédigo Penal, al igual que en los articulos
138, 139, 141, 188a, 188c, 188d, del mismo
Cddigo, serd entrevistado preferiblemente por
una sola vez. De manera excepcional podra
realizarse una segunda entrevista, teniendo en
cuenta en todo caso el interés superior del nifio,
nina o adolescente.

ARTICULO 3o0. Adiciénese al articulo 438 de la
Ley 906 de 2004, un literal del siguiente tenor:

e) Es menor de dieciocho (18) aiios y victima
delos delitos contralalibertad, integridad y
formacion sexuales tipificados en el Titulo IV
del Cédigo Penal, al igual que en los articulos
138, 139, 141, 188a, 188c, 188d, del mismo
Cédigo.

ARTICULO 4o. VIGENCIA. La presente ley
rige a partir de su promulgacion.

(Congreso de la Republica, 2013) (Negrillas
fuera del Texto original).

acondicionado con los implementos adecuados Del anterior resultado legislativo, existen dos
ala edad y etapa evolutiva de la victima y serd elementos que contrarian los principios y garantias
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bésicas del proceso penal, de alli el titulo del
presente articulo.’” Elementos que se sintetizan en
los siguientes: i) el previsto en el paragrafo 1° del
articulo 2 que dispone que “la entrevista forense serd
un elemento material probatorio al cual se acceda
siempre y cuando sea estrictamente necesario.” y,
ii) El previsto en el articulo 3 de la ley en cita, que
otorgo6 el caricter de prueba de referencia a todas
las declaraciones anteriores al juicio oral rendida
por menores de edad victimas de delitos contra la
integridad y formacién sexual.

El primer yerro, lo protagoniza el hecho de que el
legislador le otorgue el caracter de elemento material
probatorio a la entrevista del menor de edad, y lo
limite al componente de necesidad, como si en los
delitos sexuales la generalidad fuera la existencia
de un sin nimero de EMP Y EF que demuestren la
responsabilidad del procesado. Por el contrario, la
generalidad en este tipo de delitos es que la tnica
prueba de cargo es el testimonio de la persona victima
de la agresion sexual (TCE. Sentencia No. 174 de
2011, Parr.54).

El segundo yerro, materializado en el articulo 3 de
la Ley 1652 de 2013, no es mas que la vulneracién
mads clara a la garantia de confrontacién prevista
en los articulos 8 y 14 de la CADH y PIDCP de
los que Colombia hace parte. En razén a que la
referida disposicién no corresponde a ningun criterio
excepcional de admisién de prueba de referencia,
como a la no disponibilidad del testigo que opera en la
legislacién colombiana (Bedoya, 2013, p. 192). Mucho
menos para demostrar la verdad de lo aseverado'®,
méxime cuando no garantiza confrontacién alguna
con anterioridad al juicio oral.

Por lo tanto, el producto legislativo acd analizado no
es mas que el resultado de una disposicion contraria

17 Entrevista y testimonio forense de menor de edad victima

de abuso sexual Vs. Proceso Penal Colombiano.

8 Existen en Colombia dos criterios de admisién de prueba de
referencia uno de orden legal previsto en los articulos 437 y
438 del CPP, y corresponde al criterio de no disponibilidad
del testigo junto a otro de orden jurisprudencial que
corresponde al criterio de que la declaracién se presente
para demostrar la verdad de lo aseverado (testigos de
referencia).

a los pardmetros del proceso penal surtido como
consecuencia de no analizar con objetividad los
derechos y garantias en juego con la legislaciéon en
formacidn, tanto de los menores victimas como del
acusado.

De haberse hecho tal anélisis se habria llegado a una
igual proteccién del menor, inclusive més efectivo,
con igual proteccidn y respeto por las garantias del
acusado en el proceso penal. Por ejemplo, permitir
que la defensa en algiin momento del proceso penal
ejerza la confrontacion, como originalmente lo traia
el literal d) del proyecto legislativo inicialmente
propuesto®, o en su defecto decretar los testimonios
de los menores victimas de agresiones sexuales como
prueba anticipada como lo plantea (Villacampa
2005, p. 293). De esa forma, se le respeta la garantia
de confrontacion al acusado, toda vez que lo que se
pretende es no llevar a juicio al menor victima “dado
el dafio que puede causar obligar a que el menor acuda
a la audiencia (adn con las posibilidades de cdmara
Gesell y la mediacion de profesionales que lo asistan)
y se le pida recordar el evento traumatico” (Corte
Constitucional, Sentencia. T-117, 2013, Pérr. 9) y asi
evitar la revictimizacion del menor. Por tltimo, habria
institucionalizado la entrevista forense del menor
victima de abuso sexual bajo elementos excepcionales
de admisién de prueba de referencia, como la falta de
discernimiento del menor o que exista dictamen de
especialista que certifique que el dano psicolégico
al menor fue tal que le impide ir a juicio a rendir su
version. (TCE, Sentencia No. 174 de 2011, Parr. 48).

En ese orden de ideas, es claro que el legislador con
la expedicion de la Ley 1652 de 2013 convierte la
entrevista forense del menor de edad en una prueba
de referencia con caracter de admisién general y
no excepcional, vulnerando los presupuestos de la
garantia a la confrontacién. No previé de ninguna
manera que el no permitirle al procesado ejercer la
garantia de confrontacién siquiera en algiin momento
de la actuacién procesal es contrario a principios de
rango universal que rigen el proceso penal, maxime
cuando en este tipo de delitos la inica prueba directa
de cargo es el testimonio del menor.

¥ Ver pérrafo final de la pagina 26 de este articulo.
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Asi las cosas, finalmente el Congreso de la Reptblica
expidid la Ley 1652 de 2013, recuperando aunque de
una forma disfrazada, el fin principal del proyecto
legislativo de no llevar el menor a juicio oral. Se dice
disfrazada bajo el entendido que si bien es cierto la
norma no la contiene expresamente, si se legislo
que la entrevista forense del menor de edad victima
de agresiones sexuales se institucionalizara como
prueba de referencia bajo unos pardmetros que no
corresponden a un criterio de admisién excepcional,
con laintencién inicial de no llevar a juicio el menor
victima a declarar como regla general, sin garantizar
al acusado su derecho a la confrontacién en algiin
momento de la actuacién procesal.

En adelante, s6lo quedaba la herramienta ciudadana
de la accién inconstitucionalidad para que la Corte
Constitucional analizara a fondo las garantias tanto
del menor de edad como del acusado y finalmente
tomara la decision. Sin embargo, el analisis juridico
no fue distinto al surtido en el Congreso de la
Republica como lo veremos a continuacion.

3.15 Analisis a la sentencia C-177 de
2014 frente a la garantia de
confrontacion

La Corte Constitucional, mediante Sentencia C-177
de 2014, resolvié demanda de inconstitucionalidad
presentada por dos ciudadanos contra los articulos
1 y algunos segmentos del articulo 2 de la Ley
1652 de 2013, por considerar que los mismos son
contrarios a preceptos de la constitucién como a
la igualdad, debido proceso, defensa, inmediacién,
contradiccién, y acceso a la administracién de
justicia. Para el caso del presente andlisis se abordara
lo referente a la contradiccién.

En principio, como al parecer la demanda no reunia
los requisitos minimos para admitirla segun los
preceptos del Decreto 2067 de 1991, y ademas, por
peticién de inhibicidn de uno de los intervinientes,*
la Corte Constitucional procedi6 a revisar la
aptitud sustantiva de la demanda. Concluyendo

% Facultad de Derecho de la Universidad Sergio Arboleda.

que segun la jurisprudencia de ese alto Tribunal®
(Corte Constitucional, Sentencia, C-1052, 2001) la
demanda si contenia un razonamiento suficiente
capaz de provocar un estudio de constitucionalidad
de la norma que se quiere impugnar. Por lo que en
virtud del principio pro actione**procede a realizar
un andlisis de constitucionalidad de fondo a los tres
articulos de la Ley 1652, bajo los pardmetros de la
integracién normativa.?

Entrando al andlisis de constitucionalidad que hizo
la Corte, hay que decir que el estudio de fondo
abordado para declarar la exequibilidad total de la
Ley 1652 de 2013, no fue distinto al andlisis realizado
por el Congreso de la Republica para la expedicion
de la ley en cita. En el sentido, que al igual que el
Congreso, sdlo abordé el derecho a la contradicciéon
entendida como el derecho a controvertir la prueba
por cualquier medio, y en nada, pero en lo absoluto
se abord¢ la garantia a la confrontacién contenida
en los articulos 14 del PIDCP y 8 de la CADH.

La Corte Constitucional, a efectos de analizar la
constitucionalidad de la norma frente al derecho de
defensa y contradiccion, lo hizo bajo los siguientes
parametros: i) Analiz6 conjuntamente el articulo 1y
Pardgrafo 1 del articulo 2 que establecen la entrevista
forense practicada al menor de edad victima de
agresion sexual como elemento material probatorio
y el acceso a tal medio supeditado al componente
de necesidad; y ii) Analiz6 el articulo 3 que dispone
la entrevista forense practicada a menor de edad
como prueba de referencia (Sentencia. C-177, 2014,
Numeral 8.2.4, y 8.4).%

2 La Corte Constitucional trae a colacién lo prescrito en
las Sentencias C-1052 de 2001 y C-980 de 2005 sobre la
suficiencia del razonamiento persuasivo de la demanda.

22 Busca ‘la efectividad de los derechos de la participacién
ciudadana y el acceso al recurso judicial efectivo ante la
Corte” (Corte Constitucional, C-012, 2010).

El alto Tribunal ha dispuesto que la integracién de la
unidad normativa procede de forma excepcional entre
otros eventos, cuando “la norma demandada se encuentra
intrinsecamente relacionada con otra disposicién que, a
primera vista, presenta serias dudas de constitucionalidad”
(Corte Constitucional, Sentencia 892 de 2012).

2 Ver la transcripciéon de la Ley 1652 de 2013 (p. 40)
encontraran subrayados y en negrillas los apartes que la
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La Corte, a efectos de analizar la constitucionalidad
de la norma, cité un sinniumero de instrumentos
internacionales® en donde se encuentran contenidas
medidas de proteccién en favor del menor de edad
victima de agresién sexual. Por otro lado, hizo
mencion al analisis que la propia Corte ha realizado
en su jurisprudencia® sobre la naturaleza y alcance
de los principios de concentracién, inmediacién y
contradiccién de la prueba, brillando la ausencia de
instrumentos internacionales sobre las garantias del
acusado frente al derecho de contradiccién.

Hecho ese predmbulo normativo, la Corte
Constitucional concluyé que frente al art. 1 que
prescribe la entrevista forense del menor de edad
victima de agresién sexual como EMP y Paragrafo
1 del art. 2 que dispone que a tal EMP se acceda
de manera excepcional siempre que se den los
criterios de necesidad, no impide el ejercicio pleno
del derecho de defensa y contradiccion. Criterio que
expone en razdén a que si la entrevista en mencién
es considerada como un EMP, la defensa podra
solicitar su descubrimiento a la Fiscalia por conducto
del Juez de conocimiento, siempre que demuestre
la necesidad (art. 2 Paragrafo 1 de la Ley 1652 de

Corte Constitucional analizé bajo el derecho de defensay
contradiccion y que se abordaron en el presente articulo.

% Declaracién universal de los derechos humanos del 10 de

diciembre de 1948, art. 1, 3, 7, 8; declaracién americana de
los derechos y deberes del hombre del 30 de abril de 1948,
art. VII; pacto internacional de derechos civiles y politicos
del 23 de marzo de 1976, art. 2 y 26; convencién americana
sobre derechos humanos del 22 de noviembre de 1996,
art. 19; pacto internacional de derechos econdmicos,
sociales y culturales del 16 de diciembre de 1996, art.10;
Protocolo adicional a la convencién americana sobre
derechos humanos en materia de derechos econémicos,
sociales y culturales (Protocolo de San Salvador) del 17 de
noviembre de 1988, art. 15 y 16; declaracién de Ginebra
sobre los derechos del nifio del 26 de diciembre de 1924,
art. 3; PreAmbulo de la declaraciéon de los derechos del
nifio del 29 de noviembre de 1959; Convencién sobre
los derechos del nifio del 20 de noviembre de 1989, art.
3.1, 3.2, 16.1, 19.1, 34, 39, Protocolo facultativo de la
convencidn sobres los derechos del nifio relativo a la venta
de nifios, la prostitucién infantil, y la utilizacién de nifios
en la pornografia del 25 de mayo del afio 2000, art. 3y 8.
% Cit6 sentencias como: C-873 del 30 de septiembre de 2003,

C-591 del 9 de junio de 2005, C-1260 del 05 de diciembre
de 2005, C-059 del 03 de febrero de 2010.

2013), pertinencia (art. 344 del CPP) y no afectacién
del derecho de la victima, otorgdndole un mandato
al juez de conocimiento de aplicar con prevalencia
el principio Pro infans e interés superior del menor
y una vez a salvo tales principios determinara si el
descubrimiento del EMP solicitado por la defensa
cumple los criterios de necesidad, pertinencia y no
vulneracién de derechos de las victimas (Sentencia,
C-177, 2014, Numeral 8.2.4.).

Con el anterior argumento, la Corte Constitucional
decretala exequibilidad del articulo 1 y Paragrafo 1 del
articulo 2 cuyo contenido se concreta en que ademads
de ser un EMP, a la entrevista forense se accederd
siempre y cuando sea estrictamente necesario y no
afecte los derechos de las victimas del menor de
edad. Agregando, que no se vulneran los derechos
de defensa y contradiccién toda vez que mediante
el informe rendido por el entrevistador, quien
ademds puede ser citado a rendir testimonio sobre
la entrevista y el informe entregados al Fiscal (literal
f) (sic) del art. 2 de la Ley 1652 de 2013), la defensa
puede ejercer plenamente los derechos de defensa y
contradiccion de la prueba (Sentencia C-177, 2014,
Numeral 8.2.5).

Lo anterior no es contrario a derecho, si se tiene
en cuenta que el concepto de contradiccién y
confrontacion no es lo mismo (CSJ, Sentencia No.
34131 2014, Numeral 9), lo que hace suponer que
desde el concepto de contradiccién las disposiciones
contenidas en la Ley 1652 de 2013 no contravienen
tal garantia, toda vez que se puede controvertir por
cualquier otro medio. No sucede lo mismo cuando
se analiza el derecho a la confrontacion, garantia
con la cual esta intimamente ligada al derecho
de contradiccién, pues uno de esos medios para
contradecir al testigo, es el derecho de interrogarlo,
contrainterrogarlo, y tenerlo frente a frente, segun
disposiciones contenidas en la CADH y PIDCP,
disposiciones que ostentan la calidad de “garantia
minima del acusado” y que brillaron por su ausencia
en el andlisis de la Corte Constitucional.

Como se dijo inicialmente, el segundo aspecto
que abordé la Corte frente al derecho de defensa y
contradiccidn, fue el andlisis de constitucionalidad
del articulo 3 de la Ley 1652 de 2013 que otorga
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el cardcter de prueba de referencia a la entrevista
forense practicada a menor de edad victima de
abuso sexual.

Frente al aspecto anterior, se considera que la Corte
Constitucional no realiza ningdn esfuerzo normativo
para determinar si tal disposicién realmente consti-
tuye un criterio de admisién excepcional de prueba
de referencia. Simplemente menciona las causales
de admisién previstas en la Ley 906 de 2004 que
corresponden todas a indisponibilidad del testigo,
afirmando que lo que hizo el legislador en el art. 3
de la Ley 1652 de 2013 fue establecer otro evento
admisible de prueba de referencia (Sentencia C-177,
2014, Numeral 8.4.1).

Llama la atencién que la Corte Constitucional aborda
la jurisprudencia nacional, tanto de esa misma cor-
poracién como de la CSJ, consignando los conceptos
tradicionales de la prueba de referencia como el
caracter excepcional y su delicada excepcion a laregla
general de la inmediacién de la prueba. Inclusive, trajo
a colacién lo expuesto en el fallo de la CSJ (Sentencia
No. 27477, 2008), “donde se explicé que la prueba
de referencia tiene cabida solo excepcionalmente
en aquellos eventos en los cuales no hay una plena
disposicién del declarante por ciertos motivos que son
insuperables, atendiendo casos de extrema necesidad,
para que no se convierta en regla general y asi se
evite confrontar realmente a los testigos” (Sentencia
C-177, 2014, Numeral 8.4.2. Parr. 3) (subrayas fuera
del texto original).

Frente a lo anterior, la pregunta es ;corresponde el
contenido del art. 3 de la Ley 1652 de 2013 al criterio
de la CS]J frente a la admisién excepcional de la prueba
de referencia? Pues no, una cosa es decir que es prueba
de referencia la entrevista rendida por el menor de
edad victima de abuso sexual, y otra muy distinta es
la declaracién del menor de edad que por su falta de
discernimiento o grave afectacion psicoldgica o fisica
le impida ir a juicio, andlisis que debi6 haber hecho
la Corte Constitucional y no lo hizo, para finalmente
concluir que tratdndose de la entrevista forense de
los menores de edad victimas de abuso sexual, no
constituye una afrenta a la constitucion en virtud de
la prevalencia de interés superior del menor de edad
que el legislador quiso otorgar.

Asilas cosas, lo que realmente preocupa es que para la
Corte Constitucional la prevalencia de derechos de los
menores sea sinénimo de vulneracién de los derechos
de los demas, asi lo hace ver en el pronunciamiento
de constitucionalidad cuando advierte que:

Ademds, sélo en gracia de discusion, aunque se
plantee que dicha entrevista realizada fuera del
juicio oral desconociera garantias inherentes
al debido proceso, como los derechos de
defensa y contradiccion y principios como la
inmediaciény el acceso a la administracién de
justicia, como se explicé ampliamente, existiria
justificacidn constitucional para ello, aten-
diendo como circunstancias preponderantes
la menor edad de la victima y la naturaleza
execrable del tipo de delitos investigado
(Corte Constitucional, Sentencia C-177, 2014,
Numeral. 8.2.6. Parr. 3).

Lo anterior no es acorde con la linea jurisprudencial
trazada por el derecho anglosajén norteamericano,
ni mucho menos con el derecho continental europeo,
quienes frente al derecho de confrontacion del testigo
del menor de edad victima de abuso sexual, han
decantado que debe velarse por el respecto de la vida
privada de la presunta victima, paralo cual se pueden
tomar ciertas medidas en pro de su proteccidn, y que
se ajusten a un equilibrado y efectivo ejercicio del
derecho de defensa (Gonzalez Néjera Vs. Espaiia,
Sentencia No. 61047/13, 2014, Parr. 44). Aspecto que
no corresponde a la tesis de la Corte Constitucional
colombiana, que tiende a significar la prevalencia
absoluta del interés superior del menor de edad,
inclusive en perjuicio de las garantias del acusado.

Por tltimo, se puede pensar que la Corte Constitucional
no abord¢ la garantia de confrontacién por dos aspec-
tos: i) los demandantes no presentaron argumentos de
cargo por vulneracion a la garantia de confrontacion.
Sin embargo, tal argumento no era ébice, toda vez que
la Corte analiz6 la demanda bajo los fundamentos
de la integracion normativa lo que permitia revisar
la constitucionalidad de tal garantia por la intrinseca
relacion que existe entre la confrontacion y los prin-
cipios de inmediacién y contradiccion de la prueba, y
por supuesto componente estructural del derecho al
debido proceso como se ha propuesto en el presente
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articulo de investigacién segtin Bedoya (2013) y Duce
(2014) y que inescindiblemente convocan al andlisis
de los arts. 8.2.f) y 14.3.e) de la CADH y el PIDCP
respectivamente; Y ii) La garantia de confrontacién
a diferencia de la constitucién de los Estados
Unidos, no se encuentra expresamente definida en la
Constitucién colombiana, no obstante, por ser parte
Colombia del PIDCP y de la CADH, acogidos por la
Constitucion colombiana en su art. 93, si merece un
andlisis de presunta vulneracién a la constitucién por
encontrarse tal garantia expresamente definida en
convenios de los que Colombia hace parte.

Sin embargo, todo lo anterior evidencia el poco
desarrollo jurisprudencial y la inobservancia al
derecho fundamental de confrontacién del acusado
como garantia en el proceso penal colombiano.

CONCLUSIONES

a. ElCongreso de la Reptblica para la expedicion de
la Ley 1652 de 2013, no analizé en lo absoluto la
garantia de confrontacién del acusado contenida
en los arts. 8.2.f) y 14.3.e) de la CADH y el PIDCP
respectivamente.

b. El evento de admisién de prueba de referencia
institucionalizado en el art. 3 de la Ley 1652 de
2013, no corresponde a un criterio excepcional de
admision, y su generalidad asi planteada vulnera
el derecho a la confrontacidn y el principio de
inmediacién.

c. Conforme al derecho comparado, aun en delitos
de los que son victimas los menores de edad
inclusive de agresién sexual, se debe garantizar el
derecho a la confrontacién en algiin momento de
la actuacidén procesal penal.

d. Conforme a la doctrina, la garantia de confron-
tacion es un elemento estructural del debido
proceso, y la principal manifestacién del derecho
de defensa.

e. Sibien es cierto el interés superior del menor debe
prevalecer frente a los demds, en el proceso penal
cuando estén en riesgo garantias del acusado, debe
ajustarse a un equilibrado y efectivo ejercicio del
derecho de defensa.
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f. La prueba de referencia admitida excepcional-
mente vulnera el principio de inmediacién, pero
el de confrontacidn es posible garantizarlo con
anterioridad al juicio oral, inclusive en los delitos
de agresion sexual donde son victimas los menores
de edad de forma modulada como se ha planteado
en el derecho comparado.

g. Silo que se pretende es institucionalizar una
prueba de referencia distinta a la indisponibilidad
fisica del testigo, la ley debe garantizar el ejercicio
de la garantia de confrontacion del acusado antes
de la audiencia de juicio oral.

h. El pardgrafo 1 del art. 2 y articulo 3 de la Ley
1652 de 2013, son contrarios a la Constitucion
Politica de Colombia en razén a que la garantia
de confrontacion es un derecho fundamental
contenido en la CADH y el PIDCP, ademds por
ser un elemento estructural del debido proceso,
contrariando normas constitucionales previstas
en los articulos 93 y 29 respectivamente.

i. Una propuesta para la solucién del conflicto
juridico que se plantea en el presente articulo,
se concreta en dos aspectos: i) la ley debe dar la
oportunidad a la defensa de estar presente en
la entrevista que la Fiscalia haga por medio del
profesional del CTI especializado en entrevista
forense realizada al menor por una Unica vez en
etapa anterior al juicio oral y permitir a la defensa
realizar preguntas y solicitar aclaraciones al menor
por medio de quien entrevista. Lo anterior, en aras
de garantizar el derecho de confrontacion del acu-
sado en caso de que se pretenda llevar la entrevista
del menor como prueba de referencia al juicio oral;
y ii) en virtud del principio de legalidad y caracter
excepcional de la cual se encuentra investida la
prueba de referencia, la causal de admisién debe
contener limitantes especificas, que para el caso en
concreto, solo debe ser admisible la declaracién del
menor de edad que por su falta de discernimiento
o grave afectacion psicoldgica o fisica le impida ir
a juicio, pues no basta solo con prescribir que es
prueba de referencia toda entrevista de menor de
edad victima de abuso sexual como actualmente
lo prescribe el art. 3 de la Ley 1652 de 2013, que
a la postre rompe con todos los criterios de
excepcionalidad de la prueba de referencia.
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