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AQUÍ VIVE LA DEMOCRACIA


PONENCIA PARA PRIMER DEBATE AL PROYECTO DE LEY No. 01 DE 2011 SENADO “POR MEDIO DE LA CUAL SE DICTAN DISPOSICIONES ACERCA DE LA ENTREVISTA Y EL TESMONIO EN PROCESOS PENALES DE NIÑOS VÍCTIMAS DE DELITOS SEXUALES”
Bogotá D.C., 25 de octubre de 2011

H. Senador

LUIS FERNANDO VELASCO CHAVES
Presidente

Comisión Primera Constitucional

Respetado señor Presidente,

En cumplimiento de su honroso encargo, nos permitimos presentar a los miembros de la Comisión Primera Constitucional, ponencia para primer debate al Proyecto de Ley No. 01 DE 2011 SENADO “POR MEDIO DE LA CUAL SE DICTAN DISPOSICIONES ACERCA DE LA ENTREVISTA Y EL TESTIMONIO EN PROCESOS PENALES DE NIÑOS VÍCTIMAS DE DELITOS SEXUALES”, en los siguientes términos:

1. DESCRIPCIÓN DEL PROYECTO DE LEY

El proyecto de ley en estudio fue radicado el pasado 20 de julio de 2011 por el Senador Juan Lozano Ramírez y se encuentra publicado en la Gaceta 520 de 2011.

Este proyecto consta de 3 artículos incluido el de vigencia:

 El artículo primero pretende introducir un artículo nuevo numerado como Artículo 383A en el Código de procedimiento Penal (Ley 906 de 2004), con el fin de establecer que los menores de 14 años que sean presuntas víctimas de delitos sexuales sean objeto de entrevista forense y no de interrogatorio. Estas entrevistas serían llevadas a cabo en recintos especialmente adecuados de acuerdo con la edad y el desarrollo de la presunta víctima, con la posibilidad de ser seguida desde el exterior y grabada.
En el artículo segundo se adiciona un parágrafo al artículo 150 de la ley de infancia y adolescencia para hacer concordar ambos códigos.  
A continuación el texto del proyecto comparado con las normas vigentes:
	NORMA VIGENTE
	PL 01-2011S “POR MEDIO DE LA CUAL SE DICTAN DISPOSICIONES ACERCA DE LA ENTREVISTA Y TESTIMONIO EN PROCESOS PENALES DE NIÑOS VÍCTIMAS DE DELITOS SEXUALES”

	CÓDIGO DE PROCEDIMIENTO PENAL
	Artículo 1°. Adiciónese el artículo 383A a la Ley 906 de 2004, Código de Procedimiento Penal, el cual quedará así:

Artículo 383A. Testimonio de menores víctimas de abuso sexual. Cuando el menor de catorce (14) años sea presunta víctima dentro de un proceso por los delitos contra la libertad, integridad y formación sexuales, tipificados en el Título IV del Código Penal, se llevará a cabo una entrevista en lugar del testimonio, para cuyos casos, se seguirá el siguiente procedimiento:

a) Los menores aludidos sólo serán entrevistados por un psicólogo, médico o profesional en entrevista forense de niños y/o adolescentes designado por el juez que ordene la medida, no pudiendo en ningún caso ser interrogados en forma directa por el juez o las partes;

b) El acto se llevará a cabo en un gabinete acondicionado con los implementos adecuados a la edad y etapa evolutiva del menor, conforme lo establezca el psicólogo, médico o profesional designado;

c) En el plazo que el juez disponga, el profesional actuante presentará dentro del proceso un informe detallado con las conclusiones a las que arriban. Este informe deberá cumplir con los requisitos establecidos en el artículo 209 de este Código, en lo que le sea aplicable. El profesional deberá ser citado a rendir testimonio sobre la entrevista;

d) A petición de parte y/o si el juez lo dispusiera de oficio, la entrevista podrá ser seguida desde el exterior del recinto a través de vidrio espejado, micrófono, equipo de video o cualquier otro medio técnico con que se cuente. En ese caso, previo a la iniciación del acto el juez hará saber al profesional a cargo de la entrevista las inquietudes propuestas por las partes, así como las que surgieren durante el transcurso del acto, las que serán canalizadas teniendo en cuenta las características del hecho y el estado emocional del menor.

En caso de no contar el juzgado con el gabinete adecuado para la entrevista, esta se deberá llevar a cabo en otra sede que sí cuente con las instalaciones adecuadas. La entrevista será grabada en video para su posterior reproducción dentro del proceso.

Cuando se trate de actos de reconocimiento de lugares y/o cosas, el menor será acompañado por el profesional que designe el tribunal no pudiendo en ningún caso estar presente el imputado.

Parágrafo. Cuando se trate de víctimas previstas en este artículo, que a la fecha de ser requerida su comparecencia hayan cumplido los catorce (14) años de edad y no hubieren alcanzado la mayoría de edad, el juez previo a la recepción del testimonio, requerirá informe de especialista acerca de la existencia de riesgo para la salud psicofísica del menor en caso de comparecer ante los estrados. En caso afirmativo, se procederá de acuerdo a lo dispuesto en este artículo.

	LEY DE INFANCIA Y ADOLESCENCIA

ARTÍCULO 150. PRÁCTICA DE TESTIMONIOS. Los niños, las niñas y los adolescentes podrán ser citados como testigos en los procesos penales que se adelanten contra los adultos. Sus declaraciones solo las podrá tomar el Defensor de Familia con cuestionario enviado previamente por el fiscal o el juez. El defensor sólo formulará las preguntas que no sean contrarias a su interés superior.

Excepcionalmente, el juez podrá intervenir en el interrogatorio del niño, la niña o el adolescente para conseguir que este responda a la pregunta que se le ha formulado o que lo haga de manera clara y precisa. Dicho interrogatorio se llevará a cabo fuera del recinto de la audiencia y en presencia del Defensor de Familia, siempre respetando sus derechos prevalentes.

El mismo procedimiento se adoptará para las declaraciones y entrevistas que deban ser rendidas ante la Policía Judicial y la Fiscalía durante las etapas de indagación o investigación.

A discreción del juez, los testimonios podrán practicarse a través de comunicación de audio video, caso en el cual no será necesaria la presencia física del niño, la niña o el adolescente.
	Artículo 2°. Adiciónese al artículo 150 de la Ley 1098 de 2006 un parágrafo, el cual quedará así:

Parágrafo. Cuando los niños o las niñas citados como testigos en procesos penales como presuntas víctimas de los delitos contra la libertad, integridad y formación sexuales, tipificados en el Título IV del Código Penal, sean menores de catorce (14) años, se deberá seguir el procedimiento establecido en el artículo 383A del Código de Procedimiento Penal.



	
	Artículo 3°. Vigencia. Esta ley entra a regir a partir de su promulgación.


2. CONCEPTOS DE ENTIDADES PÚBLICAS SOBRE EL PROYECTO

Entendiendo la importancia que reviste este proyecto, los ponentes solicitamos concepto sobre el mismo a la Procuraduría General de la Nación, al Ministerio del Interior, al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, a la Fiscalía General de la Nación y a la Defensoría del Pueblo.

El 3 de octubre de 2011, la directora general del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar remitió el concepto de esta entidad sobre la iniciativa legal, en el que solicitan analizar la posibilidad de archivar el proyecto por inconstitucionalidad e inconveniencia, o en caso de seguir adelante con él piden modificarlo para superar estos problemas:

· En materia de inconstitucionalidad, el ICBF expresa que la limitación de estas medidas exclusivamente a los menores de 14 años víctimas de delitos sexuales viola el derecho a la igualdad expresado en el artículo 13 de la Constitución Política y la Convención Internacional sobre los derechos del niño aprobada en Colombia por la Ley 12 de 1991. En materia de conveniencia señalan incongruencias con el código de infancia y adolescencia, en la medida en que se refiere a menores y no a niños, niñas y adolescentes como se ha establecido en dicha ley.  
· También expresa que el articulado contradice lo establecido por el artículo 150 del Código de infancia y adolescencia, por cuanto en este se establece que solamente el Defensor de Familia puede tomar el testimonio de menores de 18 años de edad mediante un cuestionario previamente remitido por la autoridad competente. 
· Señala también ciertas confusiones entre testimonio y entrevista,  que están claramente diferenciadas en el código de procedimiento penal colombiano, según la etapa procesal en que se encuentre.
· Expone que en la propuesta se habla de manera indiscriminada del juez, cuando en nuestro ordenamiento contamos con juez de conocimiento, de garantías o de familia, y que tampoco resulta ajustado a nuestro ordenamiento la referencia al tribunal incluida en el último inciso.
· También expone la pregunta sobre el caso en que la entrevista se realice durante la etapa del juicio cómo se surtirá el contrainterrogatorio que permita garantizar el derecho a de defensa del presunto sujeto activo del delito.

· Con respecto al gabinete especial señala que no se define qué debe entenderse por gabinete, y sugieren seguir utilizando las cámaras de Gesell.
· Señalan que el informe del perito no podría ser considerado por cuanto no está incluido en los casos específicos en que se admite este medio de prueba señalados en el artículo 438 del Código de procedimiento penal.
La Gobernación de Antioquia a través de la Gerente de Infancia, Adolescencia y Juventud, remitió observaciones al proyecto, señalando que el proyecto es pertinente, siempre y cuando incluya ciertos ajustes como:

· Incluir un lenguaje con perspectiva de género.

· Tener en cuenta lo señalado para estos efectos en el TÍTULO II. CAPÍTULO ÚNICO. PROCEDIMIENTOS ESPECIALES CUANDO LOS NIÑOS, LAS NIÑAS O LOS ADOLESCENTES SON VICTIMAS DE DELITOS, del Código de Infancia y Adolescencia, artículo 192 y subsiguientes, y exponen que es de la mayor importancia porque la prueba testimonial dentro del sistema oral penal acusatorio y las técnicas utilizadas para su práctica cuando los testigos son menores de edad  guarda una estrecha relación con la protección y garantía de sus derechos de dignidad e intimidad.
· También expresan que la inobservancia de los derechos de los niños, las niñas y los adolescentes víctima de delitos por parte de quienes intervienen en el juicio, esto es, jueces, fiscales, defensores, defensores de familia, representantes del Ministerio Público, representantes de las víctimas, puede llegar a constituir una grave limitación del  derecho a la dignidad y a la intimidad de esos  menores de edad. 

La Procuradora delegada para la defensa de los derechos de la infancia, la adolescencia y la familia, remitió el 30 de septiembre concepto de la entidad sobre el proyecto, en los siguientes términos:
· Considera que la protección de los derechos de los menores de edad que intervienen en un proceso penal como testigos pero también como víctimas de delitos contra la libertad, la integridad y la formación sexual debería darse sin distinción alguna etaria.

· Hace un análisis del contenido del artículo 383 del Código de procedimiento Penal y del artículo 150 del Código de Infancia y Adolescencia, concluyendo que este último es el que se prefiere en aplicación al 383 procesal penal,  por ser posterior, además de ofrecer mayores garantías a los niños, niñas y adolescentes. Considera por tanto que si se quiere hacer un tratamiento especial a niños y niñas menores de 14 años víctimas de delitos sexuales, la modificación debe hacerse en el artículo 150 del Código de Infancia y Adolescencia.
· Considera que establecer la entrevista forense para los niños  víctimas de delitos sexuales es compatible con el enfoque de derechos del Código de Infancia y Adolescencia, con los principios de interés superior del niño y el de prevalencia de sus derechos con respecto a los de los adultos.

· Señala que aun cuando el texto señala que una garantía de protección al menor de edad al establecer la entrevista llevada a cabo por un profesional , los artículos 79 y 83 del Código de Infancia y Adolescencia establece como autoridades competentes para el restablecimiento de los derechos de los niños, niñas y adolescentes a los Defensores de Familia, y en su defecto a los Comisarios de Familia y en defecto de estos a los inspectores de policía, por lo tanto el profesional especializado que tome la declaración de menor de edad debe hacer parte del equipo interdisciplinario de estas autoridades.
· Señala que no es posible aplicar al informe que se plantea debe presentar el profesional que realizó la entrevista “lo que le sea aplicable” de los requisitos señalados en el artículo 209 del Código de procedimiento penal, pues, advierte la Procuraduría, “esta disposición no es aplicable al supuesto materia de análisis ya que, esta disposición se dirige en forma exclusiva a los investigadores de campo que ejercen funciones de policía judicial en la fase de indagación y la de investigación del proceso penal, cuyos informes se enmarcan en el programa metodológico de la investigación, mientras que, los profesionales especializados aludidos emiten dictámenes periciales en relación con las condiciones psicológicas de los menores entrevistados o por entrevistar”.

· Sugiere tener en cuenta que la entrevista no está considerada como medio de prueba en el artículo 233 de la ley 906 de 2004. Por lo que señala que podría plantearse la admisión de un testimonio con las características de una entrevista forense para estos casos,  que no se haga bajo la gravedad de juramento ni de lugar a contrainterrogatorio para menores de 14 años con el objeto de no poner en riesgo su dignidad considerando su doble condición de víctima y testigo. Con respecto a los menores de edades mayores de 14 años, sugiere que atendiendo a su mayor grado de autonomía, eventualmente podrían ser contrainterrogados.

· Finalmente, señala que en atención a la protección de su dignidad, la práctica de la entrevista a los niños y niñas menores de 14 años para el esclarecimiento de los hechos delictivos de los cuales han sido víctimas debería ser excepcional, frente a la existencia de otros medios de prueba para determinar la responsabilidad de sus victimarios. A juicio de la Procuraduría, el testimonio de un menor de edad es un medio de prueba que puede obviarse si existen otros de los cuales se desprende certeza sobre la responsabilidad penal del victimario.
Hasta la fecha no se ha recibido concepto de las demás instituciones a las que se solicitó.
3. CONSIDERACIONES DE LOS PONENTES

3.1.  ANÁLISIS DE CONSTITUCIONALIDAD

Las materias contenidas en el proyecto de ley objeto de este estudio cuentan con una conexión razonable y objetiva y se corresponden también con el título de la iniciativa, lo que satisface los requerimientos constitucionales enunciados en los artículos 158 y 169 de nuestra carta política. 

Así mismo, en su articulado no se encuentra que se trate de una materia que por disposición expresa del artículo 154 de la Constitución Política se encuentre restringida a iniciativa privativa del Gobierno Nacional, razón por la cual, el Congreso de la república es competente para adelantar la regulación de esta materia.
3.2. INSTRUMENTOS INTERNACIONALES PARA LA PROTECCIÓN DE LOS NIÑOS, NIÑAS Y ADOLESCENTES ADOPTADOS POR COLOMBIA
 Con el objeto de brindar protección integral a los niños, niñas y adolescentes, Colombia ha suscrito los siguientes instrumentos internacionales:

· Convención Internacional de los Derechos del Niño (Ley 12 de 1991), que impone las siguientes obligaciones:

· En todas las medidas concernientes a los niños que tomen las instituciones públicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los órganos legislativos, una consideración primordial a que se atenderá será el interés superior del niño. (Artículo 3, numeral 1)
· Los Estados Parte adoptarán todas las medidas legislativas, administrativas, sociales y educativas apropiadas para proteger al niño contra toda forma de perjuicio o abuso físico, mental, descuido o trato negligente, malos tratos o explotación, incluido el abuso sexual, mientras el niño se encuentra bajo la custodia de los padres, de un representante legal o de cualquier persona que lo tenga a su cargo. (Numeral 1 Artículo 19)

· Los Estados Parte se comprometen a proteger al niño contra todas las formas de explotación y abusos sexuales. Con este fin los Estados partes tomarán, en particular, todas las medidas de carácter internacional, bilateral y multilateral que sean necesarias para impedir, entre otras, a) la incitación o la coacción para que un niño se dedique a cualquier actividad sexual ilegal; b) la explotación del niño en la prostitución u otras prácticas sexuales ilegales y c) la explotación del niño en espectáculos o materiales pornográficos. (Artículo 34)

· Los Estados Partes adoptarán todas las medidas apropiadas para promover la recuperación física y psicológica y la reintegración social de todo niño víctima de: cualquier forma de abandono, explotación o abuso; tortura u otra forma de tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes; o conflictos armados. Esa recuperación y reintegración se llevarán a cabo en un ambiente que fomente la salud, el respeto de sí mismo y la dignidad del niño. (Artículo 39)
· Ley 765 de 2002,  incorpora el Protocolo Facultativo que complementa la Convención de los Derechos del Niño, relativo a la venta de niños, la prostitución infantil y la utilización de los niños en la pornografía.  El artículo 8 de este protocolo establece unas consideraciones especiales para proteger los derechos de los niños víctimas en todas las fases del proceso penal:
“1. Los Estados Partes adoptarán medidas adecuadas para proteger en todas las fases del proceso penal los derechos e intereses de los niños víctimas de las prácticas prohibidas por el presente Protocolo y, en particular, deberán:

a) Reconocer la vulnerabilidad de los niños víctimas y adaptar los procedimientos de forma que se reconozcan sus necesidades especiales, incluidas las necesidades especiales para declarar como testigos; (…)” (Artículo 8)
· Ley 800 de 2003. Acoge la Convención de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional y el Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas, especialmente mujeres y niños.
· Ley 704 de 2001. Aprueba el convenio OIT No. 182 sobre la prohibición de las peores formas de trabajo infantil y la acción inmediata para su eliminación.
· Ley 679 de 2001. Adopta el estatuto para prevenir y contrarrestar la explotación, la pornografía y el turismo sexual con menores.
3.3. LEGISLACIÓN COMPARADA
Revisando legislación comparada encontramos que muchos países han ajustado sus normas para proteger el interés superior de los menores de 18 años víctimas de delitos, es así como Argentina desde la Ley 25087 de 1999 que modificó el Código Penal y otras distintas normas procesales nacionales y provinciales, como la 9197 en que se estableció el procedimiento que sirvió de base a la propuesta del senador Lozano. En este país se estableció también el acuerdo reglamentario No. 751 en 2005 para resolver el inconveniente de falta de recursos humanos suficientes y de infraestructura en los centros judiciales, que tiene como anexo un protocolo de recomendaciones del servicio de psicología forense para disminuir la victimización secundaria en la recepción de la declaración de niños y jóvenes víctimas en el proceso penal.
En Escocia, la adaptación del tratamiento de los niños, niñas y adolescentes a su desarrollo psicológico en cualquier procedimiento legal del que hagan parte  se remonta al año 1961, cuando se estableció un comité denominado “The Kilbrandon Committee”, que rindió su informe en 1964, y sobre el cual se ha establecido la política pública escocesa en materia de protección y judicialización de niños, niñas y adolescentes. Las recomendaciones hechas siguen vigentes hoy en día, especialmente los 3 principios básicos: 1. El principio de separación de la prueba y la medida; 2. El principio de bienestar del niño o niña, y 3. El principio de participación del niño o niña y de la familia. Este sistema cuenta con una figura  denominada “the Children’s reporter”, que es quien establece si un niño o joven está en riesgo y decide si debe atender a una audiencia infantil, en la que se toman las medidas correspondientes para su protección.  Estas audiencias tienen procedimientos propios adaptados al desarrollo de los niños y están separadas del sistema penal para adultos.
En Canadá existe la Canada Evidence Act, norma que incluye una serie de medidas para recibir el testimonio de menores de edad. Establece que las personas menores de 14 años pueden tener la capacidad de rendir testimonio, incluso considera que las personas menores de 14 años con capacidad mental disminuida pueden dar testimonio después de que la corte constate que el niño o niña entienda la naturaleza de un juramento, y es capaz de comunicar la evidencia. Con respecto a los niños y niñas menores de 8 años, se establece que su testimonio se rinde a través de una pantalla o de una grabación de video tomada fuera de la corte. Al acusado y a su abogado se les permite conocer la evidencia y controvertirla frente al jurado mas no contrainterrogar al niño o niña. Con respecto al cuestionamiento sobre el derecho del acusado de controvertir directamente las acusaciones se establece que en estos casos no puede tomarse literalmente, sino entenderse como el derecho del acusado a saber de qué se le acusa, a responder y a defenderse de estos cargos frente al jurado. Las normas sobre el uso de estas grabaciones de video son muy estrictas para asegurar que no han sido editadas y se obliga por ejemplo a que siempre esté visible un reloj para asegurar que la cinta no ha sido detenida o pausada por alguna razón.
En Estados Unidos, Reino Unido, Dinamarca, entre otros países también existe un procedimiento diferenciado y especial con uso de la entrevista forense para la obtención del testimonio de menores de edad como testigos y víctimas de delitos.

3.4. CONSIDERACIONES SOBRE EL TESTIMONIO DE MENORES VÍCTIMAS DE ABUSO SEXUAL
El abuso sexual de menores, con frecuencia es un delito que se comete en la clandestinidad del hogar, sin testigos presenciales y sin dejar huellas físicas. El presunto agresor no acepta la imputación y sobre los hechos constitutivos de delito se tiene solamente el testimonio directo del niño. Existen grandes dificultades en la recepción y valoración del testimonio de los niños, especialmente tratándose de los más pequeños.

Expone el autor de la iniciativa que los niños objeto de abuso sexual pasan por diferentes etapas, a saber:

1. Ocultación: Debido al desequilibrio de poder entre el abusador y el niño, este no revela el abuso, muchas veces manipulado por amenazas hechas por su abusador.
2. Impotencia: Debido a que el niño no ha desarrollado su capacidad mental para poder decir “no” a una autoridad paterna o superior, tampoco pueden anticipar las consecuencias de involucrarse sexualmente con un adulto. La víctima se avergüenza e intimida por la impotencia de no poder comunicar el abuso, o se llenan de sentimiento de culpa y odio contra sí mismos por haberlo permitido.
3. Acomodación: Dentro de una relación dependiente el abuso sexual infantil suele ser reiterado, y el patrón de abuso continúa hasta que la víctima llegue a la autonomía o el abuso sea descubierto. La víctima  al no recibir una inmediata intervención protectora no tiene más opción que aceptar el abuso.

4. Revelación retardada: Los niños víctimas de abuso sexual tienden a permanecer callados hasta entrar en la adolescencia, generalmente fruto de un conflicto familiar o pelea con el abusador. Los adultos y autoridades observan que la víctima parece más furiosa por la situación del momento que por el abuso. Esto hace que la revelación se reciba con incredulidad.
5. Retractación: Las víctimas de abuso sexual infantil enfrentan traumas secundarios por el abuso: enfrentan la incredulidad y el rechazo de los adultos por lo que experimenta nuevamente sentimientos de culpa y de odio contra sí mismas. Así, intentando recuperar el equilibrio perdido, el niño abusado se retracta de su acusación.
Existen estudios que exponen que la negación por parte del niño del abuso sexual se produce en dos momentos, uno de los cuales tiene lugar en la fase inicial de la investigación, cuando el profesional está en contacto con el niño:

“Existen datos demostrando que sobre un total de 116 notificaciones comprobadas de abuso sexual, el porcentaje de casos en los que el niño negó su ocurrencia fue del 72%. Tras múltiples entrevistas, un 96% de estos niños, llegaron a reconocer su existencia. Pero posteriormente, el niño puede volver a negar sus afirmaciones previas, o sea retractarse. Según estos datos, el 92% de los niños se retractaron en algún momento de la investigación. Este efecto de retractación se encuentra definido como parte del denominado "síndrome de acomodación del abuso sexual infantil".  Este síndrome contempla que es habitual que el niño se vea presionado por sus sentimientos de culpa y por el sufrimiento de sus familiares, y sienta que tiene en su poder la responsabilidad de proteger o dañar a su familia.”

En el ámbito del derecho procesal penal ha existido controversia sobre la valoración que se puede dar al testimonio de los niños y niñas como medio de prueba. Esta controversia se relaciona con su capacidad para expresar los sucesos acaecidos y con la fiabilidad de su testimonio por la duda sobre su capacidad de diferenciación entre lo que es real y lo que no, y la posibilidad de que el niño o niña haya sido sugestionado por un adulto.

Más allá de estas preocupaciones, las legislaciones y las prácticas procesales en diversos países han avanzado en la utilización de apoyos que permitan brindar valor al testimonio de los menores de edad víctimas o testigos de delitos. Estos apoyos se resume básicamente en la utilización de técnicas de entrevista forense realizadas por expertos, en ámbitos especialmente adecuados para no cohibir al niño o niña ni revictimizarlo, utilizando elementos técnicos como grabaciones de video o sistemas de circuito cerrado de televisión.

Estudios prácticos evidencian que los testimonios de los niños y niñas en edad preescolar presentan un porcentaje muy bajo de imprecisiones, y que también se ha demostrado que los relatos que hacen los adultos casi nunca son completamente exactos y, a veces, incluso, son erróneos, especialmente cuando una persona está bajo la influencia de informaciones falsas o de preguntas que se dirigen a un fin concreto (Loftus y Wells, 1984). Por lo tanto, el testimonio de los niños no se puede descartar simplemente porque tenga probabilidades de ser imperfecto. Además, aunque los niños sean claramente desiguales en sus aptitudes memorísticas y lingüísticas, muchas veces retienen recuerdos exactos de los acontecimientos pasados y, en las circunstancias adecuadas, los pueden evocar con exactitud
. 

Existen varios protocolos de entrevista forense, que se han ido desarrollando y adaptando a las necesidades infantiles, entre las que enumeramos algunas de las más extendidas, como son:

· El protocolo de menores de Bull y Birch, que constituye una adaptación de la entrevista cognitiva a niños encargada en 1992 por el Ministerio del Interior y el departamento de salud británicos.

· El Modelo de investigación para víctimas de abuso sexual NICHD (National Institute for Child Health and Human Development ) y su adaptación EASI (Entrevista del abuso sexual infantil)
· La entrevista Cognitiva
· El protocolo de entrevista forense de Michigan –FIA
· La técnica de Elaboración Narrativa.

Todas estas técnicas establecen unos requerimientos especiales de tratamiento del niño o niña, para abrir y cerrar la entrevista, la manera de formular los interrogantes sin inducir  las respuestas, el desarrollo de la entrevista, el lugar donde se debe desarrollar, etc.  
Después de estudiar el proyecto de ley en comento, revisar legislación comparada y literatura sobre el testimonio de los menores de edad víctimas de delitos sexuales, consideran los ponentes que esta iniciativa resulta de vital importancia para adaptar el proceso penal a las necesidades de los niños, niñas y adolescentes víctimas de delitos sexuales, pues ellos por su etapa de desarrollo mental y por las consecuencias del abuso sufrido se sienten cohibidos para desenvolverse en un proceso diseñado para adultos.
De esta situación se concluye la importancia y necesidad de brindar los mecanismos que permitan obtener la declaración de los niños, niñas y adolescentes de manera que se le pueda dar valor dentro de la investigación y juzgamiento del delito sexual del cual fueron víctimas.
Teniendo en cuenta la necesidad de hacer primar el interés superior del niño, niña o adolescente, resulta imperioso para el Congreso de la República y para las instituciones a cargo de la atención de los niñas, niñas y adolescentes, establecer la legislación, los mecanismos y los procedimientos que eviten la re victimización, esto es, evitar provocar nuevos daños a los sujetos pasivos de estos delitos, provocados con la actuación de las instituciones encargadas de impartir justicia, cuidando de no afectar el derecho de defensa de los imputados.

Atendiendo al deber de protección que debe brindar el estado a los niños, niñas y adolescentes, se formularán una serie de modificaciones que pretenden resolver las inquietudes expresadas por el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar y la Procuraduría General de la Nación, muchas de las cuales compartimos los ponentes, y consideramos que con los ajustes necesarios, esta iniciativa puede seguir su trámite en el Senado de la República.

Se asevera en la exposición de motivos, la necesidad de armonizar el contenido del articulado propuesto con el contenido de la ley No. 1098 de 2006, en esa medida propondremos en el pliego de modificaciones que el articulado se refiera a los niños, niñas y adolescentes en general y no solo a los menores de 14 años. 

Así mismo, creemos pertinente aclarar que no se trata del testimonio como único medio de prueba ya que la entrevista forense se introducirá en el proceso a través tres diferentes medios a saber: Dictamen  pericial, testimonio del perito y la entrevista propiamente dicha.

Así mismo, por no estar claramente definido un estándar de gabinete, creemos que lo más adecuado es establecer que la entrevista o testimonio debe ser rendida en una Cámara de Gesell, que fue diseñada para este fin:

 “La Cámara de Gesell, es una habitación acondicionada para permitir la observación con personas. Está conformada por dos ambientes separados por un vidrio de visión unilateral, los cuales cuentan con equipos de audio y de video para la grabación de los diferentes experimentos.

La cámara Gesell fue concebida como domo (Gesell dome en inglés) por el psicólogo y pediatra estadounidense Arnold Gesell para observar la conducta en niños sin ser perturbado o que la presencia de una persona extraña cause alteraciones”
.

4. PLIEGO DE MODIFICACIONES

4.1.  ARTÍCULO PRIMERO.  (NUEVO) Se introduce un artículo nuevo como artículo primero, que adiciona la entrevista o testimonio de niños, niñas y adolescentes víctimas de delitos contra la libertad, integridad, y formación sexuales,  como medio de prueba, en el artículo 382 de la ley 906 de 2004, que establece como medios de prueba la inspección, la peritación, el documento, el testimonio, la confesión y el indicio. En consecuencia, el artículo primero quedará así:

“Artículo 1°. Adiciónese el artículo 382 de la Ley 906 de 2004, Código de Procedimiento Penal, con el siguiente inciso:

También es medio de conocimiento la entrevista o testimonio de niños, niñas y/o adolescentes víctimas de delitos contra la libertad, integridad y formación sexuales”.
4.2. ARTÍCULO SEGUNDO. El artículo primero propuesto por el autor pasa a ser el segundo, que se modifica en los siguientes sentidos:
· Se establece que el procedimiento señalado en este artículo se seguirá sin perjuicio de los establecido en el Código de la Infancia y la Adolescencia  en los artículos 150 (práctica de testimonios), 192 (derechos especiales de los niños, niñas y adolescentes víctimas de delitos), 193 (criterios para el desarrollo del proceso judicial de delitos en los cuales son víctimas los niños, niñas y adolescentes), 194 (audiencia en los procesos penales), 195 (facultades del defensor de familia en los procesos penales), 196 (funciones del representante legal de la víctima), 197 (incidente de reparación integral en los procesos en los que los niños, niñas y adolescentes son víctimas), 198 (programas de atención especializada para los niños, niñas y adolescentes víctimas de delitos), 199 (beneficios y mecanismos sustitutivos), y 200 (circunstancias de agravación punitiva en delitos cometidos en niños, niñas y adolescentes menores de 14 años).
· Se aclara que este procedimiento procede para la entrevista, que es el mecanismo utilizado por la policía judicial, en cualquier momento de la investigación y hasta la audiencia preparatoria, para obtener información inmediata y urgente sobre la ocurrencia del hecho delictivo, de conformidad con los artículos 205 y 206 de la ley 906 de 2004 (Código de procedimiento penal). 
· Se aclara que el mecanismo procede también para el testimonio,  que es el que se rinde en la etapa del juicio o como prueba anticipada, de conformidad con el artículo 383 de la Ley 906 de 2004 (Código de procedimiento penal).
· Se establece que la designación del profesional especializado para realizar este tipo de declaración en entrevista o testimonio la hará el Defensor de Familia, que de conformidad con el artículo 150 de la ley 1098 de 2006 es el único  autorizado para tomar este tipo de declaraciones.
· Se establece que la entrevista o testimonio se llevará a cabo en una cámara de Gesell, pues no está claro qué debe entenderse por gabinete.
· Se eliminan las referencias a “tribunal”, que no son propias nuestro sistema y se reemplaza por “juez de conocimiento”. 
· Con el objeto de no afectar psicológicamente al menor de edad con la intervención de demasiadas personas, se establece que el profesional designado para llevar a cabo la entrevista o testimonio será el mismo en todas las etapas del proceso.

· Para proteger el derecho a la igualdad, y atendiendo las observaciones del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar y de la Procuraduría General de la Nación, se establece este mecanismo de entrevista y testimonio para todos los menores de edad víctimas de delitos sexuales.
· Se elimina la referencia a lo que le sea aplicable del artículo 209 del Código de Procedimiento Penal  al informe del entrevistador, pues este artículo no le es aplicable a este informe, pues se refiere en forma exclusiva a los investigadores de campo que ejercen funciones de policía judicial en la fase de indagación y la de investigación del proceso penal, que corresponden al programa metodológico de la investigación, lo que difiere mucho de los dictámenes periciales que podrían dictar los profesionales especializados con relación al estado psicológico o psiquiátrico de los menores de edad entrevistados.
·  Teniendo en cuenta que corresponde al estado hacer todo lo posible por evitar la revictimización, y proteger la dignidad de los menores de edad víctimas de delitos sexuales, se adiciona un parágrafo en el cual se establece que la práctica de entrevista para el esclarecimiento de los hechos delictivos de los cuales estos menores de edad han sido víctimas debe ser excepcional, frente a la inexistencia de otros medios de prueba para determinar la responsabilidad de los victimarios.
En consecuencia, el artículo segundo  quedará así:

“Artículo 2°. Adiciónese un artículo nuevo a la Ley 906 de 2004, Código de Procedimiento Penal, numerado 383A, el cual quedará así:

Artículo 383A. ENTREVISTA Y TESTIMONIO DE NIÑOS, NIÑAS Y ADOLESCENTES VÍCTIMAS DE DELITOS CONTRA LA LIBERTAD, INTEGRIDAD Y FORMACIÓN SEXUALES. Sin perjuicio del procedimiento establecido en los artículos 150, 192, 193, 194, 195, 196, 197, 198, 199 y 200 de la ley 1098 de 2006 por la cual se expide el código de la infancia y la adolescencia, cuando el niño, niña o adolescente sea presunta víctima dentro de un proceso por los delitos contra la libertad, integridad y formación sexuales, tipificados en el Título IV del Código Penal, la entrevista o testimonio que se surta según sea la etapa procesal, se llevará a cabo siguiendo el procedimiento señalado a continuación: 

a) La entrevista o el testimonio de niños, niñas o adolescentes será realizada  por un psicólogo, médico psiquiatra o profesional en entrevista forense de niños, niñas y/o adolescentes que forme parte del equipo interdisciplinario de la Defensoría de Familia, Comisaría de Familia o Inspección de Policía que ordene la medida, no pudiendo en ningún caso ser interrogados en forma directa por el juez o las partes. En caso de no contar con los profesionales aquí referenciados, al defensor o comisario de familia o inspector de policía le corresponde adelantar las gestiones pertinentes para asegurar la intervención de un entrevistador especializado. El profesional designado será el mismo para todo el proceso.
b) La entrevista o testimonio se llevará a cabo en una cámara de Gesell con los implementos adecuados a la edad y etapa evolutiva del niño, niña o adolescente, conforme lo establezca el psicólogo, médico psiquiatra o profesional en entrevista forense designado;

c) En el plazo que el defensor de familia, comisario de familia o inspector de policía disponga, el profesional actuante presentará dentro del proceso un dictamen pericial. El profesional deberá ser citado a rendir testimonio sobre la entrevista realizada;

d) A petición de parte y/o si el juez competente lo dispusiera de oficio, la entrevista podrá ser seguida desde el exterior del recinto a través de vidrio espejado, micrófono, equipo de video o cualquier otro medio técnico con que se cuente en la cámara de Gesell. En ese caso, previo a la iniciación del acto el Defensor de Familia hará saber al profesional a cargo de la entrevista las inquietudes propuestas por las partes, así como las que surgieren durante el transcurso del testimonio, las que serán canalizadas teniendo en cuenta las características del hecho y el estado emocional del niño, niña o adolescente, de conformidad con lo establecido en el artículo 150 de la ley 1098 de 2006.
Cuando se trate de actos de reconocimiento de lugares y/o cosas, el niño, niña o adolescente será acompañado por el profesional que designe el tribunal no pudiendo en ningún caso estar presente el imputado.

Parágrafo. En atención a la protección de la dignidad de los niños, niñas y adolescentes víctimas de delitos contra su libertad, integridad y formación sexual, la entrevista o testimonio de la víctima podrá obviarse si de los demás medios de prueba se desprende certeza sobre la responsabilidad penal del victimario”.
4.3.  ARTÍCULO TERCERO. El artículo segundo originalmente propuesto por el autor pasa a ser el artículo tercero y se le incluye la referencia al procedimiento establecido en el Título II Capítulo único “Procedimientos especiales cuando los niños, las niñas o los adolescentes son víctimas de delitos” de la ley 1098 de 2006 por la cual se expide el código de la infancia y la adolescencia. En Consecuencia, el artículo quedará así:
“Artículo 3°. Adiciónese al artículo 150 de la Ley 1098 de 2006 un parágrafo, el cual quedará así:

Parágrafo. Sin perjuicio del procedimiento establecido en el Título II Capítulo único “Procedimientos especiales cuando los niños, las niñas o los adolescentes son víctimas de delitos” de la ley 1098 de 2006 por la cual se expide el código de la infancia y la adolescencia, cuando el niño, niña o adolescente  citado como testigo en procesos penales como presunta víctima de los delitos contra la libertad, integridad y formación sexuales, tipificados en el Título IV del Código Penal, sean menores de dieciocho (18) años, se deberá seguir el procedimiento establecido en el artículo 383A del Código de Procedimiento Penal”.

4.4. ARTÍCULO CUARTO. (NUEVO). Considerando que ya el artículo 150 de la ley 1098 estableció el procedimiento aplicable para el testimonio de los niños, niñas y adolescentes, se elimina el inciso segundo del artículo 383 del Código de procedimiento penal, que estaba referido al testimonio de los menores de 12 años. Quedará así:
“Artículo 4°. Suprímase el inciso segundo del artículo 383 de la ley 906 de 2004”.

4.5. ARTÍCULO QUINTO. (NUEVO) Se incluye la entrevista como prueba de referencia para el caso de los menores víctimas de delitos sexuales. Para esto se adiciona un literal e) al artículo 438 de la ley 906 de 2004. Quedará de la siguiente manera:
“Artículo 5°.  Adiciónese al artículo 438 de la Ley 906 de 2004, un literal del siguiente tenor:

e) Es menor de dieciocho (18) años y presunta víctima de los delitos contra la libertad, integridad y formación sexuales tipificados en el Título IV del Código Penal”.
4.6. ARTÍCULO SEXTO. El artículo sexto corresponde a la vigencia y quedará así:
“Artículo 6°.Vigencia. La presente ley rige a partir de su promulgación”.

4.7. TÍTULO DEL PROYECTO DE LEY. Se modifica el título del proyecto de ley en razón a aclarar su sentido y hacerlo concordar con la ley 1098 de 2006, por la cual se expide el Código de la Infancia y la Adolescencia. En consecuencia, quedará así:
PROYECTO DE LEY No. 01 DE 2011 SENADO “POR MEDIO DE LA CUAL SE DICTAN DISPOSICIONES ACERCA DE LA ENTREVISTA Y EL TESTIMONIO EN PROCESOS PENALES DE NIÑOS, NIÑAS Y ADOLESCENTES VÍCTIMAS DE DELITOS CONTRA LA LIBERTAD, INTEGRIDAD Y FORMACIÓN SEXUALES”

5. PROPOSICIÓN

Teniendo en cuenta las consideraciones expuestas, solicitamos a los miembros de la Comisión Primera Constitucional del H. Senado de la República DAR PRIMER DEBATE al Proyecto de Ley No. 01 DE 2011 SENADO “POR MEDIO DE LA CUAL SE DICTAN DISPOSICIONES ACERCA DE LA ENTREVISTA Y EL TESMONIO EN PROCESOS PENALES DE NIÑOS VÍCTIMAS DE DELITOS SEXUALES”, de conformidad con el pliego de modificaciones y el texto propuesto que se adjunta.
De los H. Senadores,

KARIME MOTA Y MORAD


JORGE EDUARDO LONDOÑO ULLOA

Senadora de la República


Senador de la República
Ponente Coordinadora



Ponente
TEXTO PROPUESTO PARA PRIMER DEBATE AL 
PROYECTO DE LEY No. 01 DE 2011 SENADO “POR MEDIO DE LA CUAL SE DICTAN DISPOSICIONES ACERCA DE LA ENTREVISTA Y EL TESTIMONIO EN PROCESOS PENALES DE NIÑOS, NIÑAS Y ADOLESCENTES VÍCTIMAS DE DELITOS CONTRA LA LIBERTAD, INTEGRIDAD Y FORMACIÓN SEXUALES”

Artículo 1°. Adiciónese el artículo 382 de la Ley 906 de 2004, Código de Procedimiento Penal, con el siguiente inciso:
También es medio de conocimiento la entrevista o testimonio de niños, niñas y/o adolescentes víctimas de delitos contra la libertad, integridad y formación sexuales.
Artículo 2°. Adiciónese un artículo nuevo a la Ley 906 de 2004, Código de Procedimiento Penal, numerado 383A, el cual quedará así:

Artículo 383A. ENTREVISTA Y TESTIMONIO DE NIÑOS, NIÑAS Y ADOLESCENTES VÍCTIMAS DE DELITOS CONTRA LA LIBERTAD, INTEGRIDAD Y FORMACIÓN SEXUALES. Sin perjuicio del procedimiento establecido en los artículos 150, 192, 193, 194, 195, 196, 197, 198, 199 y 200 de la ley 1098 de 2006 por la cual se expide el código de la infancia y la adolescencia, cuando el niño, niña o adolescente sea presunta víctima dentro de un proceso por los delitos contra la libertad, integridad y formación sexuales, tipificados en el Título IV del Código Penal, la entrevista o testimonio que se surta según sea la etapa procesal, se llevará a cabo siguiendo el procedimiento señalado a continuación: 

a) La entrevista o el testimonio de niños, niñas o adolescentes será realizada  por un psicólogo, médico psiquiatra o profesional en entrevista forense de niños, niñas y/o adolescentes que forme parte del equipo interdisciplinario de la Defensoría de Familia, Comisaría de Familia o Inspección de Policía que ordene la medida, no pudiendo en ningún caso ser interrogados en forma directa por el juez de conocimiento o las partes. En caso de no contar con los profesionales aquí referenciados, al defensor o comisario de familia o inspector de policía le corresponde adelantar las gestiones pertinentes para asegurar la intervención de un entrevistador especializado. El profesional designado será el mismo para todo el proceso.
b) La entrevista o testimonio se llevará a cabo en una cámara de Gesell con los implementos adecuados a la edad y etapa evolutiva del niño, niña o adolescente, conforme lo establezca el psicólogo, médico psiquiatra o profesional en entrevista forense designado;

c) En el plazo que el defensor de familia, comisario de familia o inspector de policía disponga, el profesional actuante presentará dentro del proceso un dictamen pericial. El profesional deberá ser citado a rendir testimonio sobre la entrevista realizada;

d) A petición de parte y/o si el juez de conocimiento lo dispusiera de oficio, la entrevista podrá ser seguida desde el exterior del recinto a través de vidrio espejado, micrófono, equipo de video o cualquier otro medio técnico con que se cuente en la cámara de Gesell. En ese caso, previo a la iniciación del acto el Defensor de Familia hará saber al profesional a cargo de la entrevista las inquietudes propuestas por las partes, así como las que surgieren durante el transcurso del testimonio, las que serán canalizadas teniendo en cuenta las características del hecho y el estado emocional del niño, niña o adolescente, de conformidad con lo establecido en el artículo 150 de la ley 1098 de 2006.
Cuando se trate de actos de reconocimiento de lugares y/o cosas, el niño, niña o adolescente será acompañado por el profesional especializado  no pudiendo en ningún caso estar presente el imputado.
Parágrafo. En atención a la protección de la dignidad de los niños, niñas y adolescentes víctimas de delitos contra su libertad, integridad y formación sexual, la entrevista o testimonio de la víctima podrá obviarse si de los demás medios de prueba se desprende certeza sobre la responsabilidad penal del victimario.
Artículo 3°. Adiciónese al artículo 150 de la Ley 1098 de 2006 un parágrafo, el cual quedará así:

Parágrafo. Sin perjuicio del procedimiento establecido en el Título II Capítulo único “Procedimientos especiales cuando los niños, las niñas o los adolescentes son víctimas de delitos” de la ley 1098 de 2006 por la cual se expide el código de la infancia y la adolescencia, cuando el niño, niña o adolescente  citado como testigo en procesos penales como presunta víctima de los delitos contra la libertad, integridad y formación sexuales, tipificados en el Título IV del Código Penal, sean menores de dieciocho (18) años, se deberá seguir el procedimiento establecido en el artículo 383A del Código de Procedimiento Penal.
Artículo 4°. Suprímase el inciso segundo del artículo 383 de la ley 906 de 2004.
Artículo 5°.  Adiciónese al artículo 438 de la Ley 906 de 2004, un literal del siguiente tenor:
e) Es menor de dieciocho (18) años y presunta víctima de los delitos contra la libertad, integridad y formación sexuales tipificados en el Título IV del Código Penal.

Artículo 6°.Vigencia. La presente ley rige a partir de su promulgación.

KARIME MOTA Y MORAD


JORGE EDUARDO LONDOÑO ULLOA

Senadora de la República


Senador de la República
Ponente Coordinadora



Ponente
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