FISCALIA

LA PRUEBA EN
EL PROCESO PENAL
COLOMBIANO

LUIS FERNANDO BEDOYA SIERRA

FISCALIA GENERAL DE LA NACION
ESCUELA DE ESTUDIOS E INVESTIGACIONES
CRIMINALISTICAS Y CIENCIAS FORENSES



FISCALIA GENERAL DE LA NACION

ISBN 978-958-8374-10-9

© Luis Fernando Bedoya Sierra, 2008
Con la colaboracién de: Jaime Angel Londofio

© Fiscalia General de la Nacién, 2008
Derechos exclusivos de publicacion y distribucién de la obra.

Nivel Central-Bogotd, D.C.
Diagonal 22B No. 52-01 (Ciudad Salitre)
Teléfonos: 570 2000 - 414 9000

www.fiscalia.gov.co

Primera edicién: Diciembre de 2008
Con un tiraje de 4.000 ejemplares

Disefio de Carétula: José Luis Cubillos, Profesional Universitario II
Oficina de Prensa

Disefio de Libro: Fenix Media Group

Composicioén: Fenix Media Group

Correccién de Estilo: Ivdan Atswood Romero

Diagramacion electrénica: Fenix Media Group
Impresién: Galeria Gréfica Compafifa de Impresién S.A.
Email: galeriagrafica@gmail.com

Impreso en Colombia
Printed in Colombia

© 2008

El presente material no puede ser reproducido parcial y/o totalmente por medio
alguno, sin permiso expreso del la Fiscalia General de la Nacién.



LA PRUEBA EN EL PROCESO PENAL COLOMBIANO

REPUBLICA DE COLOMBIA
FISCALIA GENERAL DE LA NACION

Mario Germdn Iguardn Arana
Fiscal General de la Nacion

Guillermo Mendoza Diago
Vicefiscal General de la Nacion

Mariana Gutiérrez Duenas
Secretaria General

Sonia Stella Romero Torres
Directora Nacional Administrativa y Financiera

Marild Mendez Rada
Directora Nacional del Cuerpo Técnico de Investigacion

Luis Germén Ortega Rivero
Director Nacional de Fiscalias

Francisco Javier Echeverri Lara
Director de Asuntos Internacionales

COORDINACION EDITORIAL
Rodrigo Barrera Barinas
Jefe de la Oficina de Prensa

ESCUELA DE ESTUDIOS E INVESTIGACIONES
CRIMINALISTICAS Y CIENCIAS FORENSES
Jeaneth Nifio Farfan
Directora -E-

EMBAJADA DE LOS ESTADOS UNIDOS DE AMERICA

DEPARTAMENTO DE JUSTICIA
Paul Vaky
Director
PROGRAMA DE REFORMA A LA JUSTICIA
PLAN COLOMBIA



FISCALIA GENERAL DE LA NACION



LA PRUEBA EN EL PROCESO PENAL COLOMBIANO

PRESENTACION

La Fiscalfa General de la Nacién viene desarrollando un plan de
capacitacién como apoyo a la actividad investigativa y acusatoria de
los fiscales delegados. Esta plan esta estructurado por distintos
modulos que son una respuesta a las necesidades que los destinarlos
de las obras han detectado en talleres disefiados por la Escuela de la
Fiscalia con fiscales de todo el pafs, en los que se plantearon los
problemas mds usuales de la prdctica fiscal, se formularon propuestas
encaminadas a lograr su solucién, y se escucharon los distintos
argumentos que las respaldaban. Producto de ese proceso es el
presente médulo del que podemos afirmar es un texto construido
por los fiscales para los fiscales.

De otra parte, el plan de capacitacién es una herramienta para
incidir con eficacia en el fortalecimiento del sistema acusatorio pe-
nal, que nos permite pensar una administracién de justicia en la que
se hagan efectivos los principios de verdad, reparacion, las garantias
del procesado y de la victima, para lograr, desde la perspectiva pe-
nal, la prevalencia de la justicia material que es uno de los objetivos
del estado social y democratico de derecho.
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El médulo de “la prueba en el proceso penal colombiano” esta
construido para optimizar las practicas fiscales en materia de pruebas
dentro del proceso penal acusatorio colombiano.

El modulo esta estructurado en una introduccién y seis grandes
unidades. En la introduccién se explora la prueba en el contexto del
modelo de Estado adoptado a partir de la Constitucién Politica de
1991. Posteriormente, se hace un cuidadoso estudio de los medios
de prueba a partir de los problemas reales de la practica fiscal. En la
segunda unidad se trabajan varios aspectos de la prueba de referencia,
en especial, el problema de los intereses encontrados sobre su
comparecencia. De igual manera, hay un trabajo especifico sobre
aspectos controversiales de la prueba pericial. En la cuarta unidad
se estudian los elementos materiales probatorio o evidencias fisicas
en el que se tratan distintos aspectos como la legalidad de los
procedimiento, la utilidad de los elementos probatorio, su
autenticidad y valoraciéon. Mds adelante, el médulo examina el tema
de las estipulaciones probatorias en el que se hace un detenido estudio
de aspectos operativos del instituto juridico. Por dltimo, hay un
detenido exposicién del descubrimiento probatorio. Este modulo
cuenta con una gran riqueza de casos, y talleres que permiten el
desarrollo de las habilidades necesarias en el discente para optimizar
su préctica fiscal.

Finalmente, el proceso de construccién de los médulos ha contado
con la invaluable colaboracién del departamento de Justicia de los
Estados Unidos de América, del sefior Paul Vaky, de Mike Baile y
Kent Cassibry, del Director y Subdirector del National Advocacy Cen-
ter -NAC- de Estados Unidos de América. A ellos y al autor un
agradecimiento especial.

Mario Germadn Iguardn Arana
Fiscal General de la Nacién
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METODOLOGIA DE APRENDIZAJE

Estrategias didacticas: El mdédulo esta construido para
enfrentar necesidades que los talleres de relevancia han
evidenciado y que estdn directamente relacionados con el
desempefio de su funcién. Estos aspectos estdn presentes
en la configuracion de los objetivos generales y especificos.
Para lograr el mayor provecho del médulo es necesario que
realice todas las actividades pedagégicas programadas,
incluyendo la lectura del médulo, el desarrollo del mapa
conceptual, contestar las preguntas y hacer el glosario. Cada
actividad esta dirigida a que usted construya su
conocimiento, rompiendo la tradicién conductual repetitiva
de otras formaciones, y potenciando sus competencias
interpretativas, argumentales y propositivas.

A partir de las corrientes constructivas que orientan el
modelo pedagégico de la escuela en los médulos, usted, para
construir el conocimiento y desarrollar sus competencias,
deberd desarrollar casos, andlisis jurisprudenciales o
doctrinales, participara en debates y reflexiones criticas sobre
la préctica fiscal y tendrd a su disposicién una biliografia
que le permite ampliar sus conocimientos.

Mapa conceptual: Al inicio de la obra usted encontrard un
mapa conceptual construido por el autor que presenta los
conceptos bdsicos del texto y sus relaciones. Luego, al
terminar cada unidad usted encontrara un espacio para que
elabore un mapa conceptual en el que se evidencie su
comprensién de los conceptos bésicos relacionados con el
texto.

14
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Actividad de Aprendizaje: Permite el desarrollo de procesos
de pensamiento interpretativos, argumentativos y
propositivos que se traduzcan en acciones concretas para
integrar y aplicar los diferentes contenidos analizados en los
textos. De ahi la importancia de que al final de cada unidad
desarrolle las actividades de aprendizaje, pues ellas
potencializan sus competencias argumentativas,
propositivas y argumentativas.

Glosario: Al final de cada unidad encontrard un glosario
que usted debe desarrollar que tiene el propdsito de
identificar, elaborar e integrar los conceptos mds importantes
planteados por el autor.

Referencias bibliograficas: Al final del médulo encontard
las referencias bibliograficas con la finalidad de que usted
pueda ampliar la informacién contenida en el médulo.

15
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OBJETIVOS

LA PRUEBA EN EL PROCESO
PENAL COLOMBIANO

Objetivos Generales

1. Establecer con precisién los hechos frente a los que debe
obtenerse el nivel de conocimiento que exige el Ordenamiento
Procesal Penal Colombiano para decidir (ordenar archivo,
solicitar preclusién, acusar, solicitar condena, entre otros
aspectos), a partir del andlisis de la conducta denunciada o
conocida de oficio' y del tipo penal o los tipos penales en que
esta pueda enmarcarse.

2. Organizar los actos de investigacion idéneos, proporcionales y

necesarios para obtener los medios de conocimiento requeridos
en la sustentacion la teoria del caso.

1 Al efecto debe recordarse que la actuacién penal también puede iniciarse a partir de querella
o peticién especial.

17
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3. Analizar previamente la legalidad, autenticidad, pertinencia y
conducencia de los medios de conocimiento que se hardn valer
en el juicio.

4. Establecer si los medios de conocimiento son suficientes para
cumplir con la carga probatoria que se tiene frente a los
elementos estructurales de la respectiva conducta punible y
frente a los demds aspectos que debe acreditar el fiscal durante
la audiencia del juicio oral.

5. Analizar las posibles estrategias de la defensa para el adecuado
ejercicio de la contradiccién, ya sea oponiéndose a que un
determinado medio de conocimiento sea admitido o alegando
su poco o inexistente poder persuasorio, entre otros aspectos.

6. Disefiar con la debida antelacién las estrategias para la adecuada
presentacion de los diferentes medios de prueba, con el fin de
lograr la persuasién racional del juez.

7. Presentar técnicamente los diferentes medios de prueba.

8. Ejercer la contradicciéon en forma suficiente y oportuna, frente a
los medios de acreditacién presentados por la defensa.

9. Velar por la proteccién de los testigos frente a riesgos fisicos,
psicolégicos o de alguna otra naturaleza.

18
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LA PRUEBA EN EL PROCESO PENAL COLOMBIANO

I. LAPRUEBA EN EL CONTEXTO DEL ESTADO
CONSTITUCIONAL'Y SOCIAL DE DERECHO.

1. FINES DE LA PRUEBA

Objetivos especificos:

. Analizar el proceso de conocimiento de los hechos por parte del

fiscal.

. Identificar la manera en que el juez conoce los hechos penalmente

relevantes.

. Precisar la relacién que existe entre la funcién de fiscales y jueces

en el proceso de conocimiento de los hechos y en la realizacion de
la justicia material.

. Reconocer el tipo y nivel de conocimiento posible de los hechos

en el proceso penal.

. Reconocer los limites que tiene el estado para el esclarecimiento y

sancion de las conductas punibles.

21
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Al recibir la noticia criminal® el fiscal tiene el primer acercamiento
a los hechos penalmente relevantes que se supone han ocurrido® en
la sociedad y frente a los que, utilizando los medios de acreditacion
obtenidos a través de actos de investigacién®, tiene el deber de lograr
el mayor conocimiento posible para tomar las decisiones que
correspondan’. Si decide ejercer la accién penal, esto es, someter la
pretensién al juez de conocimiento mediante la acusacién; tendra
que presentar al juez el conocimiento de los hechos.

En todo caso, es necesario recordar que “Los hechos alegados como
sucesos reales de la vida, son siempre e inevitablemente el punto de
partida y constituyen tanto el objeto de la prueba a realizar durante
el proceso, como el objeto de la calificacién juridica correspondiente,
a partir de la que se extrae la consecuencia juridica prevista en la
norma aplicada”®. En este sentido el conocimiento juridico, las
habilidades retdricas, los recursos argumentativos o incluso el acierto
en la escogencia de la norma juridica aplicable al caso, resultan inttiles
si no proporcionan un acercamiento suficiente a lo ocurrido en la
realidad. Es necesario comprender que una actuacién o un
comportamiento del fiscal que descuide la prueba de los hechos no
puede ser ttil para solucionar el conflicto que esos hechos objetivos
materializan.

Dado que un fiscal que presenci6 los hechos tendria que asumir el
rol de testigo y no podria por tanto ser el encargado de la acusacion,

% La dindmica del sistema implica que el Estado recibe la noticia criminal a través de la Policia
Judicial. Hay un segundo estadio que genera el conocimiento del fiscal, que se da por el reporte
de inicio o por el informe ejecutivo. Véase frente a este aspecto el médulo de estructura del
proceso penal.

* Se tendrd mayor o menor probabilidad dependiendo de las evidencias allegadas por el
denunciante >11/o por los medios de acreditaciéon obtenidos por los funcionarios de }i)olicia
judicial al realizar los actos urgentes. A partir de ese momento debe elaborarse un plan de
investigaciéon o programa metodoldgico orientado a obtener las evidencias necesarias para
cumplir las obligaciones probatorias a que haremos alusion en los parrafos siguientes.

4 Actos de investigacion que deben ser planeados por el fiscal y la Policia Judicial en un programa
metodolégico.

® Para ordenar el archivo, formular imputacion, solicitar preclusion, dar aplicacion del principio
de oportunidad, acusar, o, en su momento, pedir condena, e inclusive pedir absolucion.

¢ Climent Duran, Carlos. La Prueba Penal. Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 1999 pag. 42

22
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es posible concluir que una primera funcién de las evidencias fisicas
y de la informacién legalmente obtenida, es brindar al titular del
ejercicio de la accién penal el conocimiento de los hechos, pues a
partir de este se decide si es necesario formular imputacién, presentar
acusacion, solicitar la preclusién o dar aplicacién al principio de
oportunidad, entre otros aspectos. Si el fiscal decide que existe
afectacion de derechos fundamentales’ tendra que transmitirle al juez
de control de garantias un nivel de conocimiento de los hechos tal,
que le permita aproximarse a los acontecimientos penalmente
relevantes, con el fin de que, dentro de los limites de la inferencia
razonable, se justifique la afectacion de esos derechos y garantias?,
de acuerdo con la fase de la actuacién y con el tipo de solicitud que
se esté presentando.

Dado que el juez de conocimiento no tiene la oportunidad de
presenciar los hechos frente a los que debe tomar la decisién, es
necesario que los conozca mediante un mecanismo fiable, que ademds
permita a los demds intervinientes ejercer el derecho de contradiccion.
En este sentido, la labor del fiscal consiste en presentar el
conocimiento de los hechos; teniendo en cuenta que estos deben ser
descubiertos en forma oportuna, obtenidos legalmente y utilizando
medios probatorios pertinentes que deben ser presentados de acuerdo
con las reglas que rigen el debate.s reglas que rigen el debate.

Asi pues, la mds profunda y acertada motivacién de la cuestiéon
juridica perderia trascendencia si recae sobre un componente factico
alejado de la realidad. El adecuado conocimiento de los hechos es
requisito indispensable para decidir en forma justa. Por esta razén,

7 Bien porque se trate de actos de investigaciéon que impliquen la limitacién de derechos o
garantias o porque debe solicitarse la imposiciéon de medidas cautelares.

8 Es importante aclarar en este sentido, pues la nueva praxis judicial asi lo ensefla, que muchos
de los errores del fiscal en las audiencias preliminares se refieren al habito de privilegiar la
racionalizacién de lo juridico, olvidando motivar lo factico, aun cuando exista un manejo
adecuado de lo dogmatico. Esto implica privar al juez del conocimiento necesario sobre los
hechos para tomar la decision.
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el fiscal debe velar porque el juez’ tenga un conocimiento adecuado
de los hechos, ya sea para que sean impuestas las sanciones
pertinentes o para evitar una pena injusta o desproporcionada, y dicho
proposito s6lo podré lograrlo mediante las pruebas™.

Ahora bien, aunque histéricamente se ha prestado mayor atencién
ala motivacion juridica que a la motivacion factica, aceptando inclu-
sive la intima conviccién del juez y excusdndolo del deber de motivar,
debe tenerse en cuenta que el conocimiento de los hechos suele ser
mucho mds problemdtico que la comprensién y aplicaciéon del
derecho, pues frente a las normas existe un importante desarrollo
legislativo y jurisprudencial que permite controlar de mejor manera
la labor de quien juzga, mientras que los hechos son siempre
diferentes y la posibilidad de un conocimiento adecuado de estos no
es siempre la apropiada.

Desde esa perspectiva, es necesario tener claro que el adecuado
manejo de las evidencias o de las pruebas por parte del fiscal tiene
como objetivo medidtico enterar al juez de las circunstancias que
rodearon una accién con trascendencia penal y como objetivo final,
propender por la materializacion de la justicia, que en el drea penal
se logra con el esclarecimiento y la sancién de las conductas que
afectan en mayor proporcién las garantias fundamentales, es decir,
las conductas punibles'? o con la absolucién de los ciudadanos frente
a quienes no haya sido posible desvirtuar el principio de presuncién
de inocencia.

? De garantias o de conocimiento.

10 Recuérdese, con Marina Gascén, que “antes de decidir como se conocen los hechos es preciso
aceptar, cuanto menos, que los hechos representan el tinico motivo de la decision juridica”, pues
ninguno sentido tiene el ordenamiento juridico si no estd de por medio un determinado hecho. Gascon
Abelldn, Marina, Los Hechos en el Derecho, Ed. Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales, S.A.,
Madrid, 1999, Pag. 12.

1 Diferencia que resulta pertinente si se tiene en cuenta la fase de la actuacién en que se
presente este tipo de argumentacion, pues como es sabido, se habla de evidencia ante el juez
de garantias y de prueba ante el juez de conocimiento.

12 En tal sentido las pruebas son fundamentales para garantizar los derechos de las victimas,

pues el conocimiento de la verdad, la realizacién de la justicia y la reparacién tienen como
presupuesto indispensable el adecuado esclarecimiento de los hechos.
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Para lograr los objetivos enunciados, las evidencias o las pruebas®
deben dar cuenta de todos y cada uno de los elementos estructurales
de la conducta punible. Si el fiscal logra llevar a conocimiento del
juez buena parte de los aspectos trascendentales para decidir sobre
la afectacion de un derecho fundamental o sobre la imposicién de la
sancion penal pero descuida aunque sea uno de esos aspectos, es
posible que el juez no cuente con los elementos para decidir en forma
justa y que en consecuencia no sea posible cumplir los objetivos
inherentes al ejercicio de la accién penal en un Estado Social de
Derecho, que se refieren a la proteccion de bienes juridicos de alta
trascendencia constitucional, como la vida, la libertad y la dignidad,
entre otros.

Generalmente el proceso de conocimiento de los hechos por parte
del fiscal y su presentacion ante el juez, observan inconvenientes o
limitaciones que el fiscal tiene que estar en condicién de detectar y
superar mediante una explicacién racional. Piénsese, por ejemplo,
en la acreditacién mediante prueba testimonial y en las dificultades
que presenta: el interés personal o los prejuicios del testigo pueden
llevarlo consciente o inconcientemente a hacer narraciones alejadas
de la realidad', las dificultades de percepcién que pueden dar lugar
a que una persona sin interés particular en el caso describa los hechos
de acuerdo con una percepcién errada, sumado a las dificultades
propias del uso del lenguaje, entre otros aspectos.

Si lo que se pretende es presentar el conocimiento de los hechos
mediante elementos materiales probatorios, existe el riesgo de que

13 Insistimos, dependiendo de la fase en la que se actte y el juez ante el que se presente la
pretension.

14 Es necesario aclarar que el interés personal no siempre implica que el testigo falte a la verdad.
A manera de ejemplo, es posible que la madre del acusado declara sobre lo realmente ocurrido.
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estos hayan sido plantados cambiados o alterados'. Igual sucede con
la prueba documental: por ejemplo, cuando un contrato no ha sido
suscrito realmente por quien aparece como autor, cuando un video
ha sido alterado o ha sido obtenido usando aparatos que no son los
adecuados, entre otros casos.

Por lo anterior, la actividad probatoria de las partes, en este caso
del fiscal, debe centrarse en el contenido de cada medio de
acreditacion pero también debe estar orientada a verificar la
confiabilidad del medio utilizado, es decir, la credibilidad del testigo,
la autenticidad del elemento material probatorio, la idoneidad del
perito u otros aspectos. Esta actividad implica también la verificacién
de que el medio cognoscitivo sea presentado de tal manera que facilite
en la mayor medida posible la aprehensién del conocimiento por
parte del juez, pues a manera de ejemplo, poco o nada sirve un testigo
que tiene gran conocimiento de los hechos pero no puede transmitirlo
en forma adecuada.

Al abordar cada uno de los medios de prueba haremos énfasis en
los tres aspectos referidos: (I) el contenido del medio de prueba; (II)
la confiabilidad del medio de prueba y, (IIl) la forma en que es
transmitida la informacién contenida en el medio de prueba. Los fines
de la prueba estdn intimamente ligados al deber de motivar'® y
permiten comprender las relaciones que se tejen en el cumplimiento
de las funciones de fiscales y jueces. En efecto, los jueces tienen la
obligacién de motivar sus decisiones y ello incluye un componente
tactico. Los fiscales por su parte, ademds de motivar las decisiones
que la Constitucién y la ley les asignan'’, tienen el deber de velar

15 Bajo el entendido, claro estd, que no toda irregularidad frente a este tipo de medios de
acreditacion implica su inadmisibilidad, circunstancia que siempre implicara una carga
argumentativa para el fiscal.

1o Al respecto puede consultarse el médulo de argumentacion.

17 Entre ellas, el rechazo de la actuacion, el rechazo de la denuncia, el archivo de las diligencias,
el archivo de las diligencias y la aplicacion del principio de oportunidad.
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porque la motivacién de los jueces sea adecuada. Ahora bien, si los
jueces conocen de los hechos aquello que las partes les muestran
mediante las evidencias o las pruebas, existe una clara correlaciéon
entre las obligaciones de fiscales y jueces, pues aquellos tendran que
brindarle a estos los insumos suficientes para que sus decisiones
tengan un fundamento suficiente, si se tiene en cuenta que en un
sistema procesal de tendencia acusatoria se impide al juez decretar
pruebas de oficio, los fiscales tendrédn la obligacion de aportar al juez
los elementos necesarios y adecuados para explicar el contenido y la
racionalidad de su decisién.

ACTIVIDAD DE APRENDIZAJE 1

Analice la informacién que la prensa hablada o escrita le ha
brindado sobre la ocurrencia de un determinado delito. De-
termine el grado y la fiabilidad del conocimiento que ha
obtenido mediante la actividad periodistica y reflexione
sobre la utilidad que podria tener este para tomar una
decisién en materia penal.

2. EL NIVEL DE CONOCIMIENTO POSIBLE
DE LOS HECHOS EN EL PROCESO PENAL.

El objetivo de este trabajo no es abordar profundamente la
discusién en torno al tipo de verdad que se pretende hallar en el
proceso penal, sino advertir sobre la necesidad de crear conciencia
sobre el cardcter de los procesos mentales que aproximan al
funcionario judicial al conocimiento de los hechos, como requisito
para dar cumplimiento a la carga motivacional frente al componente
tactico.
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En el médulo de argumentacién se resalté la importancia que
tienen los argumentos inductivos en la labor del operador juridico®
y se mostré de qué manera ese tipo de argumentos son relevantes
en la evaluaciéon del componente factico. A partir de los medios de
acreditacion debe inferirse que un hecho ocurrié de una determinada
manera', incluso cuando se trata de un testigo presencial®. Los
argumentos inductivos son fundamentales para establecer la
credibilidad, aspecto necesario en el proceso de conocimiento de
los hechos.

Si se tiene en cuenta que los argumentos inductivos no tienen una
estructura légica que garantice que si las premisas son verdaderas la
conclusién serd verdadera, es claro que en el proceso de conocimiento
de los hechos, en el que esta clase argumentos tienen gran incidencia,
no puede hablarse de certeza. Incluso frente a los argumentos mds
solidos o fuertes, cabe pregonar el cardcter de probables o plausibles.
Para tales efectos resulta ttil traer a colacion el ejemplo utilizado en
el modulo de argumentacion:

Premisa 1. MARIA fue asesinada con un revélver.

Premisa 2. A PEDRO le fue incautada el arma homicida

Premisa 3. PEDRO sali6 corriendo de la casa de Maria luego
de sonar los disparos.

Premisa 4. PEDRO habia amenazado a MARIA.

Premisa 5. PEDRO presentaba residuos de pélvora en su piel luego
de ocurrido el homicidio de Marfa.

Premisa 6. MARIA estaba sola en su casa.

Premisa 7. Los testigos no vieron salir a nadie mds de la casa de

MARIA.
C: PEDRO mat6 a MARIA

'8 Cuya caracteristica principal, segin se dijo, es que su estructura l6gica no garantiza que la
veracidad de las premisas implique la verdad de la conclusion es decir, que se encuentran en el
ambito de lo probable o plausible.

19°Si bien es cierto se utilizan formas tipicas de argumentos deductivos (modus ponens, modus
tollenes, las diversas formas de silogismo, entre otros aspectos), algunas de las premisas
fundamentales de dichos argumentos corresponden a argumentos inductivos, especialmente
los relacionados con los aspectos facticos.

20 Es el ejemplo méds comun de la denominada prueba directa.
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Aungque es posible afirmar que el argumento anterior es correcto
(dado que todas las premisas estdn debidamente soportadas), tanto
que podria servir de soporte a una condena, no implica sin embargo,
que pueda afirmarse con certeza que Pedro fue el autor de la muerte
de Maria. En efecto, hipotéticamente podria haber sucedido lo
siguiente: “JUAN, antiguo enemigo de MARIA, aproveché que ella habia
discutido puiblicamente con PEDRO, e ingreso por el patio de la casa de su
victima para cometer el crimen, convencido de que las sospechas recaerian
sobre Pedro; luego salié sigilosamente por la parte posterior de la casa sin
ser visto por los vecinos. PEDRO, quien en ese preciso momento ingresaba
a la casa de Maria con el propdsito de agredirla por su comportamiento, se
asusto al ver el caddver, tomé el arma y salio corriendo. JUAN fue grabado
por un circuito cerrado, la cinta se halld dos afios después”.

Por casos como el anterior, el ordenamiento juridico, al igual que
los de otros paises, consagra la acciéon de revisién, precisamente para
corregir los errores que puedan ser cometidos cuando aquello que se
presenta como altamente probable o plausible no coincide con lo
ocurrido en la realidad. Es por esto que el nuevo ordenamiento
juridico no habla de certeza sino de convencimiento mds alld de toda
duda razonable, para referirse a la sentencia condenatoria.

El hecho de que no se hable de certeza sino de convencimiento
mas alld de duda razonable, no debe entenderse como un retroceso
en las garantias del procesado, pues aunque la Ley 600 de 2000 hace
alusién a “certeza”, en la practica y de acuerdo con esta disposicion,
el funcionario judicial también se desenvuelve en el campo de lo prob-
able. Alrespecto resultan ttiles los planteamientos e Irving M. Copi:

“El estandar de la prueba para ley penal es muy alto. Son tan terribles
las consecuencias de condenar a una persona inocente que se debe
evitar esa posibilidad a toda costa. Por tanto, un acusado en este
caso debe considerarse inocente hasta que no se pruebe lo contrario.
La conviccion del crimen requiere que el acusado sea encontrado
culpable mds alld de toda duda razonable. Esto significa que el
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acusado se debe encontrar culpable con una probabilidad tan grande
que ninguna persona razonable, luego de considerar todas las
evidencias disponibles, podria creer en su inocencia. La aplicacion
de este estiandar tiene como resultado el perdon de algunas personas
que probablemente son culpables de hecho. Pero esto es mucho mejor
que condenar a los inocentes*'”

Bajo las anteriores premisas puede afirmarse que la actividad
probatoria debe estar orientada hacia la construccién de argumentos
que permitan inferir con alta probabilidad (mds alld de toda duda
razonable) que ciertos hechos ocurrieron de determinada manera,
para adecuarlos luego a una norma y establecer asi las consecuencias
que de ello se derivan.

Ante la imposibilidad de obtener certeza en el proceso de
reconstruccién de los hechos, resulta fundamental que el fiscal
verifique la correccién material de los argumentos relacionados con
el componente factico, esto es, que se convenza a si mismo y luego le
demuestre al juez, que cada una de las conclusiones principales o
secundarias, estdn fundamentadas en premisas vdlidas, y que la
conexion l6gica entre premisas y conclusiones es tal, que sugiere una
alta probabilidad de que estas sean ciertas.

Si se acepta que en materia de derecho ordinariamente se estd en
el terreno de lo plausible o probable y que en consecuencia no siempre
es posible establecer con certeza lo ocurrido; el fiscal podrd asumir
con mayor responsabilidad la funcién que tiene en el dmbito
probatorio, procurando reconocer adecuadamente cada uno de los
procesos mentales que lo llevan a tomar decisiones; como acusar,
solicitar una condena o una determinada decision frente a la ejecuciéon
de la pena, entre otros aspectos. De igual manera podra propiciar
ejercicios mentales mucho mds concientes en el proceso de

21 COP], Irving y COHEN, Carl. Introduccién a la 16gica. México: Editorial Limusa, 2007, pag.
613
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conocimiento de los hechos por parte del juez, asi como de las
consecuencias juridicas que de ellos se derivan®. La verificaciéon de
la solidez de cada uno de los argumentos principales o secundarios,
denota que el fiscal tiene mayor y mejor comprension de las razones
por las que otorga a un testimonio mayor o menor credibilidad o
por las que atribuye un determinado poder persuasorio a los
diferentes medios de acreditacién. Esto le ayudard a transmitir con
mayor precision la informacién al juez, al tiempo que le permitird
establecer en qué eventos sus conclusiones estan basadas en
suposiciones o prejuicios.

Por ejemplo, en la investigacién de un supuesto homicidio culposo
la Fiscalia cuenta con el testimonio de JUAN, quien es la tinica per-
sona que afirma haber presenciado los hechos (por lo menos la tnica
que pudo ser localizada por los funcionarios de policfa judicial). Para
evaluar la credibilidad de Juan, el fiscal podria apelar a sus instintos
o0 a sus “corazonadas”, aunque dificilmente podria transmitirle esas
bases de credibilidad al juez. Sin embargo, el fiscal cuenta con una
mejor opcién, consistente en verificar todos los motivos que lo llevan
a concluir que JUAN es un testigo creible, esto es, puede verificar la
solidez de cada una de las conclusiones principales y secundarias
que integran su argumentacion; asi, los procesos mentales que lo
llevan a concluir un aspecto fundamental en el proceso penal (la
credibilidad del testigo principal de cargo) seran mucho mas visibles
y conscientes, y por tanto serd mucho mds facil que logre transmitirlos
al juez®.

22 Marina Gascon —ob.cit.- resalta que-“la distincion (entre verdad real y verdad procesal) juega

también un importante papel metodoldgico, pues pone de manifiesto la necesidad de establecer garantias

epistemoldgicas para hacer que la declaracion de hechos obtenida en el proceso se aproxime lo mds
posible a la verdad” (...) Y agrega, -citando a M. Taruffo- que, “en los planteamientos mds reflexivos
de la actualidad, se aprecia una tendencia a concebir el juicio de hecho “la eleccion de la hipdtesis
racionalmente mds atendible entre las distintas reconstrucciones posibles de los hechos de la causa;
en consecuencia, la verdad de los hechos nunca es absoluta, sino que viene dada por la hipdtesis mds

probable, o sostenida por mayores elementos de confirmacion”- (la parte en comillas se refiere a M.
TARUFFO, MODELLI DI PROBA E DI PROCEDIMIENTO PROBATORIO, CIT, PAG.444).

% Frente al caso aludido, en el médulo de argumentacion se dejoé claro que el testimonio en
mencién resulta creible porque pudo acreditarse que JUAN pudo presenciar los hechos (se

explic6 de donde se infiere que pudo hacerlo), y ademads se indicé por qué razones su version
fue corroborada por otros medios de prueba (se explicé en qué consistio dicha verificacion).
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Un razonamiento como el anterior hace mucho mds transparente
el proceso de conocimiento de los hechos por parte del fiscal y luego,
por parte del juez. Por esto permite realizar mejores argumentaciones,
al tiempo que posibilita el ejercicio del derecho de contradicciéon®.

ACTIVIDAD DE APRENDIZAJE 2

Retome uno de los casos en los que ha intervenido como
fiscal, preferiblemente el caso mds sé6lido, que haya dado
lugar a la imposicién de una pena, y realice las siguientes
actividades:

1. Descomponga la argumentacion de la sentencia (de
acuerdo a las pautas fijadas en el médulo de argumentaciéon
judicial) y analice si pudo demostrarse con certeza la
responsabilidad del condenado.

2. Analice si los procesos mentales que llevaron al juez a
darle credibilidad a los testigos fueron explicitados; en caso
afirmativo, descomponga el respectivo argumento y analice
su solidez.

3. Analice si se expresaron los motivos por los cuales se le
dio a cada medio de acreditaciéon un determinado valor
suasorio; de ser cierto, descomponga los respectivos
argumentos y analice su solidez.

2¢En suma, “La recuperacion de la racionalidad empirica a través del concepto de probabilidad
no carece de consecuencias para la fijacion judicial de los hechos. Por un lado, la declaracion
de hechos probados ya no puede ser concebida como un momento mistico y/o susceptible de
control racional, como ha sido (y atin es) frecuente en ciertas ideologias del proceso. Por otro,
si el conocimiento inductivo de los hechos no produce resultados infalibles, han de introducirse
TODAS LAS GARANTIAS POSIBLES (garantias epistemolégicas) para lograr una ‘mayor fiabilidad
en la declaraciéon de los mismos y en su caso, facilitar una eventual revision. Todo lo cual
desemboca, frente a lo que habia sido la trad1c1on en UNA EXIGENCIA DE MOTIVACION”.
MARINA GASCON obra citada, péag.8. Es bueno aclarar que cuando se alude a garantias

{)1stemologlcas se esté haciendo alusion a la correccién de los procesos mentales que llevan
al funcionario a conocer unos hechos pasados.
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3. CARGA DE LA PRUEBA.

La historia de la humanidad da cuenta de las diversas maneras de
lograr el esclarecimiento y la sancién del delito. En los sistemas de
marcada tendencia inquisitiva el esclarecimiento de los hechos giraba
en torno a la confesién, y para alcanzarla eran utilizadas toda clase
de torturas y presiones que hoy son consideradas indebidas.

Con el paso del tiempo ha sido generado un proceso de
humanizacién de la facultad punitiva, materializada principalmente
en el reconocimiento de que las personas se presumen inocentes hasta
que hayan sido vencidas en un juicio justo®. La imparcialidad del
juicio se asocia principalmente con la existencia de un juez ecudnime,
con la radicacién de la carga de la prueba en el titular del ejercicio de
la accién penal, con la prohibicién de obtener pruebas mediante la
violacion de derechos y garantias constitucionales y con la posibilidad
de ejercer el derecho de contradiccién en condiciones equivalentes a
las del ente acusador.

En lo que se refiere a la carga de la prueba en cabeza del acusador,
el nuevo ordenamiento procesal penal reafirma que la Fiscalia Gen-
eral de la Nacién debe obtener licitamente y presentar en debida
forma, las pruebas necesarias para convencer al juez mds alld de toda
duda razonable de que una conducta punible ha ocurrido, de que
fue realizada por un determinado individuo y de que es procedente
la imposicién de una sancién. Un cambio fundamental en este
aspecto, si se compara las leyes 600 de 2000 y 906 de 2004, es que de
acuerdo con la primera, el fiscal tiene la obligacién de investigar lo
tavorable y lo desfavorable, mientras que en la segunda, el fiscal
asume claramente el rol de hallar la prueba requerida, sin perjuicio
de que deba tener en cuenta los hallazgos de evidencia de descargo
al momento de tomar las decisiones que le competen (formulacién
imputacion, solicitar la imposicién o revocatoria de una medida de

% Fair trial, como se denomina en el derecho anglosajon.
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aseguramiento, acusar, entre otros) e informar al defensor sobre su
descubrimiento a partir de la radicacién del escrito de acusacion.

Lo anterior implica que el defensor también debe realizar
actividades investigativas cuando quiera demostrarle al juez algtn
hecho o circunstancia que resulte relevante para los intereses de su
representado, aunque es claro que en dicha actividad no tiene la
misma exigencia que la Fiscalia, pues le basta con generar la duda.
Por esto, el defensor no tiene que lograr un convencimiento més alla
de duda razonable frente a un determinado aspecto®*. Sobre las
funciones de la defensa en el nuevo sistema procesal colombiano
puede consultarse, entre otras, las sentencias C-592 de 2005, C- 799
de 2005 y C-1194 de 2005 de la Corte Constitucional, y las sentencias
de mayo de 2007, radicado 26186 y 26467 proferidas por la Corte
Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal.

Una forma adecuada de asumir la carga de la prueba es ubicar los
aspectos relevantes para un determinado caso, partiendo de la
estructura de la conducta punible. A manera de ejemplo, si se trata
de un delito de homicidio, el fiscal deberd tener presente que la
obligacién de probar implica la ocurrencia real de la muerte, la
existencia de una agresion injusta, la identidad del agresor, el nexo
causal entre la agresién y el resultado, y en general, todos los aspectos
relevantes para el caso, tales como la ocurrencia de circunstancias de
mayor o menor punibilidad.

Segin lo que hemos expuesto, el fiscal debe preparar
cuidadosamente su argumentacién antes de presentarla al juez. Gran
parte de la preparacién de la argumentacién estd relacionada con el

7 En los debates previos a la Ley 1142 de 2007, al expresar las razones de la modificacion
introducida al articulo 125 del Cédigo de Procedimiento Penal, en clara alusion al diferente
rol que cumple la defensa en un sistema de tendencia acusatoria, se expresé: “ JUSTIFICACION.
Atendiendo necesidades expuestas por la Defensoria Publica, se adiciona una modificacion al
articulo 125, para en el numeral 9 permitir actuaciones a los investigadores y técnicos
reconocidos por la ley. En estos casos las entidades publicas, privadas y particulares deberdn
prestar la colaboraciéon que requiera el defensor certiticado como tal por la Fiscalia General de
la Nacién, sin que se pueda oponer reserva, con el compromiso que la informacion serd utilizada
para efectos judiciales.
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aspecto probatorio y muchos de los subargumentos tienen como
conclusién la demostracién de un hecho con trascendencia penal.
Puede afirmarse que un fiscal desempefia en forma adecuada su tarea
probatoria cuando incluye en su argumentacién todos los problemas
que debe abordar y verifica previamente la correccién material de
los argumentos y subargumentos relacionados con los problemas,
que tienen como conclusién uno o varios de los hechos penalmente
relevantes.

La presuncion de inocencia, derecho de cardcter constitucional, le
imprime una caracteristica especial al cumplimiento de la carga
probatoria por parte del fiscal pues hace que pierda vigencia el
argumento de que “algo es verdadero si no se ha demostrado su falsedad”.
Por”tanto, ningtin aspecto relevante para concluir la procedencia de
la sancién penal podra quedar exento de la carga probatoria que
tiene la Fiscalia. Hacemos énfasis en el deber de acreditar los
presupuestos de la sancion, pues en ocasiones la actividad probatoria
se limita a la verificacion de la accién que afect6 o puso en peligro el
bien juridico penalmente tutelado o a la identificacion de la persona
que realizé la accién, dejando por fuera aspectos fundamentales para
realizar el juicio de reproche; especialmente las razones que tuvo el
sujeto activo para realizar la conducta y las circunstancias concretas
que rodearon los hechos.

El tratadista Perfecto Andrés Ibdfiez* resalta que la obligacién de
la motivacién de los hechos suele cumplirse en menor proporciéon
frente a los aspectos subjetivos (los que conforman el tipo y los juicios
sobre la culpabilidad), e incluso se les ha llegado a asimilar a juicios
de valor, generando con ello una flagrante trasgresion al deber de
motivar las decisiones judiciales.

27 IBANEZ, Perfecto Andrés, Los hechos en la sentencia penal. México: Fontamara S.A, 2005
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En este orden de ideas, puede afirmarse que la carga probatoria
de la Fiscalia se extiende a los siguientes tpicos:

1. La acreditaciéon de los hechos o circunstancias que constituyen
factores especificos de mayor o menor punibilidad.

2. La acreditacion de los hechos o circunstancias que constituyen
factores genéricos de mayor o menor punibilidad.

3. Cuando concurran dos hipétesis plausibles, la Fiscalia debe
explicar por qué se inclina por una de ellas, lo que generalmente
implica, (i) la realizacion de los actos de investigacién necesarios para
lograr el mejor conocimiento posible de lo ocurrido, y (ii) la
transmisién de dicho conocimiento al juez a través de los medios de
prueba, pues de lo contrario podria mantenerse una duda razonable
que torne improcedente la imposicién de la sancién.

4. Frente a las pruebas que presente la defensa. Al respecto resultan
de suma importancia los medios de acreditacién utilizados para fines
de impugnacion o refutacién, aspecto que serd analizado mds adelante.

ACTIVIDAD DE APRENDIZAJE 3

Analice el siguiente caso y responda las preguntas que a
continuacién se enuncian:

Maria denuncia a Pedro por haber accedido carnalmente a
su hija Camila, de 13 afios de edad. Maria asegura que Pedro
aproveché6 que Camila desde hacia un afio se habia dedicado
a la prostituciéon para poder comprar ropa de marca, y le
pagoé para que accediera a la relacién sexual.
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1. Identifique los aspectos que deben ser acreditados por el
fiscal para llevar a juicio a Pedro.

2. Identifique si hay algtn hecho o circunstancia exento de
prueba.

3. Identifique las posibles estrategias de la defensa y
reflexione si podria anticipar alguna actividad probatoria
frente a estas.

4. LIBERTAD PROBATORIA.

El sistema de tarifa legal probatoria que imperé en otros tiempos
ha sido reemplazado por el de libertad probatoria. La regla general
es que las partes pueden presentar el conocimiento de los hechos al
juez a través de cualquier medio de acreditacién. Ello es comprensible
si se tiene en cuenta que un presupuesto necesario para que una
decision sea justa es que el juez tenga un conocimiento adecuado de
los hechos; por méds que se conozca el derecho, la decisién no podra
ser justa si no se aproxima en forma razonable a lo ocurrido realmente
en la sociedad. En tal sentido, la Corte Constitucional ha resaltado
que la inadmisién de una prueba debe tener una finalidad
constitucionalmente relevante.

“[U]na pretensién ptblica subjetiva que integra el derecho al
debido proceso es la de presentar pruebas y controvertir las que
se alleguen en contra (C.P., art. 29). A este respecto, las
limitaciones legales relativas a la conducencia o admisibilidad
de un medio especifico de prueba, sélo resultan admisibles si
persiguen un fin constitucional y las restricciones que entrafian
son razonables y proporcionadas en relacién con el mismo y las
consecuencias que de éste se derivan”. T-395 de 2003. Corte
Constitucional.
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Sin embargo, el conocimiento de los hechos no es el tinico interés
constitucional relacionado con el ejercicio de la accién penal; es
necesario velar porque el cumplimiento de dicho propédsito no afecte,
o lo haga en la menor proporcién posible, los derechos
fundamentales, pues no tendria sentido que el costo del
esclarecimiento de un delito fuera la afectacién irracional,
desproporcionada e ilegitima de los derechos y garantias
fundamentales. Al respecto, la Corte Constitucional, en la sentencia
C-396 de 2007, preciso:

“[l]abtsqueda y realizacion de la justicia constituye una funcién
primordial para el Estado de Derecho y estructural en el Estado
social y democratico. En nuestro contexto constitucional, la
busqueda de la verdad en el proceso penal no es s6lo una norma
informadora del ordenamiento juridico como garantia de justicia
para el sindicado o para la sociedad, sino también es un
instrumento de proteccién de la victima y de eficacia de derechos
de especial relevancia constitucional. De igual manera, advirtié
que el principio de imparcialidad, impone que los jueces deben
orientarse “por el imperativo de establecer con objetividad la
verdad y la justicia”. Ahora bien, dentro de los pardmetros
constitucionales, el legislador goza de amplio margen de
discrecionalidad en el disefio de los procesos judiciales y en
desarrollo de la politica criminal, puede adoptar diferentes
modelos y técnicas para la averiguacién de lo sucedido. Dentro
del marco de una sociedad democratica, se trata de conciliar la
tension existente entre el respeto de las libertades y derechos
ciudadanos y la efectividad del derecho penal, que en sentido
estricto no es mas que el reflejo legitimo del ius puniendi del
Estado. En el modelo de justicia penal adoptado en la
Constitucién de 1991 el Estado pretende obtener la verdad con
las garantias de la libertad (arts. 29, 31, 32 y 33), pues sin lugar
a dudas la verdad en el proceso penal no puede alcanzarse a
cualquier precio ni en todos los momentos y circunstancias
histéricas. Desde la perspectiva constitucional, el proceso pe-
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nal no se agota en la bisqueda de la verdad, pues el concepto
de justicia en la averiguacién o aproximacién a la misma, esta
condicionada al respecto de las garantias minimas que deben
ser protegidas por el juez”.

4.1. Actos de investigacion y legalidad de la prueba.

Para abordar el tema de la legalidad de la prueba es necesario
establecer previamente la diferencia entre actos de investigaciéon y
actos de prueba. Al respecto la Corte Constitucional, en la sentencia
C-396 de 2007, preciso:

“Es fundamental distinguir los actos de investigacion y los actos
de prueba. Los primeros tienen como finalidad recaudar y obtener
las evidencias o los elementos materiales probatorios que seran
utilizados en el juicio oral para verificar las proposiciones de las partes
y el Ministerio Pablico y, para justificar, con grado de probabilidad,
las decisiones que corresponden al juez de control de garantia en las
etapas preliminares del procedimiento. En otras palabras, los actos
de investigacion se adelantan por la Fiscalia, 1a Defensa, el Ministerio
Publico y la victima con el control y vigilancia del juez de control de
garantias. Los segundos, los actos de prueba, son aquellas actuaciones
que realizan las partes ante el juez de conocimiento con el objeto de
incorporar los actos de investigacion al proceso y convertirlas en
pruebas dirigidas a obtener la verdad de lo sucedido y verificar sus
proposiciones de hecho”?.

28 Frente a la diferencia entre acto de investigacion y evidencia (o prueba) la Corte Suprema de
Justicia ha dicho: Sentencia 25007 del 13 de septiembre de 2006 MP Alfredo Gémez Quintero,
PAG 32) Los actos de investigaciéon anteceden el EMP. Por ello, “su consolidacion y utilidad
dependen de la aptitud que tengan de consolidarse probatoriamente en el juicio” Los actos de
investigaciéon “no pueden ser valorados ni objeto de contradiccién. Los actos de investigacion
no sustentan de modo alguno...” ninguna decisién, “por cuanto sencillamente de ellos no se
da cuenta en ningin momento y solamente vienen a tener una implicita trascendencia en
tanto sirven para fundar una prueba”.
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Desde la perspectiva constitucional® los actos de investigaciéon
orientados a la obtencién de evidencias pueden ser clasificados en:
actos de investigacion que implican la afectacién de derechos
fundamentales y actos de investigacién que no implican la limitacién
de derechos. La recopilacién de evidencias en la escena del crimen,
la recepcién de entrevistas, la practica de ciertos dictdmenes (como
el de balistica, o el orientado a determinar la autenticidad de un
documento) son algunos de los actos de investigaciéon que
generalmente no implican la afectacién de derechos, mientras que
otros como el allanamiento y registro de un inmueble, la
interceptacion de comunicaciones telefénicas, las inspecciones cor-
porales, entre otros, si comprometen derechos fundamentales

Los actos de investigaciéon que no implican la limitaciéon de
derechos fundamentales son explicados en los médulos de policia
judicial. Por ello, en este trabajo haremos énfasis en los actos de
investigaciéon que comprometen derechos o garantias
constitucionales.

4.1.1. Reglas generales de los actos de investigacion.

El ordenamiento juridico fija pautas mds o menos precisas para
establecer en qué circunstancias los actos de investigacion que
implican la afectaciéon de derechos y garantias fundamentales resultan
no solo legales, sino legitimos®. Dichos actos son permitidos con las
limitaciones constitucionales y legales, porque en ocasiones son
necesarios para lograr el esclarecimiento de las conductas punibles.

La Corte Constitucional ha reiterado que por lo general, los
derechos fundamentales no tienen cardcter irrestricto y pueden ser

29 Existen, otros criterios de clasificaciéon, como el funcional, entre otros, relacionado con
actos de investigacion oficiales y no oficiales.

30 Aunque en la Ley 906 de 2004 se incluyeron claros criterios de legitimidad, pues no sélo se

reproducen normas constitucionales sino que ademads se incluye, expresamente en el articulo
27, el principio de proporcionalidad.
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afectados para lograr otros intereses constitucionalmente relevantes?®,
como el esclarecimiento de las conductas punibles, entre otros. De
esta manera lo expone en las sentencia C-336 de 2007:

“El interés de la sociedad en que se investiguen las conductas
delictivas y se sancione a sus responsables, en procura de preservar
la vigencia de un orden justo, es también un bien protegido por la
Constitucion. El acopio de informacién en relacién con las personas
puede ser eventualmente un medio necesario para la satisfaccién de
ese interés constitucionalmente protegido. Sin embargo, su recaudo
debe realizarse con escrupuloso acatamiento de las cautelas que la
propia Constitucién ha establecido para la proteccién de los derechos
fundamentales especialmente expuestos a su afectacion, vulneraciéon
o mengua en el contexto de una investigacién criminal. El
requerimiento de autorizacién judicial previa para la adopcién de
medidas —adicionales- que implique afectacién de derechos
fundamentales es una de esas cautelas que el legislador debe acatar
al configurar las reglas orientadas a regular la actividad investigativa
del Estado”.

Como es apenas natural, el ordenamiento superior, caracterizado por su
generalidad, fija pardmetros amplios, que deben ser especificamente reglados
por el legislador y, finalmente concretados por el funcionario judicial. La
mayoria de limites constitucionales alos actos de investigacion estan asociados
ala reservajudicial® y a la observancia de las previsiones legales. Ademds,
el ordenamiento superior consagra, de manera implicita, una pauta
interpretativa ineludible, orientada a evitar limitaciones innecesarias o
desproporcionadas de los derechos fundamentales; la Corte Constitucional®

31 En la sentencia SU-159 de 2002, la Corte expresé: “En un estado social de derecho la
investigacion y sancion de los delitos es un mecanismo idéneo para proteger derechos
fundamentales tan importantes como la vida, la libertad y la dignidad”.

32 Por ejemplo, el articulo 28 superior hace énfasis en que la limitacién de los derechos a la
libertad y a la intimidad s6lo pueden ser afectados por regla general, en virtud de mandato
escrito de autoridad judicial competente, con las formalidades legales y por motivos previamente
definidos en ley.

3Emulando a los tribunales de Alemania y Espafia.
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la ha denominado principio de proporcionalidad, que fue objeto de estudio
en los médulos de Derechos Fundamentales y Audiencias Preliminares.

El desarrollo del principio de proporcionalidad supone la verificacién de
tres aspectos fundamentales frente a las actuaciones que comprometan
garantias superiores: (i) debe verificarse laidoneidad del procedimiento para
alcanzar el fin buscado; (i) debe establecerse que no existan otros mecanismos
menos lesivos para las garantias ciudadanas, que permitan alcanzar el mismo
fin, y (iii) debe constatarse que exista proporcionalidad entre el fin perseguido
y el nivel de afectacién de derechos que el acto de investigacion implica. Este
andlisis debe ser incluido en la motivacién escrita de la orden y en las
actuaciones ante el juez de control de garantias, bien cuando se acude ante él
para el control posterior o cuando el propésito es solicitar una autorizacién
previa®.

El articulo 250 de la Constitucién Politica consagra como regla
general que la afectacién de derechos y garantfas constitucionales
para la obtencién de elementos materiales probatorios u otro tipo de
informacién debe ser autorizada previamente por el juez de control
de garantias. La excepcidén la constituyen las diligencias de
allanamiento y registro, interceptacién de comunicaciones,
interceptacion de correspondencia y la de recuperacién de

3 Sobre la incidencia del principio de proporcionalidad en la decisién sobre actos de
investigacion que impliquen la limitaciéon de derechos fundamentales, en la sentencia C-336
de 2007 se reiter6: “

“En virtud del principio de reserva judicial de las medidas que implican afectacion de derechos,
en cada caso concreto, el juez de control de garantias debera hacer un juicio de proporcionalidad
de la medida cuya autorizacion se le solicita. Para ello deberé determinar si la finalidad concreta
que lleva al Fiscal o a la policia judicial en circunstancias excepcionales que ameriten extrema
urgencia, a solicitar autorizacién para realizar la medida de intervencién corporal es legitima
e imperiosa. Igualmente, habrd de examinar si la medida especifica, en las condiciones
particulares del caso, es o no pertinente, y de serlo, si la medida solicitada es idénea para
alcanzar dicho fin; si ademds de idénea, es necesaria porque no existe otro medio alternativo
menos restrictivo de los derechos con eficacia semejante para obtener los elementos materiales
probatorios y evidencias materiales dentro del programa de investigacion; y si al ponderar los
derechos y las finalidades buscadas la medida en concreto no resulta desproporcionada,
teniendo en cuenta la naturaleza y gravedad de los delitos investigados, el grado de afectacion
de los derechos que supone la medida en concreto, y los intereses y objetivos especificos
buscados con la medida dentro del programa de investigacion” .
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informacién dejada al navegar por la Internet®. Mds adelante se hardn
algunas precisiones frente a este tltimo acto.

3 “De tales previsiones“constitucionales se concluye que fue voluntad del Constituyente: (I)
radicar en cabeza de los jueces de control de garantias la adopcién de las medidas necesarias
para asegurar la comparecencia de los imputados al proceso penal; s6lo excepcionalmente y
previa regulacion legal que incluya los limite y eventos en que procede, la Fiscalia podra
efectuar capturas; (II) facultar directamente a la Fiscalia para adelantar registros, allanamientos,
incautaciones e interceptacion de comunicaciones, sometidos al control posterior del juez de
control de garantias; (III) disponer que en todos los demas eventos en que, para el aseguramiento
de los elementos materiales probatorios, se requiera medidas adicionales que impliquen
afectacion de derechos fundamentales deberd mediar autorizacion (es decir, control previo)
por parte del juez de control de garantias”.

6. El caracter previo del control judicial, como regla, se deriva del énfasis que en el sistema de
investigacion penal de tendencia acusatoria se imprimi6 al principio de reserva judicial de las
intervenciones que afectan derechos fundamentales. Asi lo destaco la jurisprudencia de esta
Corporacion desde sus primeras decisiones proferidas a propdsito del control constitucional
del Acto Legislativo que reform6 la Constitucién para introducir este modelo de investigacién:

“Por medio del acto Legislativo 03 de 2002 el Constituyente opt6 por afianzar el caracter
acusatorio del sistema procesal penal colombiano, estructurando a la Fiscalia General de la
Nacién como una instancia especializada en la investigacion de los delitos y estableciendo
que, como regla general, las decisiones que restringen los derechos constitucionales de los
investigados e imputados son tomadas por lo jueces y tribunales”. (Se destaca)

7. El lugar preferente que ocupan los derechos fundamentales en el Estado constitucional de
derecho, se expresa a través de los controles que deben mediar para su afectacién. Asi lo
destaca la Corte al sefialar que:

“El constituyente, retomando la experiencia de la estructura del proceso penal en el derecho
penal comparado, previé que la Fiscalia, en aquellos casos en que ejerce facultades restrictivas
de derechos fundamentales, esté sometida al control judicial o control de garantias — segin la
denominacién de la propia norma-, decision que denota el lugar preferente que ocupan los
derechos fundamentales en el Estado constitucional de derecho”.

8. Sobre el papel de garante de los derechos fundamentales que cumple el Juez de control de
garantias en el nuevo sistema de investigacién penal, ya tuvo oportunidad de pronunciarse
esta Corte:

“El articulo 250 de la Constitucion establece la clausula general de competencia del juez de
control de garantias para adoptar , a solicitud de la Fiscalia, las medidas necesarias que aseguren
la comparecencia de los imputados al proceso (Art.250.num.1 ); le asigna el control automatico
sobre las capturas facultativas que excepcionalmente realice la Fiscalia conforme a facultades
que otorgue la ley, asi como sobre las diligencias de registro, allanamientos, incautaciones e
interceptacion de comunicaciones que adelante la fiscalia (Art., 250, num. 1 inciso 3 y num.
2 9). Asi mismo sefiala que en caso de requerirse “medidas adicionales que implique afectacion
de derechos fundamentales, debera obtenerse la autorizacion por parte del juez que ejerza
funciones de control de garantias para poder proceder a ello” (Art. 250 num. 3 ).

Asi, la creacion del Juez de control de garantias o juez de la investigacion penal, responde al
principio de necesidad efectiva de proteccion judicial, en razén a que muchas de las medidas
procesales que se adoptan en el curso de la investigacién penal entran en tensiéon con el
principio de inviolabilidad de determinados derechos fundamentales, los cuales inicamente
pueden ser afectados en sede jurisdiccional.

Se trata de una clara vinculacién de la investigacion a la garantia de los derechos fundamentales
tanto del investigado como de la victima, que fungen asi como limites de la investigacion.
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Para realizar un adecuado andlisis de cada uno de los actos de
investigacion es fundamental establecer con precisién cudl es el
derecho o garantia que pueden ser afectados, ya que esto constituye
un presupuesto indispensable para determinar la procedencia de la
diligencia y para realizar una motivacién adecuada. Asf por ejemplo,
cuando se trata de una diligencia de allanamiento y registro, es posible
comprometer los derechos a la intimidad domiciliaria y al libre
desarrollo de la personalidad. En las intervenciones corporales es
posible afectar el derecho a la intimidad (frente al cuerpo o frente al
estado de salud), a la integridad y a la libre autodeterminacion.

Una formulacién coherente con la estructura de un proceso penal de tendencia acusatoria,
como el que configura la Ley 906 de 2004, exige que las discusiones relacionadas con la
afectacion de los derechos fundamentales del imputado, se resuelvan en el ambito
jurisdiccional. La salvaguarda de los derechos fundamentales del investigado es funcién
prioritaria adscrita al juez de control de garantias. Asi, toda actuacién que involucre afectacién
de derechos fundamentales demanda para su legalizacién o convalidacién el sometimiento a
una valoracion judicial, con miras a garantizar el necesario equilibrio que debe existir entre la
eficacia y funcionalidad de la administracion de justicia penal y los derechos fundamentales
del investigado y de la victima”.

9. De manera especifica, sobre la necesidad de autorizacién previa del Juez de control de
garantias para la adopcién, por parte de la Fiscalia, de medidas que impliquen afectacién,
mengua o limitaciéon de derechos fundamentales, en el desarrollo de la actividad de
aseguramiento de los elementos materiales probatorios, se pronunci6 asi esta Corporacion:

“De conformidad con el numeral 3 del articulo 250 de la Carta, la Fiscalia General de la
Nacioén debera “asegurar los elementos materiales probatorios, garantizando la cadena de cus-
todia mientras ejerce su contradiccion. En caso de requerirse medidas adicionales que impliquen
afectacion de derechos fundamentales, deberd obtenerse la respectiva autorizaciéon por parte
del juez que ejerza las funciones de control de garantias para poder proceder a ello.” Esta
disposicion establece el principio general para el aseguramiento de los elementos materiales
probatorios, segtn el cual cuando haya afectacion de derechos fundamentales, la préactica de
medidas para obtener tales elementos probatorios requiere de autorizacién judicial.

Segun esta disposicion constitucional es la “afectaciéon de derechos fundamentales” la que
obliga al Fiscal a solicitar de manera expresa y especifica la autorizacion judicial previa. El
empleo del término “afectaciéon” supone, segiin su grado, una “limitacién” o “restricciéon” al
ejercicio o goce de un derecho fundamental. Dicha limitacién o restriccion (i) debe estar
prevista en una ley (principio de reserva legal) y requiere, ademas, (II) de la intervencion
judicial (principio de reserva judicial), para determinar si resulta irrazonable o
desproporcionada”.

10. De las anteriores referencias jurisprudenciales surgen dos conclusiones de particular
relevancia para el asunto bajo examen: (I) que como principio general, toda medida de
investigacion que implique afectaciéon de derechos fundamentales debe estar precedida de
autorizacion del juez de control de garantias; (II) que como consecuencia de ello el control
posterior autorizado por la Carta (Art. 250.2) respecto de ciertas medidas que afectan derechos
fundamentales, configura una excepcion a la regla general, y bajo esa condicion deben analizarse
las hipotesis alli previstas”. Toda cita corresponde a la sentencia C-336 de 2007.
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4.1.2. Actos de investigacion que implican afectacion
de derechos fundamentales.

4.1.2.1. La diligencia de allanamiento y registro.

De acuerdo con la metodologia propuesta, cabe precisar que con
este tipo de diligencias se puede afectar el derecho a la intimidad
domiciliaria consagrado en los articulos 15 y 28 de la Constitucién
Politica. La jurisprudencia nacional y fordnea coinciden en el hecho
de que con estas diligencias también se puede afectar el derecho al
libre desarrollo de la personalidad, pues la intimidad del domicilio
le permite a las personas efectuar conductas que seguramente no
realizarfan en publico.

Frente al anterior aspecto el C6digo de Procedimiento Penal incluye
el concepto de expectativa razonable de intimidad, que permite establecer
en qué eventos es necesario agotar el procedimiento previsto en la
Constitucién y la ley para afectar el derecho a la intimidad. En el
derecho comparado este concepto comprende una faceta subjetiva y
una objetiva; la primera relacionada con lo que piensa el sujeto sobre
la intimidad de la que puede disfrutar en un sitio determinado, y la
segunda, relacionada con lo que, en un contexto social especifico,
puede generar verdadera expectativa razonable de intimidad. No
siempre existe coincidencia entre los componentes subjetivo y
objetivo, pues es factible, por ejemplo, que aunque una persona esté
convencida de que su intimidad estard protegida en un parque
publico, en el contexto social donde ello ocurre se acepte que ese tipo
de sitios no son aptos para mantenerse a salvo de intromisiones
particulares u oficiales.

La expectativa razonable de intimidad se extiende al lugar de
trabajo, pero inicamente a aquellos sitios que permanecen cerrados.
En consecuencia, no puede predicarse que exista expectativa
razonable de intimidad en un establecimiento abierto al ptblico, a
menos que se trate de aquellos compartimientos que permanecen
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cerrados, como el lugar donde estd ubicado un bafio privado, la cocina
o un sitio de descanso.

Los requisitos para la legitimidad de la orden de allanamiento y
registro son los siguientes:

1. Debe estar claramente delimitado el fin de la diligencia. Aunque
este tipo de procedimientos también puede tener como fin la captura
del indiciado o imputado. En este trabajo nos limitaremos a analizar
su utilizacién para obtener elementos materiales probatorios u otro
tipo de informacién relevante para el esclarecimiento de los hechos.
En todo caso, el fiscal debe tener claro el fin de la diligencia, ya que
este debe estar explicito en la respectiva orden.

2. En lo que respecta al funcionario competente para expedir la
orden, el articulo 250 de la constitucion, reiterado en el articulo 219
del Cédigo de Procedimiento Penal, dispone que el fiscal tiene la
potestad de ordenar la diligencia de allanamiento y registro. Aunque
algunos consideran que el control del juez debe ser previo, la norma
constitucional le asigna dicha funcién al fiscal.

3. La orden de allanamiento debe estar debidamente motivada.
Para comprender mejor esta obligacion debe tenerse en cuenta que
este tipo de procedimientos implican la afectacién del derecho a
la intimidad y que este tiene una estrecha relacién con el derecho
al libre desarrollo de la personalidad. Por ello, si se acepta que
los derechos fundamentales deben limitarse iinicamente cuando
sea necesario y existan motivos suficientes, es 16gico que un acto
de investigacién de esa naturaleza sélo sea ordenado si existen
bases suficientes para concluir fundadamente que en un
determinado inmueble hay evidencias relevantes para el
esclarecimiento de un delito. Ese conocimiento, segtin se anot6 en
pdrrafos precedentes, s6lo puede adquirirse mediante evidencia
fisica u otro tipo de informacién que haya sido legalmente
obtenida. En la orden respectiva el fiscal tiene que expresar las
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razones® que lo llevan a concluir que en un determinado inmueble
hay evidencias relevantes para el esclarecimiento de una conducta
punible. Ademds de la carga frente a los motivos fundados, el fis-
cal adquiere otras responsabilidades argumentativas, tales como
realizar el procedimiento por fuera del horario regular consagrado
en la ley¥, lo que es posible cuando fundadamente pueda
concluirse que la evidencia: (i) s6lo puede ser hallada en un
determinado horario, (ii) puede ser destruida, y (iii) puede ser
ocultada. En estos eventos el fiscal tendrd que indicar en qué
consiste el riesgo y cudles son las bases para predicar su existencia
y de igual manera, cuando no sea posible indicar con precisién el
sitio a registrar y se opte por proferir la orden™®.

Es conveniente resaltar que las exigencias argumentativas no
obedecen a un capricho del legislador sino a la intencién de brindar
una proteccién mds amplia a los derechos fundamentales que pueden
verse afectados con este tipo de procedimientos; en efecto, es claro
que el derecho a la intimidad es afectado en mayor medida cuando
la diligencia de allanamiento y registro se realiza en horas de la noche
o la madrugada, también el hecho de que el sitio objeto de registro
no esté determinado puede poner en mayor riesgo el derecho a la
intimidad.

Si la orden de allanamiento tiene una finalidad mixta, esto es; la
obtencién de evidencias y la captura del indiciado o imputado, el
tiscal deberd motivar cada uno de estos aspectos; es decir, deberd

3 Como implica el conocimiento de unos determinados hechos, las razones necesariamente
estaran ligados a medios cognoscitivos.

37 De seis de la manana a seis de la tarde.

38 Ley 1142 de 2007, en su articulo 14, morigero las exigencias consagradas en la Ley 906 en
lo que atarie a la determinacién precisa del lugar, en cuanto indicé que “la orden expedida
por el fiscal debera determinar los lugares que se van a registrar. Si se trata de edificaciones,
naves o aeronaves que dispongan de varias habitaciones o compartimiento, se indicaria
expresamente cuales se encuentran comprendidos en la diligencia. De no ser posible la
descripcién exacta del lugar o lugares gor registrar, el fiscal deberd indicar en la orden los
argumentos para que, a pesar de ello, deba procederse al operativo. En ninguna circunstancia
podra autorizarse por la Fiscalia General de la Nacion el diligenciamiento de érdenes de registro
y allanamiento indiscriminados, o donde de manera global se sefiale el bien por registrar”.
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indicar las razones que lo llevan a concluir que en un determinado
inmueble hay evidencia fisica, asi como determinar por qué puede
concluirse que en ese sitio se encuentra la persona sobre la que pesa
una orden de captura. Si el allanamiento con fines de captura se
“aprovecha” para buscar evidencia, sin que haya sido expedida una
orden para este efecto, ello equivale, en lo que se refiere a la bisqueda
de informacién, a un allanamiento ilegal.

4. La Ley determina limites especificos para el procedimiento. La
hora, la forma de realizacidn, la elaboracion del acta, entre otros. El
articulo 225 regula algunos aspectos de la diligencia de allanamiento
y registro. Dicha regulacién, segtin se dijo, busca garantizar la menor
afectacion posible de derechos fundamentales en desarrollo de los
actos de investigacion. Dado que el fiscal no asiste a la diligencia,
debe indagar sobre la forma en que fue realizada y debe tomar las
medidas pertinentes en el evento en que detecte que hubo
extralimitaciones.

5. Control judicial. Existia discusion sobre el tiempo para solicitar
la audiencia de control, por una aparente antinomia del Cédigo de
Procedimiento Penal, pues mientras una norma hablaba de 36 horas
la otra hacfa alusién a 24 horas. Finalmente la Ley 1142 de 2007 dejé
claro que la audiencia de control debe realizarse dentro de las 24
horas siguientes al cumplimiento de la orden®. Al respecto puede
consultarse la sentencia 28535 de 9 de abril de 2008, emitida por la
Corte Suprema de Justicia, en la que se reafirma que el término para
realizar el control es de 24 horas.

“Recapitulando, se tiene entonces lo siguiente: (i) que la audiencia
de control de legalidad posterior de los procedimientos de

3 Articulo 16, que modifica el 237 de la Ley 906. “Dentro de las 24 horas siguientes al
cumplimiento de las 6rdenes de registro y allanamiento, retencién de correspondencia,
interceptaciéon de comunicaciones o recuperacion de informacion dejada al navegar por Internet
u otros medios similares, el fiscal comparecera ante el juez de control de garantias, para que
realice la audiencia de revision de legalidad sobre lo actuado, incluida la orden.
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allanamiento y registro, retencién de correspondencia,
interceptacién de comunicaciones o recuperacién de informacién
dejada al navegar por Internet u otros medios similares, es una
sola, (ii) que el control comprende la revisién de la legalidad
formal y material de la orden, y en general de la actuacién
cumplida, incluido el procedimiento adelantado y la recoleccién
de elementos, y (iii) que la diligencia debe realizarse dentro de
las veinticuatro (24) horas siguientes al cumplimiento de la orden.
En relacién con el momento a partir del cual debe iniciarse el
conteo de las veinticuatro (24) horas, se ha sostenido
generosamente por algunos intérpretes que debe serlo a partir
del momento de la presentaciéon del informe al fiscal por parte
de las unidades policiales que intervinieron en el procedimiento,
en el entendido de que el querer del legislador cuando dispuso
la reduccién del término, fue que a las 24 horas se sumaran las
doce (12) de que dispone la policia para la presentaciéon del
informe, para un total de treinta y seis (36). La Corte no participa
de esta interpretacion. El propio articulo 237, antes y después de
la modificacién introducida por el articulo 16 de la Ley 1142 de
2007, es claro en ordenar que la comparecencia del fiscal ante el
juez de garantias para que realice la audiencia de legalidad sobre
lo actuado debe hacerse dentro de las veinticuatro (24) horas
siguientes al cumplimiento de las érdenes, expresién que no
admite discusiones en torno a que el computo debe hacerse a
partir de la terminacién de la diligencia”.

En cuanto a los alcances del control, el juez debe verificar que la
orden contenga los presupuestos constitucionales y legales
enunciados y ademds, debe verificar que el procedimiento haya sido
realizado de acuerdo con lo establecido en la ley y con la minima
limitacién de garantias.

6. Frente a la diferencia entre el registro de sistemas de
almacenamiento de informacién y la obtencién de informacién de
las bases de datos, debe tenerse en cuenta la sentencia C-336 de 2007,
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en la que la Corte estableci6é importantes diferencias entre el registro
que puede ser ordenado por el fiscal, con control posterior del juez
de garantias y la bliisqueda selectiva en bases de datos. Para establecer
esta diferencia (fundamental para determinar si el control por parte
del juez es previo o posterior) la Corte estructuré la ratio decidendi de
la sentencia a partir de la definicién de base de datos, luego resalté la
importancia de los derechos constitucionales en juego y finalmente,
aplicé la regla general contenida en el articulo 250 de la Constitucién
Politica relacionada con el control previo por parte del juez, para
concluir finalmente, que el acto de investigaciéon consistente en la
bliisqueda selectiva en bases de datos requiere autorizacién judicial
previa.

Lo primero que debe tener claro el fiscal para determinar si requiere
autorizacién judicial previa para practicar un registro a documentos,
videos u otros, es verificar si se trata de una base de datos. La Corte
la define asti:

“un programa residente en memoria, que se encarga de gestionar
todo el tratamiento de entrada, salida, proteccién y elaboracién
de la informacién que almacena.” Se trata de una coleccién de
datos organizados y estructurados segin un determinado
modelo de informacién que refleja no sélo los datos en si mismos
sino también las relaciones que existen entre ellos. Una base de
datos se disefia con un propdsito especifico y debe ser organizada
con una légica coherente.

Como lo ha sefialado la Corte, citando la doctrina autorizada las bases
de datos se articulan a un sistema de informacién mas complejo
denominado banco de datos o central de informacion, con miras a la
racionalizacion y control del poder informdtico: “un banco de datos no
es otra cosa que un conjunto de informaciones que se refieren a un
sector particular del conocimiento, las cuales pueden articularse en
varias bases de datos y ser distribuidas a los usuarios de una entidad
que se ocupa de su constante actualizacion y ampliacion” .
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La Corte hace evidente su preocupacién por la debida comprension
del concepto, y al parecer es por esta razén que, ademads de definir lo
que es una base de datos, también se refiere a aquello que no lo es,

“Para la Corte es claro que las normas demandadas hacen
referencia a las bases de datos creadas en desarrollo de una
actividad profesional o institucional de tratamiento de datos de
cardcter personal, que realicen instituciones o entidades ptblicas
o privadas, debidamente autorizadas para el efecto, quienes
actiian como operadoras de esas bases de datos. Es el caso, a
manera de ejemplo, delas centrales de informacién establecidas
para prevenir el riesgo financiero, las bases de datos que manejan
las EPS, las bases de datos que manejan las clinicas, los hospitales
o las universidades para la prestacion de servicios, o con una
finalidad licita predeterminada.

En este contexto, los datos personales contenidos en esas bases
de datos son objeto de proteccién en virtud de que su recoleccién
y tratamiento es el producto de una actividad legitima que se
articula sobre el consentimiento libre, previo y expreso del titu-
lar del dato, que atiende la finalidad en vista de la cual se otorgé
tal consentimiento, asi como los demads principios que regulan
esta actividad, lo cual le permite al titular de los datos ejercer
frente al operador, los derechos y garantias que le otorga la
Constitucion.

No puede confundirse entonces, la consulta selectiva en bases
de datos personales, la cual se inserta en el contexto del ejercicio
controlado del poder informético por parte de las entidades
administradoras de datos, con el examen minucioso que se realiza
en el marco de una diligencia de allanamiento y registro sobre
ciertos objetos como archivos, documentos digitales, videos,
grabaciones, etc. (Art.223) que si constituyen tipicas diligencias
de registro y como tales se rigen por el numeral 2° del articulo
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250 de la Constitucion y los articulos 219 a 238 de la Ley 906 de
2004, que no son objeto de este estudio de constitucionalidad.

Las bases de datos a que se refieren los preceptos parcialmente
acusados no pueden confundirse con aquellos sistemas de
informacion creados por el usuario que no ejerce esa actividad
de acopio de informacién de manera profesional o institucional.
Estos sistemas de informacién, mecdnicos o computarizados,
constituyen documentos cuyo examen judicial si se rige por las
reglas que regulan las diligencia de inspeccién o registro de
objetos o documentos”.

Sobre este tema la Corte Suprema de Justicia, en sentencia 29991
del 2 de julio de 2008, preciso lo siguiente:

“De lo anterior, se desprende, que el material informaético que
reposa en el computador y teléfono celular autorizados a EDWIN
MAURICIO GOMEZ LUNA por la Direccién del Instituto
Nacional Penitenciario y Carcelario, no tiene la categoria de base
de datos a las cuales hace referencia el inciso 2° del articulo 244
de la Ley 906 de 2004, sino la de documentos digitales, cuya
recuperacion y andlisis debe ser objeto de control posterior, como
lo dispone el articulo 237 del mismo ordenamiento, modificado
por el articulo 16 de la Ley 1142 de 2007”.

Para decidir sobre la procedencia de una bisqueda selectiva en
bases de datos, el fiscal debe tener muy claro cudl es la informacién
que se espera encontrar, pues la afectacion del derecho constitucional
al habeas data implica que este tipo de procedimientos sélo podran
ser autorizados cuando existan motivos fundados para concluir que
en una determinada base de datos puede obtenerse informacién
relevante para la investigacién, sin perjuicio de la obligacién de
verificar que el procedimiento sea idéneo para lograr dicho fin, que
no existan otros mecanismos menos lesivos para los derechos
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fundamentales que permitan alcanzar el objetivo y se analice la
proporcionalidad que existe, entre la afectacién del derecho y los
beneficios que se obtendrdn con el procedimiento.

ACTIVIDAD DE APRENDIZAJE 4

Analice el siguiente caso y responda las preguntas que a
continuacién se formulan.

El fiscal 176 adscrito a la Unidad de delitos contra la
administraciéon publica se entera, mediante la declaracién
jurada de un testigo, de que PEDRO, a quien se le investiga
por un concurso de delitos de peculado, tiene en su
computador personal una especie de sistema contable que
da cuenta de las apropiaciones ilicitas de dineros oficiales,
incluyendo la cantidad, la fecha y la destinacién de las cifras.
@ Ademds, se entera de que PEDRO ha realizado multiples @
consignaciones a un determinado BANCO, precisamente con
el producto del dinero que se ha apropiado.

1. Analice el (los) acto (s) de investigacién que serian
procedentes en este caso. Explique por qué opta por uno u
otros.

2. Indique si en este caso el control del juez seria previo o
posterior frente a cada acto de investigacion.

3. Prepare la argumentacién pertinente para cada evento;
tanto frente a la orden como frente a la solicitud y / o control.

4.1.2.2. Retencion de correspondencia.
El articulo 233 del Cédigo de Procedimiento Penal regula el acto

de investigacién consistente en la retencién y evaluacién de la
correspondencia. Se trata sin duda, de una actuacién oficial que
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implica la limitacién de derechos fundamentales, por lo que es
necesario que el fiscal adopte las medidas necesarias para evitar una
limitacién innecesaria o desproporcionada, y por tanto ilegitima.

El articulo 115 de la Constitucién Politica consagra el derecho a la
intimidad y dispone que esta s6lo pueda ser afectada mediante orden
de autoridad judicial competente y con el previo cumplimiento de
los requisitos legales.

Para comprender el alcance de este derecho fundamental, y, en
consecuencia, para establecer cudndo el acto de investigacién debe
cefiirse a los presupuestos constitucionales y legales que condicionan
su legitimidad, es necesario establecer el sentido y alcance del derecho
a la intimidad en lo que se refiere a esta forma de comunicacién®.

En la sentencia C-179 de 1994 la Corte Constitucional reiter6 que
“[e]l secreto de las comunicaciones, garantizado por el precepto
@ constitucional en cita, es considerado por la doctrina como un derecho @
individual resultado del status libertatis de la persona que como ya se
dijo, le garantiza un espacio inviolable de libertad y privacidad frente
a su familia, a la sociedad y al Estado. La inviolabilidad de la
correspondencia es apreciada porque preserva el derecho de la per-
sona al dominio de sus propios asuntos e intereses, atn los
intrascendentes. Liberdndola de la injerencia de los demds miembros
de la colectividad y especialmente de quienes ejercen el poder

publico*.

Hasta hace algin tiempo era mds f4cil delimitar el derecho a la

intimidad en la comunicacién mediante correspondencia, pues ésta
s6lo comprendia la comunicacién escrita; entre otras razones, porque

40 Procede esta aclaraciéon por cuanto la interceptacién de comunicaciones telefénicas y la
busqueda de informacién dejada al navegar por Internet son actos de investigacién autbnomos.

41 En alusion a la sentencia T-349/93 M.P. José Gregorio Hernandez Galindo.
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las relaciones sociales, comerciales y personales no estaban tan
globalizadas, los delitos que implican el traslado de productos ilicitos
de un lugar a otro no habian alcanzado la relevancia que actualmente
se conoce y no habian sido desarrolladas tantas formas de
comunicaciéon como de las que utiliza la humanidad hoy dia. Estos
cambios, obviamente, han incidido en el tratamiento juridico del tema,
tal y como ha sido evidenciado en el desarrollo de la jurisprudencia
espafiola.

En efecto, hasta hace aproximadamente una década el Tribunal
Supremo Esparfiol, al tratar de desentrafiar el alcance del derecho al
secreto de las comunicaciones postales, concluyé que bajo la
proteccién de la garantia constitucional “se encuentran no solamente
las cartas o correspondencia personal sino todo género de correspondencia
postal (...), ya que a través de estas es posible enviar mensajes o efectos
personales de cardcter confidencial que estdan asi mismo bajo la salvaguarda
del derecho fundamental, puesto que en un paquete postal es posible incluir
objetos que excediendo el volumen de lo que es una carta o misiva tengan
una connotacion personal o intima que no puede ser investigada si no con
la previa autorizacion judicial**”.

En un reciente fallo® el alto tribunal espafiol se refiri6 a la necesidad
de cambiar dicha interpretacion, y reiter6 las subreglas que a su juicio
permiten una mejor comprensién del alcance del derecho en
cuestion®.

#2 Tribunal Supremo Espanol, sentencia 1270 del 20 de octubre de 1997.
43 Tribunal Supremo Espafiol. Sentencia 232 de 2007

# “Un paso mds y aunque en el terreno de las hipdtesis estimaramos que nos hallamos ante
una multiplicidad de paquetes postales, calificando asi la mercancia de los contenedores, la
jurisprudencia constitucional ha modificado el acuerdo del Pleno no jurisdiccional de esta
Sala de 4 de abril de 1995 . Se trata de la sentencia del Tribunal Constitucional dictada por la
Sala Primera en 9 de octubre de 2006 , en el recurso nam. 1829/2003, promovido contra la
sentencia de la Seccién 2° de la Audiencia Provincial de Sta. Cruz de Tenerife de 12 de junio de
2001 y las del Tribunal Supremo de 10 de febrero de 2003. A partir de la sentencia invocada
deben tenerse presente una serie de criterios interpretativos respecto al alcance del derecho
constitucional al secreto de las comunicaciones postales (art. 18-3 C.E.).
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En primer lugar, se aclar6é que “no todo envio o intercambio de objetos
o sefiales que pueda realizarse mediante los servicios postales es una
comunicacion postal”. Esta aclaracion resulta importante porque en la
situacion actual de nuestro pais, el servicio de envio de
correspondencia puede ser utilizado para el trafico de sustancias
prohibidas o en general, para la consumacién de conductas punibles.
Por esto es necesario encontrar un punto de equilibrio entre la
proteccién del derecho fundamental a la intimidad en las
comunicaciones y el control que deben ejercer las autoridades para
proteger bienes juridicos de trascendencia constitucional y en gen-
eral, para garantizar la vigencia de un orden justo.

Los avances tecnolégicos, especialmente los relacionados con los
sistemas de comunicacién, hacen aplicables a nuestro ordenamiento
juridico la reciente definicién de comunicacion elaborada por el tribu-
nal ibérico:

“El proceso de transmision de expresiones de sentido a través de
cualquier conjunto de sonidos, sefiales o signos”.

A partir de esta definicion, el tribunal procura delimitar las
circunstancias bajo las que se activa el derecho consagrado en el
articulo 15 de nuestra Constitucién Politica y concluye que “el derecho
al secreto de las comunicaciones postales sélo protege el intercambio de objetos
a través de los cuales se transmiten mensajes mediante signos lingiiisticos,
de modo que la comunicacion postal es desde esta perspectiva equivalente a
la correspondencia”.

En este orden de ideas, el Tribunal Supremo Espafiol, en un
ejercicio hermenéutico perfectamente compatible con nuestro
ordenamiento, concluye que: “no gozan de la proteccion constitucional
aquellos objetos -continentes- que por sus propias caracteristicas no son
usualmente utilizados para contener correspondencia individual, sino para
servir al transporte y trdfico de mercancias, de modo que la introduccion en
ellos de mensajes no modificard su régimen de proteccion constitucional”.
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En todo caso, si existen dudas con respecto al contenido de una
encomienda; es decir, si es razonable pensar que contiene
comunicaciones privadas, asf coincidan razones para concluir que se
trata de otro tipo de envio, debe optarse por seguir los procedimientos
que disponen la Constitucién y la ley para proteger el derecho fun-
damental que hemos analizado, lo que es expresién del principio
universal “pro libertatis”.

Luego de las anteriores precisiones, abordaremos el andlisis de
los requisitos constitucionales y legales para ordenar la interceptacién
de correspondencia como acto de investigacién penal.

Los articulos 28 y 250 de la Constituciéon Politica, este tltimo
reformado por el acto legislativo 03 de 2002, disponen que el fiscal
estd facultado para ordenar la interceptacion de correspondencia y
debe someter el acto de investigacion en su integridad (segtn se verd)
a control del juez de garantias. La interceptaciéon de correspondencia
es una de las excepciones a la regla general del articulo 250 de la
constitucion, segtn la cual, toda limitacion de derechos y garantias
constitucionales debe ser sometida a control previo del juez de con-
trol de garantias.

El articulo 234 del Cédigo de Procedimiento Penal, bajo el titulo
“examen y devolucién de correspondencia”, fija las reglas para la
realizacion de este acto de investigacion, para lo que hace una
remision a la reglamentaciéon de la diligencia de allanamiento y
registro.

En cuanto a la orden, la norma citada confirma que debe ser
expedida por el fiscal. Aunque el ordenamiento procesal no establece
el contenido de la orden, la interpretacién sistemdtica del
ordenamiento juridico, en especial de las normas que regulan la
limitacién de derechos fundamentales para lograr otros fines
constitucionalmente importantes, permite inferir que esta debe
contener, como minimo, lo siguiente:
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1. Los motivos fundados que permiten inferir que el servicio de
correspondencia estd siendo utilizado para fines ilicitos, o que en
la correspondencia de una persona hay informacién relevante para
el esclarecimiento de un delito. Los motivos fundados obviamente
deben estar sustentados en otros elementos materiales probatorios
o en informacién legalmente obtenida que permita hacer la
inferencia, pues, cuando se trata de la limitacién de un derecho
fundamental, las razones de la decisién deben ser expresadas con
claridad, de tal forma que puedan ser controladas por el juez, por
el ministerio ptiblico y en el momento oportuno, por la defensa o
por la persona que haya resultado afectada®.

2. Debe indicarse la evidencia o la informacién que se espera
hallar con el acto de investigacion. Aunque la legitimidad de la
diligencia no estd supeditada a los hallazgos que se hagan, pues
la orden siempre se expide alaluz de unjuicio de probabilidad,
debe existir claridad en torno a lo que se estd buscando, entre
otras cosas porque los motivos para expedir la orden deben estar
asociados con una informacién concreta.

3. Debe expresarse el test de proporcionalidad, concretamente los
sub. principios de idoneidad, necesidad y proporcionalidad. El
primero, para dar cuenta de que el acto de investigacion es
efectivamente ttil para obtener la informacién buscada; el segundo,
para demostrar que no existen medios menos invasivos para
alcanzar el mismo fin y el tercero para aclarar que existe
proporcionalidad entre la afectacién del derecho fundamental que
entrafia la actuacién investigativa y los objetivos que se pretende
alcanzar, para lo que resultan ttiles las subreglas determinadas
por la Corte Constitucional en la sentencia C-822 de 2005 enlo que
se refiere a la gravedad del delito investigado y la importancia de
la evidencia que se pretende encontrar, entre otras.

%5 Ala interceptacion de correspondencia le es aplicable, por orden expresa del inciso segundo
del articulo 233 del Codigo de Procedimiento Penal, lo regulado en el articulo 231 idem, de tal
manera que la violacion del debido proceso en este tipo de procedimientos podré ser alegada
p?r el indiciado o imputado y por la persona que haya resultado afectada con la actuacion
oficial.
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4. Debe establecerse el tiempo durante el cual serd interceptada la
correspondencia, en procura de limitar en la menor proporcién
posible los derechos del ciudadano. Aunque el articulo 233 de la
Ley 906 de 2004 dispone que el procedimiento puede tener una
duracién méxima de un afio, (si la informacién que sirve de
fundamento a la orden da cuenta de que la evidencia fisica o la
informacion que se pretende hallar esta contenida en la
correspondencia de una determinada fecha o de un lapso
determinado) la orden debe limitarse al tiempo estrictamente
necesario, pues la intervencién que exceda este lapso, degeneraria
en una limitacién del derecho fundamental sin motivos fundados.
Este aspecto debe ser aclarado en la respectiva orden.

5. Tal y como sucede con la diligencia de allanamiento y registro,
la interceptaciéon de correspondencia debe ser hecha
restringiendo la menor cantidad posible de garantias. Por ello,
el inciso primero del articulo 234 en cita dispone que la Policia
@ Judicial debe informar al fiscal, en un plazo méximo de 12 horas, @
sobre los hallazgos de elementos materiales probatorios u otra
informacién relevante para la investigacién, precisamente para
que el fiscal pueda ejercer los controles pertinentes. Aunque el
inciso cuarto de dicha norma dispone que la evidencia debe ser
devuelta cuando sea formulada la imputacién, ordena también
la devolucién anticipada de la correspondencia examinada,
“cuya apariencia no se hubiera alterado”, con el objeto de no
suscitar la atencién del indiciado o imputado.

En lo que se refiere a la devolucién de la correspondencia, es
importante hacer dos aclaraciones: (i) Si el procedimiento se ordena
luego de que ha sido formulada la imputacién, (aunque esto no es
muy usual, debido a que la comunicacién de los cargos implica
necesariamente el hecho de poner en evidencia la actividad
investigativa) la correspondencia debe devolverse lo antes posible.
(ii) Si el procedimiento es realizado en la etapa de indagacién y no se
retinen los requisitos necesarios para formular imputacién, la
correspondencia debe devolverse en el menor tiempo posible, sobre
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todo cuando el procedimiento ha arrojado resultados negativos o se
han disipado las sospechas que recafan sobre el indiciado.

Ahora bien, en lo que se refiere a la devolucién anticipada de
correspondencia cuya apariencia no haya sido alterada, esta tiene
dos finalidades perfectamente delimitables: (I) impedir que la per-
sona afectada con el acto de investigacion se percate de la realizacion
del mismo, pues si ello ocurre seguramente se abstendra de utilizar
el servicio de correspondencia para fines ilicitos y (II) garantizar el
cumplimiento de la obligaciéon estatal de afectar en la menor
proporcién posible los derechos fundamentales.

Dado que es posible que la correspondencia contenga informacién
especialmente protegida, como las comunicaciones con el defensor o la
relacionada con datos intimos de la persona que haga parte de la esfera
intangible del derecho (como el diario personal, algunas fotograffas,
informacién sobre tendencias sexuales, etcétera), existe la obligacién de
adoptar las medidas necesarias para que la limitacién del derecho ala
intimidad no llegue a niveles constitucionalmente inadmisibles, pues
aunque los derechos fundamentales puedan ser limitados para efectos
de la investigacion penal, la actividad estatal no puede llegar al punto
de arrasar con el nticleo esencial de proteccion.

6. En cuanto al procedimiento, la interceptaciéon de
correspondencia implica necesariamente la colaboracién de las
autoridades o entidades que tienen a su cargo la distribucién.
Por ello, la Policia Judicial debe contactar a dichas autoridades
o entidades al momento de ejecutar la orden del fiscal, con el
fin de que sean tomadas las medidas necesarias para que el
procedimiento sea exitoso.

7. Enlo que respecta al control judicial; debe realizarse dentro de
las 24 horas siguientes a la ejecucién de la orden, segin lo dispuesto
en el articulo 237 de la Ley 906 de 2006, modificada, como en antes
se vio, por la Ley 1142 de 2007. El control debe abarcar el contenido
de la orden, la forma en que fue realizado el procedimiento y su
presentacion oportuna al control de la judicatura.
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UNIDAD 1

[. MEDIOS DE PRUEBA

1. PRUEBA TESTIMONIAL.

1.1. Concepto.

La prueba testimonial esta concebida como “la exposicion o relato
que un tercero hace ante el juez sobre los hechos o circunstancias relacionadas
directa o indirectamente con el delito que se investiga”* Si partimos del
hecho de que el fallador no presencia lo ocurrido, los testigos son
“como los auxiliares del juez, son los 0jos y los oidos de la justicia”.

Por otra parte, la Corte Suprema de Justicia, en alusién al mismo
tema, ha reiterado: “por testimonio cabe entender, juridicamente hablando,
los hechos, circunstancias o cosas que se ponen en conocimiento de la
autoridad respectiva y que interesan a una investigacion o a un proceso”*.

4 MARTINEZ RAVE, Gilberto, Procedimiento Penal Colombiano, Bogota: Editorial Temis, pag.

408.

47 ELLERO, Pietro, De la certidumbre en los juicios criminales o tratado de la prueba en mate-
ria penal, Madrid: Instituto Editorial Reus, 1968, s.p.

4 Providencia del 19 de julio de 1991, reiterada en sentencia del 30 de marzo de 2006, radicado
24468.

61



) NN T T o [ DT [ |

FISCALIA GENERAL DE LA NACION

El testimonio es una de las mds importantes fuentes de informacién
para el funcionario judicial, pues através de este es posible dar cuenta
directa de los hechos juridicamente relevantes (una agresion fisica,
el desapoderamiento de un bien, el abuso sexual, entre otros), puede
ser util para demostrar la autenticidad de un documento o de una
evidencia fisica o puede referirse a circunstancias que corroboren otro
medio de acreditacion. Es a través de este que el juez puede conocer
las actividades de los peritos que han ejecutado su labor para mejorar
el conocimiento o comprensién de los hechos. Sin embargo, a pesar
de su importancia, la prueba testimonial presenta dificultades en lo
que se refiere a su confiabilidad o poder persuasorio, pues el
conocimiento que transmite el testigo puede estar viciado por
prejuicios, intereses, problemas de percepcién, problemas de
rememoracién o problemas de interpretacién, entre otros; inclusive
el uso incorrecto del lenguaje puede dar lugar a que el conocimiento
del testigo no sea transmitido en forma adecuada. Estos riesgos o
dificultades de la prueba testimonial han sido objeto de estudio por
la doctrina nacional y extranjera, y han sido tenidos en cuenta por el
legislador para establecer los criterios de valoracion de este tipo de
prueba.

En efecto, el articulo 404 del Cédigo de Procedimiento Penal
consagra los criterios de apreciaciéon de la prueba testimonial, frente
a los que cabe anotar, que buscan enfrentar de manera adecuada los
problemas inherentes a este medio de acreditacion:

“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 percepcién, las
circunstancias de lugar, tiempo y modo en que se percibid, los
procesos de rememoracién, el comportamiento del testigo durante
el interrogatorio y el contrainterrogatorio, la forma de sus respuestas
y su personalidad”.
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Segun se indic6 en la parte primera de este trabajo, el fiscal pasa
por dos etapas bdsicas frente al conocimiento de los hechos; la
primera, denominada por algtn sector de la doctrina como de
descubrimiento, que consiste en su propio acercamiento a la realidad
tactica que dio lugar al inicio de la actuacién, y la segunda, llamada
dejustificacién o explicacion, que consiste en la transmisién de dicho
conocimiento al juez. Cuando ese conocimiento se logra o se pretende
alcanzar a través de prueba testimonial, el fiscal debe tener presentes
los criterios de valoracién que consagra la ley y que han sido
desarrollados por la jurisprudencia y la doctrina para establecer
cuando un testigo resulta confiable. En primer lugar, para convencerse
a s mismo de que el testigo realmente puede brindar informacién
relevante y confiable sobre los hechos y luego para demostrarle al
juez la verosimilitud del testigo durante su actuacién en la audiencia
publica. El fiscal no puede posponer el anélisis para la etapa del juicio,
fundamentalmente por las siguientes razones: (I) porque si no evalta
correctamente la credibilidad del testigo, no podré establecer si en
verdad existen motivos suficientes para formular imputaciény para
acusar; (II) porque si él mismo no tiene claridad sobre las razones
por las que el testigo resulta confiable, no podrd transmitirselas al
juez; (III) porque sino se conocen las debilidades (supuestas o reales)
del testigo no es posible dar explicaciones claras y oportunas para
demostrar las razones por las que, a pesar de sus falencias, el testigo
resulta creible y (IV) porque resultard muy dificil, sino imposible,
responder adecuadamente a los ataques que la contraparte haga al
testigo.

Los aspectos hasta ahora enunciados serdn analizados en los
péarrafos siguientes.

1.2. La calidad de testigo.
El andlisis sobre este aspecto puede abordarse desde dos puntos

de vista: (I) desde el deber de rendir testimonio y las excepciones
constitucionales y legales a dicho deber y (II) desde el conocimiento,
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directo o indirecto, que tenga la persona sobre los hechos penalmente
relevantes.

1.2.1. Deber de declarar.

El articulo 383 de la ley 906 de 2004 dispone que “toda persona
estd obligada a rendir, bajo juramento, el testimonio que se le solicite en
el juicio oral y piiblico o como prueba anticipada, salvo las excepciones
constitucionales y legales”. Sobre el soporte constitucional de la
obligacién de declarar, la Corte Constitucional ha dicho que este
emana del “deber de solidaridad y de colaboracién con la justicia,
consagrados en el articulo 95 superior””’, salvo en los eventos de
excepcion a dicho deber, regulados en el articulo 33 de la Carta y
en el articulo 8 de la Ley 906 de 2004.

Si se acepta que el esclarecimiento y la sancién del delito son
aspectos de vital importancia para la sociedad?, y que en nuestro
ordenamiento juridico cada dia se le presta mayor atencién a los
derechos de las victimas®, es claro que el deber de solidaridad y
de colaboracién con la justicia es una responsabilidad ciudadana
absolutamente legitima, que, como bien lo aclara la Corte, tiene
soporte en el ordenamiento superior. Sin embargo, ha de tenerse
en cuenta que el testigo también tiene derecho a que sea protegida
su integridad, sobre todo cuando se trata de asuntos de especial
complejidad o cuando fundadamente puede concluirse que del
hecho de declarar en juicio puede derivarse riesgo real para él o
su familia, eventos en los cuales el fiscal debe procurar la ayuday
proteccién necesarias.

0 Sentencia C-069 de 1994.
S Véase, por ejemplo, las sentencias SU-159 de 2002 y C-591 de 2005.

2 S2entencias C-228 de 2002, C-454 de 2006, C-209, C-210y 516 de 2007, entre otras.
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1.2.1.1. Excepciones al deber de declarar.
1.2.1.1.1. Generalidades.

Las excepciones al deber de declarar estdan reguladas en la
Constitucién y en la ley. El articulo 33 de la carta politica dispone
que “nadie podrd ser obligado a declarar contra si mismo o contra su cényuge,
compaiiero permanente o parientes dentro del cuarto grado de
consanguinidad, sequndo de afinidad o primero civil”.

Este articulo estd relacionado con aspectos constitucionales de gran
trascendencia, como bien lo explica la Corte Constitucional en la
sentencia C-1287 de 2001:

En primer lugar, el alto tribunal resalta que este derecho tiene
relacién con el proceso de humanizacién del ejercicio de la accién
penal, si se tiene en cuenta que “en desarrollo y aplicacién de la
primacia de la dignidad humana, el moderno derecho penal, abandonando
definitivamente los métodos de averiguacion de la verdad que
prescindiendo de este concepto admitian cualquier forma de llegar a ella,
proscribe las presiones ejercidas sobre los acusados o sus familiares, que
bajo el apremio del juramento o cualquier otra forma de intimidacion
moral, conduzcan al declarante a confesar su delito o a delatar a aquellos
con quienes estd unido por vinculos muy cercanos de parentesco”.

Ademads, resalta el alto tribunal, “el principio de autonomia de
la voluntad y el derecho fundamental a la libertad de conciencia se
ven también desarrollados en la norma superior que consagra la
excepcion al deber declarar en juicio contra si mismo y contra los
mds préoximos familiares. La libertad moral o libertad de conciencia
a que alude el articulo 18 de la Constitucion, encuentran una garantia
complementaria en el principio de no incriminacion, impidiendo
presiones sobre la conciencia de los individuos llamados a deponer
en esas circunstancias”.
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De otro lado, explica la Corte, “la excepcion aludida se abstiene de
invadir la esfera intima de las relaciones familiares, en aras de preservar la
armonia y unidad de esta célula bdsica de la sociedad ... proteger la armonia
y la unidad familiar que puede verse amenazada si se impone la obligacion
de declarar en contra de tales parientes, proscribiendo toda actuacion de las
autoridades que busque obtener la confesion involuntaria de quien es parte
en un proceso, o la denuncia penal de los familiares cercanos, en las mismas
circunstancias de involuntariedad”.

El articulo 33 de la Constitucién ha sido analizado a partir de los
conceptos de solidaridad intima y solidaridad familiar.

1.2.1.1.2. Solidaridad intima.

La solidaridad intima estd asociada a la tendencia natural del ser
humano a autoprotegerse y por ende, a evitar sufrir dafio. En tal
sentido, José Maria Sdamper, en doctrina citada por la Corte
Constitucional en la sentencia C-1287 de 2001, precisa:

“[e]s abiertamente inmoral que la ley obligue a alguna persona,

contra natura, a declarar, en asunto de que pueda resultar pena
(criminal, correccional o de policfa), contra s{ mismo o contra
sus parientes mds cercanos, ... Innecesario nos parece demostrar,
ni aun brevemente, la justicia de esta prohibicién, exigida por
los mds elementales principios de moral y de humanidad, y
adoptada en la legislacion criminal de todos los pueblos
civilizados, ... La garantia es de derecho natural. Naturalmente,
para hacerla efectiva, en el caso de disposicion testimonial..., la
ley ha de exigir la comprobacién del parentesco®, ...”

El derecho a no declarar contra si mismo es renunciable, pero para
esto es necesario que quien renuncia se encuentre debidamente

53 SAMPER, José Maria, Derecho Publico interno de Colombia, Bogota: Temis, 1982, pag. 329.
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informado del sentido y alcance del derecho consagrado en el articulo
33 de la Constitucién Politica. Al respecto, el articulo 8 del Cédigo de
Procedimiento Penal consagra en su primer literal el derecho a no
declarar en contra de si mismo, ni en contra de los parientes en los
grados de ley y luego, en el literal I, dispone que dicho derecho es
renunciable, “siempre y cuando se trate de una manifestacion libre,
consciente, voluntaria y debidamente informada”.

En relacién con lo anterior, el articulo 282 idem consagra la
posibilidad de que el fiscal o la policia judicial interroguen al
indiciado, bajo las siguientes condiciones:

* Que le sea indicado que no estd obligado a declarar en su
contra,

* Que se encuentre acompafado de su defensor

* Que no se le hagan imputaciones

Esta posibilidad debe utilizarse con cautela porque, (I) debe
garantizarse que el indiciado realmente comprenda el sentido y
alcance del derecho constitucional a no auto incriminarse y, (II)
aunque lo expresado por el indiciado constituye informacién
legalmente obtenida, debe tenerse en cuenta que éste no estd obligado
a declarar en el juicio, asf haya rendido interrogatorio en la fase de
indagacién y aunque lo dicho con antelacién constituya, segin lo
aceptado hasta ahora en nuestro ordenamiento juridico, prueba de
referencia inadmisible. Es por esto por lo que, en principio, el caso
no podrd estar basado en la informacién que suministre el indiciado,
aunque sea claro, (de acuerdo con la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia) que si el acusado decide comparecer como
testigo, es posible utilizar las declaraciones anteriores para efectos
de impugnaciéon y que adquieran relevancia probatoria bajo
circunstancias que serdn objeto de andlisis en otros apartados.

La forma en que el articulo 282 ibidem regula el acto de
investigacién denominado interrogatorio al indiciado, pone de
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manifiesto un aspecto trascendental para comprender en qué
momento se activa el derecho a no autoincriminarse. En efecto,
dicha norma dispone que esta actuacion sea procedente cuando
el fiscal o la policia judicial, “tuviere motivos fundados de acuerdo
con los medios cognoscitivos previstos en este cédigo, para inferir que
una persona es autora o participe de la conducta que se investiga”. Sin
embargo, como es posible que el autor de la conducta punible sea
entrevistado como un testigo cualquiera, porque el 6rgano
encargado de la persecucién penal atin no cuenta con informacién
alguna para concluir sobre su calidad de presunto autor, en este
evento. La informacién no puede catalogarse como ilicitamente
obtenida y por tanto (y este aspecto resulta ser el mds relevante),
las evidencias obtenidas a partir de la informacién brindada bajo
estas condiciones no tienen vocacién de ser excluidas.

Lo que si es claro es que en el momento en que los agentes
oficiales tengan conocimiento de que el ciudadano es el
presunto responsable, deben tomar las medidas que esta norma
indica. Es por esto que los funcionarios de policia judicial, al
recibir entrevistas, y el fiscal, al momento de tomar una
declaracién jurada, deben acatar la obligacién consagrada en
el articulo 385 del Cédigo de Procedimiento Penal, que les exige
informar previamente sobre el contenido de las excepciones
consagradas en el articulo 33 de la constitucién, “a cualquier
persona” cuya version sea recibida, y aunque la norma en cita
se refiere a que dicha obligacién debe ser cumplida por el juez,
el fundamento de dicho deber es perfectamente aplicable a la
entrevistas y declaraciones juradas tomadas en las fases previas
al juicio oral.

Para que funcione el derecho a no auto incriminarse, es funda-
mental que exista interrogatorio por parte de los agentes oficiales,
pues es posible que los ciudadanos hagan manifestaciones
espontdneas en presencia de los investigadores; ya sea cuando éstos
estén realizando actos urgentes o se encuentren desarrollando algin
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acto de investigacion previsto en el programa metodolégico. Si esto
ocurre, no es posible considerar dicha informacién o la que se derive
de ella, como ilicita®.

Frente al tema de la renuncia del derecho a no auto incriminarse,
es necesario hacer las siguientes precisiones: (I) el hecho de que el
indiciado acceda a rendir el interrogatorio, segtin lo regulado en el
citado articulo 282, no implica que esté obligado a comparecer como
testigo al juicio oral, (II) es posible que el acusado renuncie al derecho
a no declarar en juicio y que luego pretenda ejercerlo negdndose a
responder durante el contra interrogatorio; esto impediria la
contradiccién y por tanto la prueba no podria ser valorada por el
juez, segin lo dispuesto en el articulo 16 del C6digo de Procedimiento
Penal.

Finalmente, debe tenerse en cuenta que el privilegio de no declarar
contra si mismo permanece mientras existe peligro de perjuicio en
materia penal; esto implica que desaparezca cuando, (I) dejen de
existir razones para considerar a un ciudadano como presunto autor
de la conducta punible, (II) cuando el ciudadano haya sido
beneficiado con una decisién de preclusién (aunque la investigacién
contintie con respecto a otras personas) y (III) cuando el ciudadano
es condenado y el proceso debe mantenerse en contra de otras per-
sonas™.

1.2.1.1.3. Solidaridad familiar.

Segtin lo anotado por la Corte Constitucional en la sentencia citada,
el privilegio consagrado en el articulo 33 de la Constitucién Politica

% Siempre y cuando sean manifestaciones espontdneas del capturado, posteriores al
conocimiento de sus derechos y sin interrogatorio previo del agente captor. Ver sentencia
23251 del 13 de septiembre de 2006, MP Alvaro Orlando Pérez Pinzén, donde la Corte Suprema
de Justicia fija importantes reglas para determinar en qué eventos es admisible, para los efectos
que consagra el ordenamiento procesal penal, lo expresado por las personas capturadas y en
general, por los presuntos responsables de una conducta punible.

55 En el acapite dedicado a los testimonios especiales, se profundizara sobre este tema.
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tiene, entre otros fines, la proteccién de la familia como célula bdsica
de la sociedad®, pues es obvio que dicha unidad puede ser afectada
si las personas son obligadas a declarar en contra de sus parientes
mads cercanos”.

Al respecto son aplicables los conceptos enunciados en el acdpite
anterior, aunque cabe hacer las siguientes precisiones:

I. Se trata de un derecho renunciable, pero a diferencia de lo que
sucede con la renuncia que hace el indiciado, imputado o
acusado, la que hace el pariente no busca asumir la
responsabilidad propia sino colaborar con la justicia para que
otro ciudadano sea penalizado. Esto es 16gico si se tiene en
cuenta que muchos delitos, tienen como sujetos activo y
pasivo a personas pertenecientes a un mismo nucleo famil-
iar, ademds de que sea posible, que una persona considere
ética o moralmente inadmisible guardar silencio frente a una
conducta punible ejecutada por un pariente en contra de un
particular, entre otras cosas porque guardar silencio en
eventos como ese podria lesionar, tal vez con mayor
intensidad, la pretendida unidad familiar.

II. Es posible que, tal y como generalmente sucede con el testi-
monio del acusado, la defensa busque sustentar la teoria del

6 El articulo 42 de la Constitucion Politica sefiala que “la familia es el ntcleo fundamental de
la sociedad, se constituye por vinculos naturales o juridicos...”.

57 En el derecho comparado han sido hechas importantes precisiones sobre la naturaleza y
alcance de esta garantia. Frente a este privilegio, Chiesa Aponte® manifiesta que “(s)e trata, en
puridad de un“‘derecho’ ... una regla de exclusion de evidencia basada en consideraciones de politica
publica (policy) y no en falta de confiabilidad*”, el cual tiene ciertos fundamentos, que hay que
comenzar a examinar para entender mejor®: “1.- proteger al inocente de hundirse a si mismo
mediante mala actuacién en la silla de los testigos; ... 3.- estimular a terceros a testificar, sin
temor de ser compelidos a autoincriminarse; ... 5.- evitar procedimientos indeseables usados
en un pasado ya superado (inquisicién, el ‘star chamber’); 6.- justificacién histérica — se ha
creado una tradicion saludable, el respeto a procedimientos legales, evitando situaciones que
probablemente han de producir escenas indignas o incivilizadas; 7.- fomentar la mas completa
investigacién por el ministerio publico — lldmese fiscalia —, quien no podra contar con testi-
monio auto incriminatorio compelido; ... 10.- evitar la tortura y otros medios inhumanos de
tratar a la persona para obtener testimonios; 11.- Contribuir a un justo balance requiriendo al
gobierno no meterse con el ciudadano hasta que no demuestre justa causa para molestarlo y
poniendo en el gobierno la carga para procesarlo”
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caso con la declaracién del familiar. Si el ciudadano, luego
de ser debidamente informado, renuncia al privilegio
consagrado en el articulo 33 de la constitucién, para apoyar
la teoria del caso de la fiscalia o de la defensa, comparece al
juicio bajo las mismas condiciones de cualquier testigo y por
tanto, debe someterse al interrogatorio cruzado y la valoracién
de su testimonio deberd ser hecha bajo los parametros fijados
por el articulo 404 del Cédigo de Procedimiento Penal.

III. Es posible que los funcionarios de policia judicial no conozcan

el vinculo de un ciudadano con el presunto responsable y
realicen la entrevista como un acto rutinario de investigacion;
en este caso no puede considerarse esta actuacién como ilicita,
ni la evidencia obtenida a raiz de la misma.

IV. El hecho de que el ciudadano, durante una entrevista o

declaracién jurada por fuera del juicio oral, renuncie al
derecho a no declarar en contra de sus parientes, no implica
que esté obligado a declarar en juicio; por ello, el fiscal debe
abstenerse, en la medida de las posibilidades, de basar su caso
tnicamente en este tipo de versiones, aunque en ocasiones
resulte inevitable.

V. Cuando los parientes del acusado deciden comparecer al juicio

como testigos de cargo, es posible que medien circunstancias
que puedan incidir en la valoracién del testimonio, por lo
que el fiscal debe realizar las dos actividades a que hicimos
alusién en pdrrafos precedentes: durante la preparacién del
caso, debe precisar si el testigo realmente es confiable, ubicar
sus problemas o debilidades y luego, preparar las estrategias
para explicarle al juez las razones por las que debe darse a
este testimonio, un determinado valor persuasorio®, para lo

8 Claro estd, siempre que la verificacion que haga durante las fases anteriores al juicio lo
lleven a concluir que se trata de un testigo confiable.
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que (segun se anotard mds adelante) serd determinante la
utilizacién de la prueba de corroboraciéon®.

VI. Aunque siempre deben cumplirse los requisitos legales
orientados a proteger y desarrollar el derecho a no
incriminarse o incriminar a los parientes més cercanos; en el
evento en que se presente alguna irregularidad frente a este
aspecto, el fiscal deberd siempre analizar su trascendencia,
con el fin de determinar si la informacién debe ser o no
desestimada.®

% Mas adelante se analizaran los criterios que la jurisprudencia nacional y fordnea ha fijado
para la valoracion del testimonio de la victima.

% Un ejemplo de ello lo constituye la decision tomada por el Tribunal Superior de Medellin,
en providencia del 24 de abril de 2006, frente a la declaraciéon de la menor hija de un acusado,
a quien no le fue recordado el contenido del articulo 33 de la constitucién; que se expresa asi:
“Validez o no de la declaracion de un familiar a quien no se le da a conocer la posibilidad de
abstenerse de declarar”

En efecto, es cierto que en este tramite el juez a quo no puso de presente a la menor el contenido
del art. 33 de la Carta Fundamental ni los arts. 383 y 385 de la Ley 906 de 2004. La menor (...)
no estaba obligada a declarar en el proceso penal seguido en contra de su sefior padre el aqui
enjuiciado (...). Esto es, la menor no estaba compelida a rendir declaracion.

El sefior Juez a quo al constatar con la tarjeta de identidad que M. Y. O. contaba con once (11)
afios de edad solicita el acompafiamiento de su sefiora madre y manifiesta que no procede la
toma de juramento de conformidad con el art. 383 CPP (registro 58:37 y 59:47, respectivamente)
Si bien es cierto que la norma expresa que

“El Juez informara sobre estas excepciones a cualquier persona que vaya a rendir testimonio,
quien podra renunciar a ese derecho” (inc. 2 art. 385 ley 906 de 2004), no lo es menos que
esta omision por parte del juez de instancia apenas constituye una informalidad que en modo
alguno invalida la prueba o la convierte, per se, en una prueba ilicita, como parece darlo a
entender el abogado que sustenta la apelacion.

Es prueba ilicita la inconstitucional que se ha obtenido con violacién de las garantias
fundamentales, razén por la cual es nula y se excluye fisica y juridicamente de la investigacion,
y también es prueba ilicita la ilegal porque se ha practicado con violacién del régimen legal de
la prueba o no ha cumplido con sus requisitos formales esenciales.

No hay en la recepcién de la declaracién de la menor (...) vulneracién de garantias
fundamentales ni vulneraciéon de las formalidades esenciales para la practica de la prueba
testimonial, pues la prueba fue solicitada motu propio por la sefiora defensora del implicado,
la menor fue citada a instancia de la defensora y asi fue como concurrié al debate oral, es decir,
su presencia alli fue voluntaria y libre y, finalmente, en ningdn momento la defensa solicitd
informacién del juez para que la menor tuviera la oportunidad de abstenerse de rendir
declaracion en el juicio oral. En definitiva, la menor en modo alguno fue obligada o compelida
contra su voluntad a declarar en este asunto.

Se incurri6 entonces en una irregularidad en la practica de la prueba que no hace que la
prueba sea ilicita. “En este punto se debe comprender, desde luego, que no es la violacién de
cualquier normal legal la que genera una prueba ilicita sino las violaciones de aquellas normas
que consagran formalidades esenciales para la practica de la prueba. De acuerdo con esto, tal
como lo ha sostenido la jurisprudencia, aquellas irregularidades en la practica probatoria que
no afecten esas formalidades esenciales, no tiene por qué reputarse como generadoras de
pruebas ilicitas”.
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VII. Frente a la calidad de pariente, debe tenerse en cuenta lo
siguiente: es importante que los funcionarios de policia judi-
cial, y en su momento el fiscal, verifiquen si los testigos que
llevardn a juicio, inclusive los testigos que son entrevistados
y en virtud de dicho acto de investigaciéon proporcionan
informacién que puede ser ttil para tomar decisiones en las
etapas anteriores al juicio; tienen alguna relacién de
parentesco con el indiciado, imputado o acusado®. No
siempre es suficiente que un testigo aduzca el privilegio de
no declarar en contra de sus parientes, sobre todo cuando la
policia judicial no tiene bases para predicar la real existencia
del vinculo que activa este derecho. Es necesario que sean
realizadas las verificaciones necesarias con el fin de evitar
que se incumpla el deber de rendir testimonio aduciendo una
inexistente relacién con la persona implicada.

En cuanto al alcance del derecho constitucional a no declarar en
contra de los familiares mds cercanos, existe una aparente antinomia
entre el canon 33 constitucional y el articulo 8 del Cédigo de
Procedimiento Penal en lo que atafie al parentesco civil, pues el
primero sélo cobija el primer grado, mientras que los articulos 8°y
385 de la ley 906 de 2004 comprenden hasta el cuarto grado. Al
respecto son ttiles las consideraciones plasmadas por la Corte
Constitucional en la sentencia C-799 de 2005, en cuanto determina
que la mayor cobertura legal no es incompatible y por el contrario
desarrolla el ordenamiento superior en lo que se refiere a la obligacién
de brindar la mayor cobertura posible de los derechos fundamentales.

La denominacién legal sobre los grados de parentesco no siempre
resulta comprensible para los ciudadanos cobijados con este privilegio,
por lo que el funcionario que dirige la entrevista o el interrogatorio en
audiencia, debe velar porque esta informacién sea comprensible.

¢! Piénsese, por ejemplo, en un testigo que sea confiable y tenga informacién determinante

para basar la teoria del caso de la Fiscalia, frente al cual no se verifica en las etapas previas su

relacion con el indiciado, imputado o acusado, y luego, en la audiencia de juicio oral, cuando

el juez lo entera del derecho consagrado en el articulo 33 de la Constitucién Politica, decide
no declarar.
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El siguiente cuadro puede resultar til para dicho efecto.

CIVIL DESCENDIENTE

AFINIDAD ASCENDIENTE

Bisabuelos

DEL ADOPTANTE
CONSANGUINEO
ASCENDIENTE

Suegros Padres

ESPOSO(a) 0
COMPARERO (a) TESTIGO
n - PRIMER
Hijastro w Hijos Qu GRADO
Z Z5 SEGUNDO
5 o= GRADO
8 Bisnietos <Z( 8 TERCER
< 2 2 GRADO
AFINIDAD w 38 CUARTO
DESCENDIENTE GRADO
CIVIL DESCENDIENTE

1.2.1.1.4. El secreto profesional como excepcién al deber de declarar.

Bajo el titulo de “excepciones constitucionales”, el articulo 385 del
Coédigo de Procedimiento Penal, desarrolla en sus dos primeros
incisos, el articulo 33 de la Constitucion Politica, en cuanto dispone
que el juez informe sobre este derecho a cualquier persona que vaya
a rendir testimonio. En el inciso tercero incluye otras excepciones al
deber de declarar que no estdn consagradas expresamente en la
Constitucién Politica, aunque sin duda, pretenden proteger aspectos
constitucionalmente relevantes.

Entre el listado que propone el articulo 385 del CPP, y que ratifica
el numeral 1° del articulo 345 ibidem, se tienen las relaciones de: “a)
Abogado con su cliente; b) Médico con paciente; c) Psiquiatra, psicélogo o
terapista con el paciente; d) Trabajador social con el entrevistado; e) Clérigo
con el feligrés; f) Contador piiblico con el cliente; g) Periodista con su fuente;
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h) Investigador con el informante.” Estas relaciones, por sus especiales
caracteristicas, permiten infidencias tan personales que pueden llegar
ala confesién de la comision de delitos, en algunos casos para buscar
soluciones judiciales, médicas, mentales, familiares, espirituales o
contables, entre otras, a problemas originados de un hecho.

El privilegio apunta a la proteccién del derecho a la no
autoincriminacion, y de los derechos que, segtin se vio, le son conexos,
pues el ciudadano que tiene que suministrar informacién en virtud
de las relaciones enunciadas, deposita su confianza en el receptor
con la seguridad de que esta no serd divulgada. Ademads, la
prohibicién consagrada en el articulo 385 es también una forma de
protecciéon de dichas profesiones u oficios, especialmente de la
confianza que la ciudadania espera poder depositar en quienes se
dedican a ellas.

La excepcién al deber de declarar al amparo del sigilo profesional
no puede extenderse a situaciones que escapen a la relacién derivada
del ejercicio de la profesién u oficio. Es posible que un sacerdote sea
testigo de una conducta punible o que el médico conozca hechos que
pueden comprometer penalmente a su paciente y que ninguno de
ellos haya adquirido este conocimiento en virtud de la asistencia
prestada, sin que en uno u otro caso el profesional o el clérigo estén
exonerados del deber de declarar.

1.2.1.1.5. Otras excepciones al deber de declarar.

Algunas de estas causales, de origen estatutario o legal, segtin el
autor Chiesa Aponte, no surgen de la naturaleza de la actividad
probatoria, es decir, son reglas de exclusion “basadas en politicas ajenas
a la biisqueda de la verdad”, tales como®: (I). Las conversaciones entre
tiscal, indiciado y victima producto de la figura de la conciliacién

%2 Ernesto L. Chiesa Aponte, Derecho Procesal Penal de Puerto Rico y Estados Unidos, Vol. I1I,
Ed. Forum 1995, Pag. 312 y 313. Referencia no literal, ajustada a las instituciones procesales
del Sistema Penal Acusatorio Colombiano.
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(Art. 519 numeral 3° CPP) (II). Los ofrecimientos que libremente haga
una persona, como sucede en el caso tipico de lesiones en accidentes
de trdnsito en el que una persona, motivada por razones de
solidaridad mds no porque acepte su responsabilidad, brinda alguna
ayuda para sufragar los gastos médicos o para cubrir cualquier otra
necesidad®; y (III). Declaraciones de culpabilidad (Art. 359 inc 2° CPP).
Podria decirse que estas, mds que reglas a la excepcién de declarar,
son causales de exclusién o rechazo de pruebas. En consecuencia, si
una persona que conoce de dichas negociaciones u ofrecimientos es
llamada a declarar por tener informacién relevante para el caso, no
puede ser interrogada sobre el contenido de las negociaciones u
ofrecimientos realizados bajo las condiciones expuestas.

ACTIVIDAD DE APRENDIZAJE 5

1.- La policia judicial manifiesta conocer que el posible autor
del delito de enriquecimiento ilicito ha tenido hace 5 afios el
mismo Contador, durante la preparacién del programa
metodoldgico se propone obtener la entrevista de esta per-
sona. ;Cudl seria su posicién frente a esa actividad
investigativa?, jcudles serian sus recomendaciones?

2.- La policia judicial le manifiesta que tiene conocimiento
de que el presunto autor del homicidio que se investiga
contraté los servicios de un abogado, el cual ya no tiene
relaciéon profesional con el indiciado. Por lo tanto, le
informan que lo van a entrevistar para extraer la informacién
que tiene, pues no hay privilegio por secreto profesional.
¢Qué aconsejaria usted a la policia judicial?

% Esta insinuacion de sufragar gastos médicos, segin el autor, “pretende fomentar la conducta
generosa hacia el préjimo, sin temor de que tal conducta se use como evidencia de
responsabilidad”
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3.- Un psicélogo llega a su oficina y manifiesta que estuvo
tratando al sefior Pedro Pérez, que en ese tratamiento se dio
cuenta de los delitos que aquel cometié. Que su conciencia
no lo dejé tranquilo y que por eso quiere colaborar con la
justicia y desea renunciar a su derecho de no declarar,
ayudando al esclarecimiento de los hechos y la verdad para
las victimas y la sociedad. Qué decisiéon tomaria usted frente
a esta solicitud del psicélogo?

1.3. Utilidad del testigo.
1.3.1. Regla general

Asi como el ordenamiento juridico consagra y desarrolla el derecho
a no autoincriminarse, también establece pautas para determinar
quién, (de acuerdo con su conocimiento) puede tener la calidad de
testigo. Dicha regulacién comprende la etapa que hemos denominado
de descubrimiento o preparacion y se extiende hasta la practica de la
prueba en el juicio oral, asi como a las valoraciones que de esta deban
hacerse, atn frente al recurso extraordinario de casacién. Veamos:

El articulo 375 del Cédigo de Procedimiento Penal dispone que
“el elemento material probatorio, la evidencia fisica y el medio de prueba
deban referirse, directa o indirectamente, a los hechos o circunstancias
relativos a la comision de la conducta delictiva y a sus consecuencias, asi
como a la identidad o la responsabilidad penal del acusado. También es
pertinente cuando solo sirve para hacer mds probable o menos probable uno
de los hechos o circunstancias mencionados, o se refiere a la credibilidad de
un testigo o perito”.

Las normas sobre pertinencia son también aplicables a la prueba
testimonial, por lo que el equipo de la Fiscalia, desde su primer
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contacto con el caso, debe establecer si la informacién que posee una
persona puede resultar atil para el conocimiento de los hechos. Este
analisis debe realizarse con mucho cuidado, con el fin de evitar: (I) la
saturacion de la actuacién con informacién irrelevante y (IT) la pérdida
de informacién atil, asf esta no tenga relacion directa con los hechos
materia de investigacion.

En este orden de ideas, ademds de los testigos presenciales, cuya
utilidad para la investigacion es innegable, la informacién que posea
una persona puede ser ttil en los siguientes eventos:

1.3.2. Otros aspectos
1.3.2.1. Corroboracion:

Si el testigo, asi no haya presenciado los hechos penalmente
relevantes (el homicidio, el hurto, la violacién, etc.), posee informacién
que permita corroborar otras versiones o en general, informacién
contenida en otros medios de prueba, su intervencién puede resultar
atil para el adecuado ejercicio de la funcién judicial. Este tipo de
informacién adquiere especial trascendencia frente a delitos que por
lo general son cometidos en la clandestinidad (las agresiones sexuales,
por ejemplo) o cuando la credibilidad de un testigo se encuentra
cuestionada por su interés en el resultado del proceso o por cualquier
otra circunstancia semejante. En estos casos, la prueba de
corroboracién puede resultar ttil con respecto a diversos aspectos:

1.3.2.1.1. Corroboracién de circunstancias concomitantes.

Para corroborar aspectos concomitantes con la conducta punible.
Por ejemplo; si una persona no presencia el acceso carnal violento,
pero ve a la victima salir de un lugar determinado, angustiada y con
las vestiduras rotas. En este caso su declaracién es importante para
confirmar que la victima estuvo en el lugar de los hechos y que
evidenciaba un estado de dnimo y una apariencia personal com-
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patibles con los de un ataque sexual. Sobre la importancia de la
evidencia de corroboracién en el sentido enunciado, la Corte Suprema
de Justicia, en providencia del 30 de marzo de 2006, radicado 24468,
al analizar la dificultad para esclarecer delitos sexuales de los que
sean victimas menores de edad, (sobre todo por la clandestinidad
que suele rodear este tipo de acontecimientos) resalté la importancia
de la informacién que aun cuando no da cuenta directa de los hechos,
puede contribuir a su esclarecimiento:

“Es claro que en el caso que concita la atencién de la Sala el
seflalamiento acusatorio de la menor estd refrendado por
otras pruebas a las que se sustrajo en su analisis el fallador o
las valoré en forma errada, como el dicho del hermano menor
de la victima, quien confirmé que el procesado cuando estaba
con Y.T.E.A,, lo enviaba a hacer un mandado o a cambiar un
billete, de lo cual se infiere indiciariamente que buscaba la
oportunidad para quedarse a solas con su nieta y llevar a
cabo los actos libidinosos, ratificando la version de su
consanguineo.”

1.3.2.1.2. Corroboracién de aspectos relacionados con la
conducta punible, pero ocurridos en diferentes
circunstancias de tiempo y lugar.

Si a manera de ilustracién, un coacusado que decide colaborar
con la administracién de justicia asegura haber entregado una cifra
millonaria a otro y existe un testigo de que para esa fecha el participe
estuvo gastando dinero en gran cantidad, su declaracién puede ser
util. Asi no se refiera directamente a los hechos materia de
investigacion ni se esté refiriendo directa o indirectamente, a las
circunstancias de tiempo, modo y lugar que rodearon la conducta
punible, es decir; el testigo no podra dar cuenta de que hubo un asalto,
una extorsién o un secuestro, pero si podrd suministrar informacién
que coincida con los datos aportados por otro deponente con respecto
a la distribucién o destinacién del dinero de ilicita procedencia.
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1.3.2.1.3. Corroboracién de algunas consecuencias de la
conducta punible.

Aunque todos los delitos representan graves atentados contra los
derechos y garantias constitucionales, algunos de ellos se caracterizan
por dejar huellas fisicas o psicolégicas en la victima, generando
comportamientos o actitudes que pueden ser presenciados por otras
personas y cuyo conocimiento, por parte del fiscal y por supuesto del
juez, pueden contribuir al adecuado ejercicio de la funcién judicial; sobre
todo cuando ha sido cuestionada la declaracién de la victima o de alguno
de los testigos que hicieron alusion directa a los hechos.

En un importante pronunciamiento, la Corte Suprema de Justicia
se refiri6 a la pertinencia e importancia de las declaraciones de varias
personas que daban cuenta del cambio de actitud asumido por una
menor que habia sido victima de abuso sexual; el alto tribunal resaltd,
que aunque estas personas no habian presenciado el delito, si tenfan
informacién importante para el esclarecimiento de los hechos, pues
sus relatos corroboraban lo expuesto por la nifia en torno a los abusos
a que fue sometida®.

4 Sentencia 24468 del 30 de marzo de 2006. “Elena... relatd que su nifia K... le conté que
Alfredo le tocaba la vagina; y que la menor tuvo un cambio de comportamiento, pues
inicialmente se baflaba €n un lavadero que queda en el patio de la casa y posteriormente no
ueria hacerlo, por(éue le daba miedo y pena que la miraran desnuda. ESe cambio de actitud
lueé asogle},do por la declarante con lo que la menor le contd, es decir, el hecho de que Alfredo
a tocaba”. .
En el mismo sentido declar6 Angela..., quien vivia en la misma casa y ocasionalmente se
ocupaba de cuidar a K..., y agregd que en una ocasion la nifia le dijo que no la bafiara en el
patio porque le daba pena y que ademas le dolia la yagina. También declar6é que un dia encontro
a Alfredo agachado observandola mientras ella (Angela) se estaba bafiando. ) )
Ninguna irregularidad se obserya en cuanto a la admision y la practica de los testimonios de
las sefioras Elena..., Gloria... y Angela... en el juicio oral, por ser evidente que el juez no podia
saber desde un principio que éllas, ademas de declarar lo que percibieron directamente, también
iban a relatar contenidos de oidas o referidos. Por ello se dijo con antelacién que la dificultad
esencial que plantean las pruebas de referencia no radica en la legalidad de su préctica, sino en
la valoracion de las mismas. ) o . ) )
De ahi que, contrario a lo pretendido por el casacionista, los testimonios de las mencionadas
sefioras si eran pertinentes y admisibles como medios de prueba dentro del juicio oral, por
varias razones esenciales:
I) Aunque no son testigos presenciales de los actos de abuso sexual contra K..., se refirieron a
otros hechos o situaciones que ellas mismas percibieron, cumpliéndose asi fa exigencia de
gc())rél()dcilg(i)%rito personal contenida en el articulo 402 del Codigo de Procedimiento Penal, Ley
e .
III) Por mandato del articulo 375 ibidem, los medios de prueba, entre ellos los testigos, deben
referirse directa o indirectamente a los hechos o circunstancias relativos a la comisién de la
conducta delictiva. Los testimonios cllfue el libelista cuestiona se refirieron a hechos que ponian
en eyti)(liencia la tendencia sexual de Alfredo..., aspecto intimamente relacionado con la conducta
unible.
FV) Los testimonios de las mencionadas sefioras también eran pertinentes, en cuanto servian
g%rsa.ll)l,adce):r mds probable la verificacion de los hechos delictivos atribuidos a Alfredo... (art.
ibid.).
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Ademds, es posible que el presunto responsable cambie
ostensiblemente sus rutinas o modifique su comportamiento luego
de cometer la conducta punible y esta informacién resulte ttil para
el esclarecimiento de los hechos.

1.3.2.2. Corroboracién para ilustrar algunos aspectos del entorno
social o familiar donde ocurre la conducta punible.

Aunque la conducta punible estd claramente definida en la ley, no
debe olvidarse que los hechos ocurren en un contexto social o
familiar determinado, y que es en dichos contextos en los que puede
surgir el mévil de la actuacién humana con trascendencia penal, cuyo
conocimiento es necesario y ttil para tomar las decisiones y presentar
las solicitudes a lo largo de la actuacién. En relacién con este tema, el
Tribunal Superior de Bogotd, frente a la pertinencia de las
declaraciones de varias personas que podian dar cuenta de la
situacién de seguridad del barrio donde ocurrieron el homicidio,
sobre todo ante la hipétesis de que pudo tratarse de un “ajuste de
cuentas” entre las pandillas del sector, concluyé que dichas
declaraciones debian escucharse en el juicio oral®.

1.3.2.3. Corroboracion de circunstancias especificas o genéricas de mayor
o menor punibilidad.

La Corte Suprema de Justicia ha precisado que la acreditacién de las
circunstancias de mayor o menor punibilidad debe darse en el juicio
oral, debido a la trascendencia que estas tienen para la determinaciéon
de la pena. Por tanto, es posible que la informacién del testigo, sea titil
para esclarecer estos aspectos, aunque no se encuentre relacionada con
el tipo bésico. En tal sentido, el alto tribunal precisoé:

% “En lo atinente a la no aceptacién como elementos probatorios de los testimonios del que es
o era comandante del CAl, de Santa Bibiana, MANUEL CASTANEDA y de la sefiora HILDA
CIPAGAUTA GONZALEZ, madre de un menor muerto violentamente en el mismo sector, se
revocard la decision, para que se practiquen en el juicio oral, en el entendido que si son
pruebas pertinentes, si se mira que la Fiscalia pretende probar su posible relacion, y los motivos
y origenes del homicidio que aqui se juzga, en cuanto pudo ser un ajuste de cuentas, de las
pandillas que en el sector se acepta existen. No se puede desconocer que la problematica social
de determinado sector, es importante establecerla en estos casos, porque los hechos de sangre
no escapan a estas influencias”. Auto del 18 de mayo de 2005, radicado 200500059.””
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“Para la Sala“no es atendible la apreciaciéon de la representante
del Ministerio Publico. El elenco de principios que informan
este procedimiento no permiten una tal lectura del precepto y
no deja campo a que sea en una fase posterior al juicio oral, en
la que se debatan los motivos de intensificacién de la sancion.
Ese no es el sentido y su alcance de un lado, porque la brevedad
del tiempo limitarfa un aporte probatorio necesario para
sustentar las otrora denominadas causales genéricas de
agravacion, méxime que alli no hay consagracién legal especifica
para la aduccién y préctica probatoria, como si sucede por
ejemplo, con el incidente de reparacién integral en los articulos
103 y 104 de la Ley 906 de 2004.

De otro lado, porque el debate acerca de las causales de
intensificacién punitiva no puede ser tratado como una
extension del juicio oral. Precisamente, segtin el articulo 374 de
la Ley 906 de 2004, a excepcién de las pruebas que se practican
de forma anticipada en audiencia preliminar ante el Juez de
Control de Garantias (articulos 154 numeral 2° y 284), toda
prueba debe ser solicitada o presentada en la audiencia
preparatoria y se practicard en el momento respectivo en el juicio
oral y puiblico. Con esta interpretacién no es probable ninguna
intromisién de factores modificadores que acentden la
responsabilidad por fuera del marco de laimputacién allanada
o de la acusacién, en los términos referidos por el Ministerio
Publico, pues se debe preservar, ademds, el derecho de defensa.
La norma controvertida debe ser aplicada de la manera maés
favorable para la efectividad de los derechos o las garantfas
fundamentales.

Pero, también se advierte, que para el aporte de pruebas en el
traslado en la audiencia de individualizacién de pena no habria
la posibilidad de la verificacién previa de su legalidad,
conducencia y pertinencia, como depuracién necesaria que se
impone ante el juez.
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Aunque se podria contra-argumentar que si se anhela un juez
imparcial, al conocer dentro del juicio oral de los aspectos
personales, familiares o sociales del imputado, como por
ejemplo sus antecedentes penales, puede contaminar el criterio
del juzgador al punto de formarse un prejuzgamiento, dada la
incidencia punitiva que tienen las aludidas causales deben hacer
parte de laimputacién y ser conocidas por el imputado a efectos
de allanarse o llegar a acuerdo, o en el caso del trdmite ordinario
han de ser debatidas en el juicio oral y ptblico.

En efecto, la inclusion de circunstancias de mayor o menor punibilidad
en la imputacion o en la acusacion, siempre que no hayan sido previstas
de otra manera, tiene clara trascendencia, no sélo por su necesaria discusion
y contradiccion para establecer el equilibrio de las partes, sino porque
ellas se reflejaran en el proceso de dosificacion de la pena previsto en la Ley
599 de 2000 en la cual se restringio la discrecionalidad del juzgador al
fraccionar el dmbito punitivo, pues fijados los limites minimos y mdximos
en los que se ha de mover teniendo en cuenta las circunstancias
modificadoras de tales extremos punitivos (v.gr. causales de agravacion
especificas del delito), establecerd segiin la concurrencia de circunstancias
de mayor o menor punibilidad, el cuarto o cuartos dentro de los que deberd
determinar en concreto la pena a través de la ponderacion de los factores
concernientes a la mayor o menor gravedad de la conducta, el dafio real o
potencial causado, la naturaleza de las causales que agraven o ateniien la
punibilidad, la intensidad del dolo, la preterintencion o la culpa
concurrentes, la necesidad de pena y la funcién que ella ha de cumplir en
el especifico caso”®.

1.3.2.4. Corroboracion de la autenticidad de documentos o evidencias

fisicas.

Es posible que un testigo no pueda dar cuenta directa de los hechos
penalmente relevantes, pero si de la autenticidad de un documento
o de una determinada evidencia fisica. Esto hace que la prueba sea

% Corte Suprema de Justicia, Sala Penal, Sentencia 25862, 21 de Marzo de 2007.
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pertinente a la luz de la norma objeto de analisis (Art. 375 del Cédigo
de Procedimiento penal). Sobre esto se recabard en los acdpites
dedicados a los elementos materiales probatorios, evidencia fisica y
prueba documental.

1.4. Analisis de las declaraciones rendidas antes del juicio oral.

De acuerdo con lo expresado en la primera parte de este trabajo, el
tiscal cumple dos funciones fundamentales frente a los medios de
conocimiento: durante las etapas de indagacién e investigacién
procura obtener las evidencias necesarias para tener un adecuado
conocimiento de los hechos —sin perjuicio de su deber de seguir
investigando a lo largo de toda la actuacién- y luego, en la etapa de
juicio oral (e incluso en las audiencias preliminares, cuando le
corresponde presentar alguna pretension a los jueces de control de
garantias), debe transmitir dicho conocimiento al juez, de acuerdo
con las exigencias que consagra el ordenamiento procesal penal para
cada fase del proceso. En este apartado analizaremos dichas labores
en lo que respecta a la prueba testimonial, desde la obtencién de la
entrevista hasta la preparacion de la presentacion del testigo en la
audiencia de juicio oral.

1.4.1. La entrevista.

El articulo 206 de la Ley 906 de 2004 dispone que “cuando la policia
judicial, en desarrollo de su actividad, considere fundadamente que una persona
fue victima o testigo presencial de un delito o que tiene alguna informacion 1itil
para la investigacion que adelanta, realizard entrevista con ella y si fuere del
caso, le dard la proteccion necesaria”. Esta norma, en armonia con el articulo
205 idem, regula la manera en que la entrevista debe ser fijada y consagra
la obligacién de someter dicho registro a cadena de custodia®.

%7 Aunque el ordenamiento juridico dispone expresamente que las entrevistas deben ser
sometidas a cadena de custodia, no se observa en la prictica una tendencia a cumplir dicho
procedimiento, entre otros argumentos porque las entrevistas no tienen el cardcter de prueba
auténoma, ya que por regla general el conocimiento debe llegar al juez a través de la declaracion
del testigo en juicio. Ademas, se aducen problemas logisticos para mantener custodiados este
tipo de medios de conocimiento en los respectivos almacenes.
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Frente a este primer aspecto cabe resaltar lo siguiente:

I. Laentrevista es un acto de investigacion que debe realizarse con

criterios de racionalidad en el sentido de que no se entrevista a
cualquier persona, sino a aquella frente a quien pueda pensarse
fundadamente que tiene informacién ftil, sin perjuicio claro
estd, de las primeras indagaciones que deben hacer los
investigadores al llegar a la escena de los hechos, en las que es
l16gico preguntar de manera global por lo ocurrido a quienes se
encuentran presentes y de las denominadas “labores de
vecindario”, que aunque no constituyen, en principio la
recepcion de entrevistas propiamente dichas, si pueden servir
para motivar su realizacién. La entrevista como acto de
investigaciéon regulado en los articulos 205 y 206 de la ley 906
de 2004, no puede omitirse.

II. El ordenamiento juridico colombiano confiere un especial valor

I1I.

a la entrevista, ya que esta, legalmente obtenida, puede
constituir informacién que sirva de fundamento a decisiones
que impliquen la limitacién de derechos fundamentales. De
igual manera, puede ser utilizada paraimpugnar la credibilidad
del testigo, para constituir prueba de referencia admisible en
los casos consagrados en la ley e inclusive para que su contenido
sea valorado por el juez cuando el testigo comparece al juicio
pero se contradice o se retracta de lo expresado inicialmente
ante los investigadores®.

Lo anterior implica la obligacién de recibir la entrevista
“observando las reglas técnicas pertinentes” y empleando los
medios idéneos para registrarla, segtin lo ordenan los articulos
205 y 206 citados, pues de ello puede depender que este acto de
investigacion produzca los efectos esperados.

% CSJ, sentencia 26727 del 7 febrero de 2007 y 25738 del 9 de noviembre de 2006.
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IV. La entrevista, entendida como acto formal de investigacion, debe
realizarse respetando los derechos constitucionales y legales que
pueden ser afectados con este tipo de actuacion, especialmente
lo relacionado con el derecho a no auto incriminarse ni
incriminar a los parientes en los grados establecidos por la ley
y evitando cualquier forma de manipulacién de la informacién;
lo que puede ocurrir, por ejemplo, si se utilizan preguntas
sugestivas o capciosas®. Al respecto es necesario tener en cuenta
que la entrevista debe ser lefida o escuchada cuando se utiliza
para fines de impugnacién e incluso debe ser descubierta
cuando se utiliza como fundamento de una solicitud ante el
juez de control de garantias. Esto puede poner de manifiesto
las irregularidades en que haya incurrido el investigador e in-
clusive el fiscal cuando recibe declaraciones juradas, sin
perjuicio claro estd, de la obligacién que tienen €l y la policia
judicial de actuar con criterios de objetividad y transparencia,
de acuerdo con lo regulado en el articulo 115 del Cédigo de

@ Procedimiento Penal. @

V. Si se parte del hecho de que la entrevista puede ser el fundamento
de decisiones tan importantes como la formulacién de
imputacion, la solicitud de una medida cautelar y la acusacién,
entre otras, es necesario que quien la préctica tenga en cuenta
los criterios para la apreciacion del testimonio establecidos en
el articulo 404 del Cédigo de Procedimiento Penal, por las
siguientes razones: (I) porque si este tipo de informacién va a
ser utilizada antes del juicio oral para fundamentar decisiones
o solicitudes que impliquen la afectacién de derechos o
garantias, es necesario recopilar los elementos suficientes para
establecer la fiabilidad y el poder suasorio de la informacién
suministrada por el testigo, (II) porque la Fiscalia tiene la carga

% Al respecto, en el Manual de Policia Judicial, pagina 26, en el acdpite destinado al desarrollo
de la entrevista, se recomienda en primer lugar invitar al entrevistado a que “relate libremente
la informacién que posea del hecho”, y luego “realizar preguntas concretas que permitan
aclarar dudas, plantear y descartar hipdtesis, teniendo la precaucion de no inducir la respuesta
con la formulacién de dichas preguntas”.
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de demostrarle al juez las razones por las que los testigos que
presenta merecen credibilidad y ello implica considerar este
aspecto desde las primeras etapas de la actuacion; sobre todo si
se tiene en cuenta la posibilidad de que, bajo ciertas
circunstancias, la entrevista pueda ser valorada para determinar
el sentido de la sentencia.

VI. Si la entrevista practicada por la policia judicial no contiene la
informacién suficiente para evaluar el poder persuasorio y la
confiabilidad de la informacién suministrada por el testigo, el
tiscal debe tomar las medidas necesarias para que estas falencias
sean corregidas. De hecho, con el objeto de preparar
adecuadamente el juicio oral, el fiscal puede recibir
declaraciones juradas de los testigos entrevistados por la Policia
Judicial, segtin lo dispuesto en el articulo 437 del Cédigo de
Procedimiento Penal. En todo caso, el fiscal no puede omitir el
anadlisis sobre los criterios de apreciacion de la prueba testimo-
nial.

En cuanto a la evaluacién de las entrevistas realizadas a raiz de
los actos urgentes o en desarrollo del programa metodoldgico, el
ordenamiento procesal penal consagra varios momentos en los que
el fiscal tendrd que determinar su poder persuasorio para tomar
decisiones y/o presentar solicitudes a la judicatura. En efecto, el

’° Aunque sin ajustarse a la denominacién utilizada en el articulo 404 de la Ley 906 de 2004,
el Manual de Policia Judicial advierte la necesidad de tener en cuenta los criterios consagrados
en la norma citada. En lo que se refiere a este aspecto se recomienda al investigado: “Conocer
detalladamente las circunstancias de tiempo, modo y lugar, en que sucedieron los hechos a
investigar, acudiendo a la informacién técnica y forense, que le permita elaborar hipdtesis.
Obtener informacion previa sobre las caracteristicas del entrevistado como edad, condiciones
fisicas y mentales, y posicién social. Evaluar el perfil del entrevistado. Solicitar al entrevistado
su identificacion e iniciar la entrevista con preguntas abiertas o cerradas que permitan “romper
el hielo” y que no necesariamente tengan relacion con el hecho a investigar (Historia personal,
intereses mutuos, entre otros aspectos).”. Ademds, “observar y evaluar detenidamente el
lenguaje verbal y no verbal del entrevistado, con el fin de obtener indicios sobre la veracidad
de la informacion que suministra. Notese que el articulo 404 basicamente se refiere a los
mismos aspectos: “para apreciar el testimonio, el juez tendrd en cuenta los pn’ncépios técnico cientificos
sobre la percepcion 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 percepcion, las circunstancias de
lugar, tiempo y modo en que se percibid, los procesos de rememoracion, el comportamiento del testigo
durante el interrogatorio y contra interrogatorio, la forma de sus respuestas y su personalidad”.
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articulo 221, en el inciso primero, dispone que los motivos fundados
que pueden servir de soporte a una orden de allanamiento pueden
tener respaldo, entre otros medios de acreditacién, en declaracién
jurada de testigo o informante, y en el inciso segundo afirma que
“cuando se trate de declaracion jurada de testigo, el fiscal deberd estar presente
con miras a un eventual interrogatorio que le permita apreciar mejor su
credibilidad”. Esta norma es muy importante para el andlisis del
proceso de descubrimiento de los hechos a través de la prueba testi-
monial, porque incluso en las etapas embrionarias de la actuacién, el
legislador le impone al fiscal la obligaciéon de verificar si una
declaracidon es o no confiable. Para esto, es necesario tener en cuenta
los criterios desarrollados por la doctrina y la jurisprudencia para
tales efectos, que en gran medida fueron recogidos en el articulo 404
del Cédigo de Procedimiento Penal. Del texto literal de la norma
citada se infiere claramente que la intencién del legislador fue radicar
en cabeza del fiscal la obligaciéon de verificar la credibilidad del
declarante, para lo que dispuso que el funcionario judicial se
encuentre presente durante la declaracion. Al respecto, la Corte
Constitucional, en la sentencia C-673 de 2005, resalta la obligacién
que tiene el fiscal de valorar los medios de acreditacién al momento
de ordenar una actuacién que implique la limitacién de derechos
fundamentales, enfatizando en que el fiscal tiene la obligacién de
establecer la confiabilidad de dichos motivos cuando estén basados
en una declaracién; sin que le pueda ser impuesta la reserva del
funcionario judicial frente a los informantes; en tal sentido el alto
tribunal precisé:

“Del examen del inciso en estudio puede advertirse, que fue voluntad
del legislador revestir de cierta formalidad la declaracion que rinde un
testigo o informante a fin de que sirva de soporte para el decreto y
prdctica de un registro y allanamiento; es decir, considerd que para
establecer con verosimilitud la vinculacion del bien por registrar con
el delito investigado, la declaracion de testigo o informante debia ser
rendida bajo la gravedad del juramento. La exigencia de tal solemnidad
es conforme con la Constitucion, por cuanto la declaracion jurada le
imprime seriedad y confiabilidad a la informacién suministrada por el
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testigo o informante, con base en la cual el fiscal elaborard un juicio
sobre la procedencia de un registro y allanamiento, esto es, sobre la
decision de decretar y practicar una medida restrictiva del ejercicio de
un derecho fundamental, valoracion esta que comprende un “juicio
factico”, referido a la apreciacion de los elementos materiales probatorios
que hacen aconsejable adelantarlo, y un “juicio juridico, centrado en
la ponderacion de los intereses confrontados, y que son, el respeto por
el derecho a la inviolabilidad del domicilio, y por otro, el interés gen-
eral por la persecucion del delito.

Siendo ello asi, resulta constitucionalmente inadmisible que
cuando se trate de informantes, quienes rinden una declaraciéon
jurada, el fiscal no cuente con la facultad de interrogarlo con el
tin de apreciar mejor su credibilidad. En efecto, no basta con
que la policia judicial le precise al funcionario judicial la
identificacién del informante y le explique las razones por las
cuales le resulta confiable, si el fiscal no puede adelantar sus
propias valoraciones, con base en las cuales, se insiste, se
procederd a adoptar una medida restrictiva al ejercicio de un
derecho fundamental. Por lo tanto, en el caso del informante,
también deberd proceder la posibilidad de que eventualmente
el fiscal que dirige la investigaciéon pueda interrogarlo”.

Idénticas valoraciones debe realizar el fiscal para decidir si for-
mula imputacién, si solicita la imposicién de una medida de
aseguramiento o formula acusacion, pues, en todo caso, la existencia
de entrevistas (asf sean varias), no significa que hayan sido alcanzados
los niveles de conocimiento que exige el legislador para tomar las
decisiones durante la actuacién, es decir; una inferencia razonable
de autoria, para formular imputacién, la probabilidad de verdad
frente a la existencia de la conducta delictiva y la autoria del imputado
para formular acusacién, o el convencimiento mds alld de duda
razonable para solicitar la condena.

Estas conclusiones suponen necesariamente un juicio anticipado
del poder persuasorio de la declaracién, sin perjuicio de la claridad
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que existe con respecto al tipo estricto de prueba practicada en el
juicio oral, bajo lainmediacién y direcciéon del juez y con la posibilidad
de contradictorio.

1.4.2. Criterios para evaluar las declaraciones recibidas con el fin
preparar el juicio oral.

Por lo anterior, para la policia judicial y para el fiscal, el andlisis
del testimonio debe comprender, como minimo, los siguientes
aspectos, siempre bajo el supuesto de que la correcta realizaciéon de
las actividades previas al juicio oral le permitira al fiscal un mejor
desemperio en dicho escenario.

1.4.2.1. La posibilidad de percepcion.

Estd asociada con los siguientes aspectos: (I) la presencia en el lugar
de los hechos; (II) la posibilidad de percepciéon de acuerdo con las
condiciones externas, (III) la posibilidad de percepcién de acuerdo con
las condiciones fisicas, (IV)la posibilidad de percepcion de acuerdo con
las condiciones mentales y (V) las caracteristicas del objeto.

1.4.2.1.1. La presencia en el lugar de los hechos.

Es apenas obvio que la percepcién dependa de que el testigo haya
estado 0 no presente cuando ocurrié un determinado hecho. Los
funcionarios de policia judicial deben estar muy atentos a esto, pues
este puede ser determinante para establecer la confiabilidad del tes-
timonio (si estd mintiendo o no en torno a la percepcién), e inclusive
para precisar si se trata de un testigo de referencia (que no haya
percibido directamente sino que haya recibido la informacién por la
narracién que le hizo quien realmente percibié). Esta verificacion
compete tanto a la policia judicial como al fiscal, pues, segin se ha
indicado, no existe solucién de continuidad entre el proceso de
descubrimiento y el proceso de justificacién, asi estos ocurran en
diferentes fases de la actuacion.
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No es posible analizar este tema de manera aislada, porque en
muchos eventos puede ocurrir, por ejemplo, que la actividad
delincuencial del testigo, que podria ser invocada como un factor de
menor credibilidad, sea determinante para justificar la presencia en
el sitio de los hechos, como en el caso de las actividades de
narcotrafico, las que segtin la reglas de la experiencia’ se realizan y
requieren de especial reserva. El equipo de la Fiscalia debe adelantar
las labores necesarias para verificar este aspecto, pues, de no hacerlo,
pueden presentarse circunstancias contrarias al adecuado ejercicio
de la labor judicial, tales como: (I) que se generen cargas para un
ciudadano (imputacién, medidas cautelares, acusacion, etc.) con base
en una declaracién mendaz o (II) que la acusacién de quien realmente
ha cometido la conducta punible se base en un testimonio falso y
que este aspecto sea haga manifiesto en la audiencia de juicio oral
con la evidencia que al respecto presente la defensa. Esto generaria
un fallo absolutorio, con vocacién de cosa juzgada, que perjudicaria
ala fiscalia porque atin con posterioridad o con un mayor esfuerzo le

@ quedaba la posibilidad de conseguir otras evidencias. @

Para la acreditacién de la presencia del testigo en el sitio de los
hechos puede ser determinante la evidencia de corroboracién, ya
sea porque otros testigos dan cuenta de que el declarante estuvo
presente en el lugar o porque sean reunidos medios de acreditaciéon
que aunque no den cuenta de ese aspecto en particular, informen de
circunstancias que hacen mds verosimil el testimonio; como la
declaracién de los comparieros de trabajo o del jefe que confirma que
el ciudadano no lleg6 a tiempo a su sitio de trabajo el dia de en que
ocurrieron los hechos o que para esa época se encontraba disfrutando
de una licencia, de vacaciones o de un permiso; o el evento del agente
de transito que da cuenta de que al llegar al sitio de los hechos pudo

1 Las reglas o méximas de la experiencia resultan fundamentales para la valoracioén de los
testimonios. En este médulo haremos referencias someras a ellas, pero sobre este tema podra
ahondarse en el modulo de argumentacion.
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observar al testigo y obtuvo de éste una primera versiéon de lo
sucedido”™.

No sobra advertir que el fiscal debe verificar este aspecto frente a
sus testigos, precisamente para evitar manipulaciones o engafios que
generen situaciones injustas” o para transmitir un adecuado
conocimiento al juez. De igual manera debe hacerlo frente a los
testigos que presente la defensa, porque es posible (y ocurre con
alguna frecuencia) que algunas personas quieran favorecer al acusado
con su declaracién y en virtud de ello, aseguren falsamente haber
presenciado los hechos. Para esta verificaciéon es fundamental
establecer, por ejemplo, a qué se dedica el testigo, asi como verificar
si para la fecha y hora de ocurrencia de los hechos, realmente podia
estar presente en el sitio donde estos ocurrieron.

1.4.2.1.2. La posibilidad de percepcién de acuerdo a las condiciones
externas.

Al andlisis sobre la presencia del testigo en el sitio de los hechos
debe referirse el estudio de las caracteristicas del lugar y las
condiciones climéticas, luminicas, actsticas y en general a todo
aquello que pudo haber incidido en su percepcién. Asi por ejemplo,

72 Para resaltar la importancia de la prueba de corroboracién, se trae como ejemplo un caso
real, en el que se discutia si una menor de edad, que fue presentada como testigo de un acceso
carnal a una nifia de 12 afios, realmente pudo presenciar lo ocurrido, porque, segtn la defensa,
ese tipo de actos generalmente son realizados en la clandestinidad. En dicho caso fue
determinante el que la testigo pudiera describir algunas caracteristicas del interior del inmueble
donde ocurrieron los hechos, ademés de que un ciudadano dio cuenta de que dicha menor
fue vista en inmediaciones del lugar para la fecha en que ocurrieron los hechos.

73 En alguna ocasion en Estados Unidos fue condenado un ciudadano por un delito de naturaleza
sexual, decisién que se basé principalmente en la declaracién de la victima. Investigaciones
ulteriores permitieron establecer que la victima, en la misma fecha y a la misma hora en que
dice ocurri6 el ataque, “estaba en el salon de clase de su escuela. Los archivos de la escuela y su
profesora verificaban lo anterior. De todo esto se desprendia que hubiera sido fisicamente
imposible a la pareja haberse encontrado aquel dia, a 1a hora en que los papés de la muchachita
estaban lejos del hogar” (REYNOLDS, Queentins, Sala de Jurados, Mexico: Editorial Constancia
S.A, 1951, pag. 16). No cabe duda que en casos como este lo deseable es que el equipo de la
Fiscalia haga estas verificaciones incluso antes de decidir si formula imputacioén, o por lo
menos antes de llegar a la etapa de juicio, no s6lo para evitar generar cargas injustas a los
ciudadanos, sino ademas porque es posible que una omisién de esa naturaleza de lugar a un
fallo condenatorio injusto, y también lo es que a {)osteriori no se hagan o no se puedan hacer
las verificaciones que demuestren la inocencia del condenado. De otro lado, cuando se hacen
este tipo de verificaciones pueden encontrarse mayores elementos para concluir y luego
mostrarle al juez que un testigo es realmente creible.
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cuando el testigo afirma que ha percibido los hechos a través de la
vista, debe considerarse la distancia desde la que percibié el lugar
donde estos ocurrieron, las condiciones de luminosidad, la presencia
de obstaculos, entre otros aspectos. Este andlisis debe realizarse con
cuidado, pues es posible que incluso en circunstancias adversas, el
testigo haya logrado percibir los hechos. Pudo encontrarse, por
ejemplo, ubicado en un dngulo de visién que superaba los obstaculos,
como arbustos, vallas, cercas, entre otros, y le permitia percibir lo
que ocurrido.

Dado esto, es recomendable que tanto la policia judicial como el
fiscal analicen el lugar de los hechos con el propésito de determinar
las posibilidades de percepciéon que tenia el testigo; teniendo en
cuenta su version de lo ocurrido. Esta actividad puede facilitarse si
se cuenta con la presencia del testigo, no s6lo con el fin de obtener
mayor informacién sino ademds para confrontarlo cuando lo que
afirme resulte confuso o inverosimil. Es fundamental indagar por las
condiciones en que se encontraba la escena en el momento en que los
hechos ocurrieron, pues es posible que sean diferentes; ya sea porque
algunos obstdculos que estaban presentes en el momento de su
ocurrencia fueron retirados, porque las condiciones climaticas no
coinciden o porque otros objetos fueron puestos o reubicados
posteriormente, entre otros casos. Este aspecto es fundamental, en-
tre otras cosas porque es posible que la contraparte utilice fotografias,
videos o croquis, con el propdsito de ilustrar al juez sobre las
especiales caracteristicas del lugar y que dicha evidencia no represente
el lugar tal y como se encontraba para cuando ocurri6 el hecho
penalmente relevante.

Cuando el equipo de la Fiscalia haya tenido especiales dificultades
para establecer si el testigo realmente pudo o no presenciar lo
ocurrido, pese a las dificultades derivadas de las caracteristicas del
lugar de los hechos o de las condiciones imperantes para el momento
en que ocurrieron, y por esta razén haya tenido que visitar la escena
del crimen, elaborar croquis, estudiar fotografias del lugar o realizar
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otras actividades; deberd tener en cuenta que con seguridad, el juez
enfrentard dificultades semejantes para establecer la verosimilitud
del testimonio. En tales eventos y dado que una de las funciones
principales del fiscal es facilitarle al juez el conocimiento de los hechos,
es necesario adoptar las medidas pertinentes para demostrar que el
testigo percibi6 estrictamente lo que incluy6 en su narraciéon. Por
tanto, el interrogatorio deberd incluir las preguntas que aclaren dicho
aspecto, ademds podrdn ser utilizados fotografias, graficos, videos,
entre otros, que le permita al juez comprender con mayor facilidad
los aspectos que se pretende demostrar™.

1.4.2.1.3. La posibilidad de percepcién de acuerdo a las condiciones
fisicas.

Dado que el proceso de conocimiento tiene su inicio en la
percepcion sensorial, el fiscal debe evaluar el estado general de salud
del testigo (particularmente sus facultades sensoriales) con el fin de
determinar su credibilidad. La percepcién sensorial debe ser valorada
teniendo en cuenta el 6rgano de los sentidos a través del cual se
logré la aprehensién del conocimiento; por ejemplo, si el testigo dice
que vio matar, su sentido de la vista debe encontrarse en condiciones
aptas para la aprehension, y si menciona que escuché gritos, su
sentido de la audiciéon deberd permitirle esa percepcién sonora.

Es posible que una persona tenga profundas limitaciones fisico-
sensoriales en algtin 6rgano, pero que el conocimiento sea percibido
através de otro que se encuentre sano. Por ejemplo, que quien haya
visto sea sordomudo o quien haya escuchado sea una persona
invidente. De la misma manera, es posible que en algunos eventos la
pretension de la contraparte sea restar credibilidad al relato debido a
la existencia de ese tipo de limitaciones, por lo que es necesario que

74 Cuenta el autor Quentin Reynolds que en un caso ocurrido en Estados Unidos fue
determinante el analisis del sitio de los hechos, toda vez que el mismo permiti6 establecer que
desde el lugar donde el testigo dice que se encontraba no era posible observar lo que dice
haber observado al interior de un vehiculo, toda vez que en esa fecha, a esa hora y bajo las
condiciones climdticas que existian en ese momento el sol se reflejaba en el parabrisas del
carro e impedia totalmente observar hacia su interior. Ob.cit.
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el fiscal esté presto a presentar los argumentos necesarios para
demostrar la improcedencia de ese tipo de conclusiones.

Las limitaciones del érgano u 6rganos que permiten la percepcién
no implica necesariamente que el testigo deba ser descartado, ni
significa que deba otorgdrsele indefectiblemente un menor valor
persuasorio a su testimonio. Es perfectamente posible, por ejemplo,
que una persona con una visiéon o audicién disminuida pueda ver o
escuchar adecuadamente un hecho, dependiendo, entre otros
aspectos, de las caracteristicas del objeto percibido, del nivel de la
limitacién fisica, de las condiciones de visibilidad, de las interferencias
parala audicién o de la utilizacién de aparatos que permitan mejorar
la visién o audiciéon”,entre otros casos.

Desde otra 6ptica, es posible que una persona que goce de
facultades sensoriales plenas no pueda percibir un determinado hecho
o circunstancia que por su notoriedad o trascendencia debi6 haber
sido percibido, sin que ello necesariamente implique que esté faltando
a la verdad. Si el equipo de la Fiscalia detecta oportunamente este
tipo de circunstancias puede adoptar las medidas necesarias para
establecer, (I) si ello obedece a que el testigo no estuvo en el sitio de
los hechos”™ y por tanto no se trata de un testimonio veraz y (II) si
medi6 alguna circunstancia que incidi6 en la percepcién, a pesar de
que el testigo haya estado en el lugar de ocurrencia de la conducta

75 En esta clase de ayudas, como anteojos o audifonos, el fiscal debe tener en cuenta la verdadera
utilidad de los mismos, los antecedentes de la enfermedad, entre otros aspectos, con el fin de
no descuidar estos aspectos, pues es posible que frente a los mismos debe argumentar en la
audiencia de juicio en el evento de que la defensa los utilice para desestimar o impugnar la
credibilidad por el aspecto sensorial. Ademas, porque puede ser que el testigo esté interesado
en ocultarle al fiscal este aspecto o que, de buena fe, al testigo se le pase por alto mencionatlo.
Entonces, para estar preparados, una pregunta comun a todos los testigos, en la entrevista de
la pohc1a judicial y en la preparacion que hace el fiscal, debe ser frente a la utilizacion de
aparatos que ayuden a los sentidos, asi no se vean a 51mple vista.

76 De esta circunstancia es ejemplo real un caso de suplantacion del conductor involucrado en
un accidente de transito donde fallecié una persona, en el que un gemelo, enfermo del corazén
y por tanto imposibilitado para consumir bebidas alcohélicas, simul6 ser el conductor de un
vehiculo conducido por su hermano bajo extremo estado de embriaguez; durante la indagatoria
el suplantador narr6 de manera adecuada muchos aspectos relevantes del accidente, pero no
pudo dar cuenta de un importante detalle, frente al cual el suplantado al parecer no tomo¢ la
precaucion de enterarlo: no pudo indicar de qué color era la camioneta contra la que habia
colisionado, y ni siquiera pudo indicar si era un carro de color oscuro o claro, a pesar de haber
supuestamente permanecido varias horas en el lugar de los hechos.
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punible. En este evento el fiscal debe establecer con precisién lo que
sucedid, para luego explicarle al juez las razones por las que, a pesar
de la falencia en la percepcion, el testimonio merece credibilidad. El
altimo aspecto referido debe ser analizado con cautela por el fiscal,
sobre todo cuando es la victima quien comparece como testigo, segtiin
se analizard en el acdpite siguiente.

1.4.2.1.4. La posibilidad de percepcién y /o de razonamiento de
acuerdo a las condiciones mentales.

La plenitud mental se refiere a la capacidad del testigo para conocer
de acuerdo con el estado de la mente, pero también a la capacidad
de rememoracién y transmisiéon del conocimiento, pues asi el estado
mental del testigo sea 6ptimo al momento de ocurrir los hechos, puede
encontrarse disminuido al momento de la declaracién, ya sea por
alguna enfermedad, por un accidente o cualquier otra circunstancia
suficiente para disminuir la capacidad mental.

Entre las principales enfermedades mentales que pueden impedir
la realizacién de un proceso cognoscitivo normal, luego de la
percepcién, tenemos’: “el retardo mental, la psicosis, la neurosis,
trastornos de la personalidad, la dependencia de las drogas, el alcoholismo,
y las psicosis alcohdlicas, trastornos mentales de la senectud, y trastornos
sicosomdticos o sicofisiolégicos”. Por supuesto, que estas patologias
mentales afectan el proceso de conocimiento, pero en algunos casos
no lo anulan en su totalidad. Por esto es necesario determinar la
incidencia de éstas en la capacidad de percepcién, rememoracién y
trasmisién del conocimiento.

En lo que se refiere a testigos afectados por alguna de estas
circunstancias, debe tenerse en cuenta aspectos como los siguientes:

Si se trata de una persona adicta a sustancias que afecten su
capacidad mental, es necesario establecer si en el momento en que

77 ARENAS SALAZAR, Jorge. Pruebas Penales, 2* Edicion., Ed. Ediciones y Ley, Pag. 128.
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ocurrieron los hechos habia consumido alguna sustancia. Debe
establecerse el grado de afectacion de la adiccién en la capacidad
mental. En estos casos el fiscal tiene que prepararse para evitar que
los prejuicios con respecto a las personas consumidoras de alcohol o
drogas conduzcan a otros intervinientes, e incluso a él mismo, a
restarle credibilidad al testigo, independientemente de que en el
momento en que ocurrieron los hechos, éste se encontrara libre de
sustancias que afectaran su sano juicio.

El equipo de la Fiscalia debe indagar por el nivel del trastorno o
deficiencia mental, con el fin de establecer la real incidencia de ésta
en la idoneidad para rendir testimonio, ya que dentro de las perso-
nas que sufren de retardo mental, existen niveles de afectacién. Se
denomina “fronterizos” a las personas habilitadas para ser testigos a
pesar de padecer una leve afectacién en la capacidad mental. Por
esta razon, y ya sea por su ausencia temporal o por la presencia de
una afeccién leve en los procesos mentales que coincida con el
momento de la percepcidn, el testigo no puede ser desechado
aprioristicamente. Es deber del fiscal analizar las situaciones que
afectan al sujeto cognoscente. En estos eventos la Fiscalia tendrd que
realizar las actividades necesarias para establecer la fiabilidad del
testimonio rendido bajo estas circunstancias, para luego explicarle al
juez las razones por las que podria confiar en la declaracién rendida
por una persona que se encuentra en las condiciones indicadas. En
estos casos es til que el fiscal se asesore de un perito.

En el acdpite anterior se hizo alusién a ciertas circunstancias fisicas
que pueden incidir en el proceso de percepcién de los hechos. Existen
también situaciones relacionadas con el estado mental que pueden
incidir en la percepcién de lo sucedido, sobre todo cuando se trata
de victimas de delitos de gran impacto. El equipo de la Fiscalia debe
estar muy atento a este tipo de situaciones, pues como ya se ha
anotado, su primera obligacion es realizar las actividades necesarias
para tener un conocimiento adecuado de los hechos y luego
transmitirle esta informacion al juez a través de los medios de prueba.
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Al respecto debe tenerse en cuenta lo siguiente: (I) es posible que el
testigo quiera incluir en su relato aspectos que no haya percibido; lo
que puede dar lugar a que se afecten injustamente los derechos del
presunto responsable o a que la alusion a hechos no percibidos revista
de inverosimilitud todo el relato, aun cuando este contenga aspectos
presenciados por el deponente y expresados con claridad durante el
interrogatorio. Por esto es necesario que el fiscal adopte las medidas
pertinentes para evitar estas situaciones. (II) si el fiscal detecta que
la victima o cualquier otro testigo dejé de percibir algiin aspecto
relevante y luego de hacer las constataciones pertinentes, se convence
de que ello obedeci6 a alteraciones psiquicas derivadas del impacto
de la conducta punible o de cualquier otra circunstancia semejante,
deberd explicarle al juez esta situacién, pues es factible que la defensa
haga notar dichas falencias. Frente a este tltimo aspecto, resultan
relevantes las reglas utilizadas por la Corte Suprema de Justicia para
valorar el testimonio de una joven que fue objeto de violacién en un
gimnasio, quien no pudo describir con precision el lugar donde se
habia consumado el acceso carnal; el alto tribunal, en alusién a los
argumentos presentados por la Fiscalia y las razones del fallador de
instancia para proferir el fallo condenatorio, dijo:

“No se necesita ser siclogo para comprender que quien es
sometido a una agresion sexual entra en conmocion; mucho més
cuando se trata de una dama y, con mayor razén, cuando es
apenas una adolescente, sin experiencia en esos aspectos. Como
lo advirti6 la Fiscalfa, la menor fue sorprendida por una per-
sona de quien ella no esperaba un ataque; fue asaltada por quien
servia a su familia, por su vecino. El llanto en que irrumpié
mientras vertia su testimonio, demuestra su sensibilidad frente
a este tema. Por tanto, no es dificil inferir que su estado
emocional, en el momento de los hechos, era de choque. Ella
cuenta cdmo su tnica reaccién fue llorar.

En tales condiciones, es imposible exigir a una persona que
describa con detalle circunstancias o situaciones que para ella,
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en el momento de los sucesos, carecian de relevancia. Lo
importante era que estaba siendo violada, que era atacada;
carecfa de trascendencia la distancia exacta entre la puerta y el
sitio de la violacion; si el mueble sobre el cual fue arrojada era
metdlico o de material sintético, cudl era su longitud o su altura;
si estaba fabricado con espuma o con plumas. Su mente estaba
concentrada en lo principal: en el agresivo comportamiento de
su conocido y en su propia desgracia.

(Cémo exigir a una persona que, en medio de esas condiciones,
sea capaz de calcular si un objeto estd levantado del piso diez,
quince o veinte centimetros? ;Cémo pedirle que describa
exactamente el material del que estaba hecho? La victima no
estaba interesada en ello. S6lo queria que terminara el violento
episodio, ‘para salir del lugar””®.

Por dltimo, la capacidad intelectual, determinada por la cultura,
la profesion u oficio, el adiestramiento y la personalidad, son factores
a tener en cuenta para valorar el testimonio, ya que pueden tener
incidencia directa en la percepcién de lo sucedido. Asi por ejemplo,
para un fisico que presencie un accidente de transito puede ser mds
facil narrar los hechos usando lenguaje técnico e incluyendo detalles
aplicados a su profesién; aspectos que seguramente no podrian ser
incluidos en la narracién de una persona que posea ese grado de
instrucciéon. Un mecdnico que presencie el mismo accidente
seguramente podrd suministrar informacién mds precisa sobre los
aspectos mecanicos de los vehiculos en colisién, pues en el momento
en que percibe los hechos su atencién se centra en los aspectos que
le son familiares por su oficio, como el ruido del motor, el movimiento
oscilatorio de uno de los vehiculos, el movimiento extraio de las
llantas, entre otros aspectos. Estas circunstancias deben ser tenidas
en cuenta por el fiscal; ya sea para utilizar el mayor poder persuasorio

78 Corte Suprema de Justicia, sala de casacion penal, sentencia del 11 de abril de 2007, radicado
26128.
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que puede tener un testimonio bajo estas condiciones o para evitar
que a un testigo que no tenga este tipo de conocimiento o formacién
se le pretenda exigir que haga cédlculos complejos o se refiera a
aspectos que para él son desconocidos. Al respecto, la Corte Suprema
de Justicia ha utilizado las siguientes reglas de valoracién:

“No pueden pasarse por alto las condiciones personales y
profesionales de un testigo al momento de exigirle cierto grado
de precisién en sus respuestas. La menor respondi6 que sf ha
recibido clases sobre medidas de longitud; pero que no podia
calcularlas, “porque es diferente”. Y tiene razén: No es lo mismo
pedir a un albafil que calcule una distancia o una altura, que
preguntdrselo a quien se dedica a escribir en una oficina. Aquél
tiene como parte de su oficio la toma de medidas y la experiencia
le permite adquirir habilidad en los cdlculos; éste tendria que
tomar un metro para poder responder.

@ “Lo mismo sucede con el tiempo. Si a un drbitro profesional de @

tatbol se le pide que calcule los 45 minutos que dura una de las
fases de un partido, con seguridad tendrd éxito y serd muy
aproximado en su respuesta. Otra persona, que no esté interesada
en el tiempo, no podrd suministrar el mismo resultado. Un
estudiante no tiene que hacer cuentas del tiempo que dura una
clase, salvo que esté pendiente del reloj, porque al final de la misma
una sirena, un timbre o una campana, se lo anunciard””.

Por ello, tampoco se puede exigir precision a la victima sobre el
tiempo que duré el ataque al que fue sometida. Unos pocos
minutos pudieron convertirse para ella en una eternidad; no
estaba pendiente del tiempo; apenas hace un calculo; ni siquiera
se sabe si usaba reloj o si en la pared del gimnasio habia uno y
si ella tenfa posibilidades de haber mirado la hora en que
empez0 la agresion y la hora en punto en que cesé”.

79 CSJ, radicado 26128 del 11 de abril de 2007.
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La personalidad, definida como “las caracteristicas biosicolégicas
particulares de cada individuo y su particular modo de relacion con el
entorno”®, se convierte en un factor determinante para la capacidad
del sujeto cognoscente al momento de la percepcién. Es mds fécil la
aprehension de los detalles de un hecho, para una persona con
personalidad curiosa y perspicaz, que para una persona distraida,
dispersa o retraida.

La edad también constituye un importante factor para tener en
cuenta en el momento de evaluar la capacidad de percepcién del
sujeto cognoscente, pues aspectos como la madurez y la decrepitud
pueden generar cambios en esta etapa del proceso de conocimiento.
Aunque son temas importantes, por ahora no se hard un anélisis
detallado de ellos, se ahondara en el tema cuando sean abordados
los “testimonios especiales””y especificamente el “testimonio de menores”.

1.4.2.1.5. Las caracteristicas del objeto.

Analizado el sujeto cognoscente y descartada cualquier
circunstancia que pueda afectar el proceso de conocimiento a partir
de la percepcién del hecho®, lo propio es que el fiscal analice tanto el
objeto conocido como la relacién entre éste y el sujeto cognoscente.
Dicha relacién se encuentra marcada por las ya conocidas
circunstancias de tiempo, modo y lugar que rodean la percepcion.
No solo es importante si el sujeto estd en capacidad de conocer desde
el punto de vista fisico y siquico, sino también es importante establecer
las caracteristicas del objeto y las circunstancias externas en que se
conoce.

Es importante conocer la naturaleza del objeto, pues existen unos
mds complejos que otros, que dependen por supuesto, de las
capacidades sensoriales e intelectuales del sujeto. El profesor Jorge

80 ARENAS SALAZAR, Jorge, Pruebas Penales, Segunda Edicién, Bogota: Editorial Ediciones y
Ley, pagina 132.

81 Lo que también sera de utilidad para establecer los procesos de rememoraciéon y
comportamiento en la audiencia al momento de rendir la declaracion.

101

o



) NN T T o [ DT [ |

FISCALIA GENERAL DE LA NACION

Arenas Salazar® utiliza un ejemplo bastante ilustrativo: “si lo que se
pretende es esclarecer un accidente aéreo, las condiciones de un avion antes
del despegue constituyen un objeto de conocimiento mds complejo para los
pasajeros que sobrevivieron que para los técnicos aeronduticos que estaban
en plataforma antes del despegue; ast, algunos pasajeros podrin narrar que
sintieron ruidos y maniobras extrafias, pero seguramente no podrdin
entenderlos o descifrarlos, lo que puede incidir en los procesos de recordacion
y narracién; mientras que los técnicos, al escuchar los mismos ruidos y
observar las mismas maniobras, sequramente las habrdn interpretado desde
el momento mismo de la percepcion y, por ello, el proceso de rememoracion
serd mds preciso y la narracion que hagan mds completa, coherente y
explicativa”.

La complejidad del objeto puede estar determinada por el
conocimiento que pueda tener la mayoria de las personas; asi,
siguiendo con el ejemplo anterior, las condiciones de un avién antes
del despegue no son comunes a un nimero considerable de perso-
nas, pero si lo serdn las condiciones del clima. En este orden de ideas,
es mds facil que alguien que pueda dar referencia sobre cudles eran
las condiciones meteorolégicas en el momento del siniestro del avién
a que alguien pueda describir detalladamente y con precision las
condiciones del avién antes del despegue. En todo caso, el equipo
de la Fiscalfa debe tener presente lo siguiente: (I) es posible que una
persona que no tenga conocimientos técnicos, sea testigo de hechos
o circunstancias relevantes para la investigacion, asi estas deban ser
interpretadas luego por un experto. (II) Cuando una persona incluye
en su declaracién aspectos complejos o que suponen el conocimiento
de una disciplina en particular, se debe verificar que el deponente
realmente se encuentre en capacidad de emitir ese tipo de conceptos
para evitar especulaciones que generen més confusion que claridad.

Ademds, como bien lo resalta el profesor Arenas en la obra citada,
“es necesario comprobar que sujeto y objeto estaban en la relacion adecuada

82 Ob.cit, pagina 133 a 135.
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para el fin buscado”. Por ello, es importante determinar las condiciones
de percepcién, como: visibilidad, distancia entre sujeto y objeto,
tamafio, condiciones del lugar, obstaculos que pueden impedir la
vision o la capacidad de escuchar, la intensidad del estimulo senso-
rial, entre otras. Para determinar estos aspectos puede resultar ttil,
segin se anotd en los pdrrafos precedentes, la observacién directa
del sitio de los hechos, de ser posible en compaiiia del testigo, para
analizar en el terreno las condiciones reales de percepcion.

1.4.2.2. Los procesos de rememoracion

Luego de analizar el proceso de percepcion, el equipo de la Fiscalia
debe evaluar los procesos de rememoracién del testigo, pues aunque
se haya encontrado en 6ptimas condiciones fisicas y psiquicas para
percibir el objeto, (incluso cuando se trata de objetos de facil
percepcion) es posible que no esté en capacidad de evocar los
recuerdos, ya sea por factores intrinsecos o extrinsecos, y que en
consecuencia, no pueda transmitir el conocimiento a la policia judi-
cial y al fiscal y luego al juez.

Este aspecto debe ser verificado desde el primer contacto con el
testigo, para garantizar que el conocimiento de los hechos por parte
del ente acusador es adecuado, lo que constituye presupuesto indis-
pensable para presentar las solicitudes o pretensiones justas y
adecuadas ante los jueces.

Entre los factores extrinsecos tenemos el transcurso del tiempo.
La regla general es que se recuerda con mads facilidad lo percibido
pocos dias antes, que aquello que fue observado hace uno o varios
afos. Sin embargo, debe analizarse este aspecto con detenimiento,
pues es posible que algunos hechos queden fijados en la memoria;
por su trascendencia, por el impacto psicolégico generado en el
testigo, por asociaciones que el testigo haya hecho de acuerdo con
sus propias vivencias o por cualquier otra circunstancia que favorezca
la rememoracién. Estos aspectos deben ser tenidos en cuenta por la
Policia Judicial y por el fiscal para tomar las decisiones de su
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competencia y para presentar las respectivas solicitudes ante los

jueces.

Para analizar los procesos y posibilidades de rememoracién
también debe tenerse en cuenta las caracteristicas del objeto percibido.
De acuerdo con lo expresado en el acdpite anterior, serd mas dificil
evocar el objeto si es complejo o si sus detalles son desorganizados.
Su complejidad también dependerd del sujeto que debe recordarlo y
del tipo de memoria que tenga, pues si es visual recordara facilmente
las imagines o si es auditiva recordara facilmente sonidos o voces. La
complejidad va ligada al contenido del recuerdo, pues es maés fécil
recordar poco que recordar muchos detalles o episodios.

Los factores intrinsecos del sujeto que debe recordar y que afectan
la memoria son: la edad (pues en los nifios y ancianos se debe poner mds
atencion frente a las deficiencias de la memoria), enfermedades defectos y
limitaciones de la memoria, la ocupacion, oficio o profesion del sujeto (como
se habia mencionado, ello incide en que sea mas ficil recordar objetos afines
a sus estudios o rutina laboral), importancia del contenido para el sujeto
(ast, serd de mayor interés para la victima recordar los detalles del hurto y
las facciones de su agresor, que para el testigo que estaba al lado y que
facilmente puede olvidar las incidencias del mismo), intensidad del impacto
y afectacion en el sujeto (un acontecimiento que impacta emocionalmente
quedard mas arraigado en la mente que uno que simplemente se da
rutinariamente); y la personalidad (como ya fue aludido, estd determinada
por la diligencia, cuidado y orden con que el sujeto maneja su vida)”®.

1.4.2.3. La capacidad para transmitir el conocimiento sobre los hechos.
Luego de evaluar, entre otros aspectos, el sujeto que percibe, el
objeto percibido, el momento mismo de la percepcién y la capacidad

de que el recuerdo pueda permanecer en la memoria para narrar el
hecho en juicio, el fiscal debe evaluar en el testigo la capacidad que

83 Ob.cit, pagina 136 a 140.
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tiene para transmitir el conocimiento que adquirié y guardé en su
memoria.

En lo que respecta a lo factores intrinsecos, es necesario evaluar
de nuevo al sujeto que conocié y recordd, pues un declarante debe
estar en plenas facultades fisicas y mentales para rendir su testimo-
nio. No puede aceptarse declarantes en estado de alcoholismo o bajo
el efecto de estupefacientes, ni testigos cuya capacidad mental se
encuentre afectada por alguna circunstancia, posterior a la percepcién
y anterior al dia de la audiencia (como amnesia temporal o retardo
mental, entre otros). Otra circunstancia que también es propia del
sujeto, y que puede afectar la trasmisiéon del conocimiento en la
audiencia, es la personalidad del testigo, pues habrd testigos que
tienen dificultades en la expresién, problemas de diccién en general
0 a quienes su personalidad no les permite desenvolverse fluidamente
en la audiencia. Esto dificulta al fiscal el desarrollo del interrogatorio
de forma clara y contundente. Dado que en ocasiones puede ser in-
evitable basar una decisién o una pretensién en declaraciones
rendidas por personas con dificultades para transmitir el
conocimiento, tanto la Policia Judicial como el fiscal deben tener
presente, entre otros, los siguientes aspectos: (I) deben establecer si
en realidad de trata de problemas de transmisién del conocimiento,
o si las limitaciones advertidas obedecen a que el testigo no tiene un
conocimiento adecuado o completo de lo sucedido y trata de llenar
los vacios con su propia invencién, (II) Deben verificar si el testigo
tuvo una percepcién adecuada, pero tiene dificultades para transmitir
el conocimiento y adoptar las medidas necesarias para corregir o
aminorar al médximo los efectos de dicha situacién. En estos casos es
fundamental la seguridad y confianza que se le trasmita al deponente
para la adecuada preparacién del testimonio, pues aunque no es
permitido orientar al testigo sobre el contenido de las respuestas, sf
se le puede orientar para que su relato sea mds claro (por ejemplo,
pidiéndole que explique el significado de ciertos términos cuyo
entendimiento pueda generar dificultad al juez), ademds puede
indagarse por la causa de la dificultad para trasmitir el conocimiento,
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no sb6lo para tratar de atenuarla, sino para que a partir de su
conocimiento los interlocutores, especialmente el juez, estén
dispuestos a tener la paciencia y consideracién necesaria con el testigo.

Los factores extrinsecos son otras de las circunstancias que podrian
afectar la trasmisién del conocimiento en el momento de la
declaracién. Son de esta naturaleza las coerciones o amenazas de que
puede ser victima el testigo y que deben ser detectadas lo antes posible
por la Fiscalia para tomar las medidas necesarias. También es
importante que el testigo se sienta cémodo con su interrogador; asi,
en el interrogatorio directo que le hace el fiscal, el cuestionario debe
ser lo mds apropiado posible para que no genere en el testigo confu-
siones y para que, de esta manera, sea posible trasmitir con fluidez
lo que ha conocido. Durante el contrainterrogatorio, el fiscal debe
estar atento a proteger la integridad de su testigo, pues es posible
que el tipo de preguntas que pueden ser hechas en esta fase del
interrogatorio cruzado le genere confusién; lo que puede llevar al
testigo a transmitir una verdad alterada sin que esta sea su intencion.
Para evitar esto es determinante la adecuada preparacién del testigo,
la oposicién a preguntas inadecuadas y la correcta utilizaciéon del
ejercicio de redirecto.

En todo caso debe tenerse en cuenta que el testigo es quien en
dltimas lleva el conocimiento de los hechos al fiscal, en la etapa de
descubrimiento, y al juez, en la etapa de justificacion. El fiscal debe
esforzarse, primero para detectar si el testigo realmente conoce los
hechos, y luego para lograr que dicho conocimiento se transmita de
manera adecuada al juez. Existen limitaciones para transmitir el
conocimiento que quizds no puedan ser superadas, razén por la que
el fiscal debe disefiar las estrategias necesarias para mantener la
confianza y la atencién del juez en el testigo.

1.5. El testimonio de menores.

Lo expuesto hasta ahora sobre la prueba testimonial abarca las
declaraciones de los nifios. Sin embargo, resulta oportuno hacer algunas
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precisiones en torno al manejo de este tipo de testigos, basicamente frente
alosiguiente: (1) la valoracién del testimonio del menor (2)la proteccién
del menor que debe comparecer como testigo —tenga o no la calidad de
victima- (3) la posibilidad de admitir la prueba de referencia o la prueba
anticipada cuando los nifios son testigos en un proceso penal.

1.5.1. La valoracion del testimonio del menor.

En épocas pasadas tuvo algtin peso el argumento de que las
declaraciones rendidas por los nifios tenian un valor probatorio
disminuido, bajo la consideracién de la corta edad y el incipiente
desarrollo de las facultades mentales. En la actualidad dicha postura
ha sido revaluada e inclusive se admite que las declaraciones de los
menores en algunos eventos puedan resultar mds confiables que las
declaraciones de los adultos. En la sentencia 24468 del 30 de marzo
de 2006, la Corte Suprema de Justicia reitera dicha posicién y hace
énfasis en las bases cientificas —desde la psicologia- para concluir
que los testimonios de los menores si son confiables. En este orden
de ideas, el fiscal debe estar atento a rebatir este tipo de argumentos
e insistir en que la valoracién del testimonio de los menores debe
hacerse alaluz de los criterios regulados en el articulo 404 del Cédigo
de Procedimiento Penal.

El valor probatorio de la declaracién del menor adquiere mayor
trascendencia cuando éste ha sido victima de delitos que, como los
sexuales, normalmente se cometen en la clandestinidad. En estos casos
debe prestarse especial atencién a tres aspectos: (I) el manejo de la
evidencia de corroboracién (II) la doctrina desarrollada en la
jurisprudencia nacional y extranjera sobre el valor del testigo tnico
y (II) el manejo de las retractaciones del menor.

1.5.1.1. El manejo de la evidencia de corroboracion.
Este es un aspecto que siempre resulta fundamental para lograr la

persuasion racional y que adquiere mayor importancia cuando el tnico
testigo presencial de los hechos es la propia victima. En Esparfia, por
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ejemplo, se hace hincapié en las “corroboraciones periféricas objetivas”, que,
segtin la doctrina del Tribunal Supremo, “podrian ratificar algiin elemento
periférico o circunstancial de de las conductas objeto de acusacion, es decir un
dato comprobable, intimamente relacionado con alguna de las ocasiones en que
se produjeron supuestamente los abusos, que aun cuando no acreditase
directamente la realidad de éstos, ni la autoria del acusado, permitiese contrastar
objetivamente la verosimilitud del relato”®*. En un caso concreto, las
corroboraciones tuvieron la siguiente incidencia en la valoracién del tes-
timonio de una joven que adujo ser abusada sexualmente:

“la declaracién de la victima viene avalada por un conjunto de
corroboraciones objetivas y de testimonios que, sin no versean
sobre el nticleo central de la accién tipica, si confirman una serie
de aspectos periféricos dotando de verosimilitud a dicha
declaracién. Asi el informe pericial médico confirma
anatémicamente una desfloracién antigua de la victima, com-
patible con sus declaraciones, el informe psicolégico refleja una
personalidad notoriamente afectada por una situaciéon continua
de abuso sexual, las declaraciones de los profesores avalan este
criterio desde la perspectiva objetiva de personas imparciales y
acostumbradas al trato con los menores que apreciaron la
existencia de problemas en la relacién de la menor con su pa-
dre, la declaracién del hermano de la joven pone de relieve la
existencia de frecuentes encierros del acusado con la menor, no
justificados y que coinciden con las acusaciones de ésta..”®.

Una argumentaciéon como la anterior s6lo es posible si la Fiscalia
planea adecuadamente la investigacién y en virtud de ello adquiere
medios de conocimiento cuyo fin principal es “rodear”, robustecer o
corroborar la declaracion del testigo tinico. En tal sentido, se invita a
consultar el médulo de argumentacién judicial, especialmente en el
acapite destinado a la preparacién de la audiencia de juicio oral y a
la importancia de la prueba de corroboracién.

84 TSE 1029, sentencia del 29 de diciembre de 1997.
85 TSE 190, del 16 de febrero de 1998.
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En el mismo sentido, la Corte Suprema de Justicia de nuestro pais,
en sentencia 27536 del seis de septiembre de 2007, hace alusién a la
importancia de las declaraciones de los testigos que, aunque no
presencien la conducta delictiva, si pueden dar cuenta de que vieron
a la victima en compafiia del victimario poco antes de consumarse la
agresion.

Debe tenerse en cuenta también que el principio “testis unos, testis
nullus” ha sido superado, por lo que resulta inaceptable el argumento
de que una sentencia pueda basarse en el testimonio de la victima.
Frente al tema, la Corte Suprema de Justicia, en sentencia 27536 del
seis de septiembre de 2007, preciso:

“Es que a pesar del histérico origen practico de la regla testis unus,
testis nullus, hoy no se tiene como maxima de valoracién probatoria en
los sistemas como el nuestro de apreciacion racional de la prueba pues
su rigidez vincula el método de evaluacién probatoria a la anticipaciéon
de una frustracion de resultados en la investigacion del delito que ademds
de impedir un andlisis racional del juzgador contraria la realidad de
que uno o varios testimonios pueden ser suficientes para conducir a la
certeza. Una tal mdxima restringe la accién penal y se opone ala realidad
de que en muchos casos -como este- un declarante puede ser real o
virtualmente testigo tinico e inclusive serlo la propia victima.”*

Es muy comdn que los nifios que han sido victimas se retracten o
modifiquen sus declaraciones, por esto el fiscal debe estar atento para
tomar las medidas pertinentes. En estos casos, ademads de la utilizacién
de las declaraciones anteriores del testigo para efectos de impugnacion,
aspecto analizado en otro acdpite de este trabajo, la Fiscalia debe
establecer cudles son las razones que pudieron dar lugar al cambio de

8 En el mismo sentido, el Tribunal Supremo Espafol, en sentencia del 7 de noviembre de

1997, indic6: “Es afirmacion pacifica y reiterada actualmente que la manifestaciéon en el

proceso penal de un tnico testigo es suficiente para desvirtuar la presuncién de inocencia y

apoyar la resolucién condenatoria, careciendo de virtualidad juridica el antiguo principio

“testis unos testis nullus, siempre y cuando no aparezcan razones objetivas que invaliden las

afirmaciones de ese tinico testigo, provocando la duda en la credibilidad del mismo (...) sin

importar que dicho testimonio tnico provenga de la propia victima, ya que de no aceptarse se
llegaria a la mds absoluta impunidad en muchos ilicitos penales..”.
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versién, ya sea para adoptar las medidas de proteccién necesarias —
obligacion del fiscal-, 0 para mostrarle al juez cudles son las circunstancias
y cudl puede haber sido su incidencia en la actitud del nifio al declarar.
La experiencia ensefia, por ejemplo, que la dependencia econémica de
la madre de los pequefios abusados por sus padres o padrastros puede
dar lugar a presiones en los pequefios y orientarlos a modificar su
declaracién con el objeto de evitar que el padre de familia vaya a prision.
En todo caso, el cambio de versién no puede conllevar autométicamente
la solicitud de preclusién o de absolucién, pues en estas circunstancias
es factible que el nifio, ademds de haber sido abusado, esté siendo victima
de otros delitos o de presiones indebidas; asuntos frente a los que la
Fiscalia tiene la obligacién de indagar.

1.5.1.2. La proteccion del nifio que tiene la calidad de testigo, sea 0 no
victima de la conducta punible.

Rendir declaracién en un proceso penal suele resultar traumaético
para cualquier persona y obviamente, mucho mds para un nifio. En
el ordenamiento juridico colombiano han sido adoptadas medidas
para aminorar dicho efecto; concretamente en la Ley de Infancia y
Adolescencia, se establecié que el testimonio del menor debe ser
tomado por del Defensor de Familia, y en varias regiones del pafs se
ha utilizado la cdmara gesell*.

87La C.SJ., en sentencia 27478 del 27 de junio de 2007, indic6:

““la Camara de Gesell[1], es s6lo un instrumento utilizado en la Psicologia al cual se acude en
la investigaciéon criminal para facilitar la recepcion del testimonio de menores victimas de
delitos; se trata entonces de un espacio acondicionado principalmente para realizar
observaciones relacionadas con el desarrollo de comunicacién, comprensioén y habilidades
del atestante.

La presencia del psicélogo forense en uno de los salones dispuestos para entrevistar al menor
busca brindarle intimidad para que rinda tranquilamente su versién de los hechos, y
principalmente, para evitarle la victimizacion secundaria que genera de por si el escenario
judicial y la presencia de publico.

En este orden, una es la versién del menor que se recoge en la entrevista, la profesional
receptora es un intermediario entre los funcionarios judiciales, pero puede ser llamada como
testigo para exponer sus criterios cientificos y profesionales en auxilio de la Administracién
de Justicia, sin embargo, el censor en este caso fusiona las dos probanzas para demeritar su
valor suasorio.

Las condiciones de realizacién de la entrevista en la cdmara Gesell en manera alguna se
constituyen en requisitos de validez para la exposicién del menor victima o de la declaracién
de la profesional receptora, ni se constituyen en ineludible referentes para la valoraciéon o
credibilidad si se tiene en cuenta que el sistema penal acusatorio esta basado en la libertad
probatoria.
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Sin embargo, el riesgo psicoldgico para los menores suele ser alto,
sobre todo cuando deben referirse varias veces a eventos
esencialmente traumadticos como los abusos sexuales o cualquier otra
forma de violencia. Si bien el fiscal tiene como obligacién general la
proteccion de los testigos, dicho deber se intensifica cuando se trata
de nifios, pues en muchas ocasiones los delitos ocurren en el seno
familiar, y los pequefios pueden verse expuestos a presiones,
discriminacién o cualquier otra forma de maltrato por haber
“denunciado” a otro miembro de la unidad familiar. Por tanto, el
fiscal debe estar muy atento a tal situacién, pues incluso puede
suceder que la madre o el adulto que haya decidido denunciar una
determinada conducta punible, modifiquen luego su postura y
decidan cambiar su version para evitar el encarcelamiento del in-
fractor. Atdn mds, es posible que en estos eventos se presenten
situaciones intolerables, como por ejemplo que se genere impunidad
frente a un abuso sexual cometido en contra de un nifio y que ademads
de ello el menor sea obligado a cohabitar con el agresor. Esto puede
dejar la sensacién de que acudir a la tutela penal no es un camino
adecuado o viable.

La protecciéon del menor debe extenderse a su intervencién como
testigo en la audiencia de juicio oral cuando a ello haya lugar. En
cada evento debe evaluarse si la presencia del nifio en la sala de
audiencias, frente al acusado, puede generarle traumatismos
inaceptables; por lo que debe adoptarse las medidas necesarias para
que ello no ocurra. Frente a este tema resultan bastante ilustrativos
los planteamientos del tratadista Ernesto Chiesa Aponte, quien hace
alusion a los debates en el derecho norteamericano, en torno al bal-
ance entre el derecho de contradiccién y la proteccién del menor que
comparece como testigo cuando se adoptan medidas como que el
nifio rinda el testimonio en una dependencia en la que haya sido
instalado un circuito cerrado de television:

“..(iii) El interés publico en el bienestar fisico y emocional de
los nifios victimas de abuso es lo suficientemente importante
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para limitar, en casos apropiados, el derecho del acusado al careo
(confrontacién caraa cara). La literatura cientifica y los estatutos
de los Estados establecen la legitimidad de proteger a los nifios
del trauma que acarrea el testimonio frente al acusado”*.

El tema de la protecciéon del menor y la ponderacién que debe
hacerse con el derecho del acusado a ejercer el contradictorio frente a
todas las pruebas que se aduzcan en su contra ha sido objeto de
diversas posturas. En un trabajo realizado por un grupo
interdisciplinario de la Escuela Superior de Trabajo Social de la
Universidad Nacional de la Plata sobre este punto, se resalto:

“La legislacién de algunos paises® permite en la actualidad
que los testimonios infantiles sean grabados en videos, en
presencia del Juez o de otros testigos por él autorizados, con lo
cual se eliminaria la presencia del nifio o de la nifia en la sala.
Sin embargo, esta utilizacién de videos ha sido objeto de
variados debates en paises como Estados Unidos, acusando que
sOlo sirven para mostrar versiones parciales o distorsionadas
delarealidad. Tras estas afirmaciones, algunos autores sugieren
la utilizacién de sistemas de television de circuito cerrado, que
permiten repreguntar al nifio, sin necesidad de que permanezca
en la sala.

Otra propuesta relacionada es la realizada por el denominado
Comité Pigot de Inglaterra, el cual propone utilizar no un video
de una sola declaracién, sino una serie de ellos que permite
comparar la evolucién de las declaraciones infantiles”.

Enlo que se refiere a las previsiones para proteger los derechos de
los menores, en el mismo articulo se expresa:

8 Ob.cit, Volumen I, péags. 394 y siguientes.

8 Canada y Dinamarca.
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“La ley nacional 25.85218 establece la incorporacién al Cédigo
Procesal Civil Nacional la siguiente reforma: “Art. 250 bis:
Cuando se trate de victimas de los delitos tipificados en el
Codigo Penal, libro II, titulo I, capitulo II y titulo III, que a la
fecha en que se requiera su comparecencia no hayan cumplido
los 16 afios de edad, se seguird el siguiente procedimiento: a)
Los menores aludidos solo serdn entrevistados por un psicélogo
especialista en nifios y / o adolescentes, designado por el Tribu-
nal que ordene la medida, no pudiendo en ningtn caso ser
interrogado en forma directa por dicho tribunal o las partes; b)
el acto se llevard a cabo en un gabinete acondicionados con los
implementos adecuados a la edad y etapa evolutiva del menor;
c) en el plazo que el tribunal disponga, el profesional actuante
con las conclusiones a las que arriban; d) a pedido de parte o si
el tribunal lo dispusiera de oficio, las alternativas del acto podran
ser seguidas desde el exterior del recinto a través de vidrio
espejado, micréfono, equipo de video o cualquier otro medio
@ técnico con el que se cuente. En ese caso pre-vio a la iniciacién @
del acto el tribunal hard saber a la profesional a cargo de la
entrevista las inquietudes propuestas por las partes, asi como
las que sugieran durante el trascurso del acto, las que seran
canalizadas teniendo en cuenta las caracteristicas del hecho y
el estado emocional del menor. Cuando se trate de actos de
reconocimientos de lugares o cosas, el menor sera acompafado
por el profesional que designe el tribunal, no pudiendo en
ningin caso estar presente el imputado...Art. 250 ter. Cuando
se trate de victimas previstas el art. 250 bis., que a la fecha de
ser requerida su comparecencia hayan cumplido 16 afios de
edad y no hubieran cumplido los 18 afios, el tribunal previo a
la recepcién del testimonio, requerira informe de especialistas
acerca del la existencia de riesgo para la salud psico-fisica del
menor en caso de comparecer ante los estrados. En caso

afirmativo, se procederd de acuerdo a lo dispuesto en el art. 250
bis.”
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En el articulo citado se resalta que la Federaciéon de Colegios de
Abogados de ese pais formalizé el protocolo para la recepciéon de
testimonios de menores victimas de abuso, dirigido precisamente a
proteger al menor y a lograr que su declaracion sea ttil para el
esclarecimiento de los hechos.

Lo anterior resulta especialmente ttil para resaltar la preocupacion
que a nivel internacional se ha expresado por la proteccién de los
nifios que tienen la calidad de testigos de conductas punibles. El
peligro de doble victimizacién es evidente, pero también debe
considerarse que la declaracién de los menores, sobre todo cuando
son victimas de ataques sexuales u otras agresiones, resulta funda-
mental para que se haga justicia. Los esfuerzos deben ser orientados
alograr un punto de equilibrio entre los intereses superiores en juego
(la proteccién del menor, la efectividad de la justicia y la proteccién
de los derechos del acusado).

1.5.1.3. La posibilidad de aplicar las figuras de la prueba de referencia
y la prueba anticipada cuando se trata de declaraciones de
menores.

En la sentencia 24468 del 30 de marzo de 2006 la Corte Suprema
de Justicia hizo alusién a la posibilidad de admitir como prueba de
referencia las declaraciones rendidas por un menor por fuera del juicio
oral, cuando su comparecencia al juicio pueda generarle graves
perjuicios:

“Un caso especial lo constituyen los nifios y nifias victimas de
delitos sexuales o de otras formas degradantes de violencia, cuya
version sea necesaria en desarrollo de un juicio oral. El Juez
decidird, con argumentacién razonable, si practica su testimo-
nio en la audiencia publica, si lo recauda fuera de la sala de
audiencias (articulo 383 de la Ley 906 de 2004); o si prescinde
de su declaracién directa, en protecciéon de sus derechos
fundamentales, que prevalecen en los términos del articulo 44
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de la Constitucién Politica, y en lugar de su testimonio directo
autoriza testimonios de referencia u otra prueba de la misma
indole”.

“Hoy se acepta pacificamente que el testimonio en un escenario judi-
cial, e inclusive en otro preparado ex profeso, podria someter al nifio o
nifia victima de violencia a nuevos episodios de violencia fisica o moral,
configurindose un evento de victimizacion secundaria, en todo caso
incompatible con la Carta y con los fines constitucionales del proceso
penal, puesto que el articulo 44 superior ordena proteger a los nifios y
nifias de toda forma de violencia fisica o moral”.

La CSJ en sentencia 29609 del 17 de septiembre de 2008, reitera la
jurisprudencia en el sentido de tener como prueba de referencia
admisible la declaracién anterior del menor que no estad disponible
para rendir testimonio en el juicio oral por causas como presiones al
interior de su circulo familiar.

Otra posible solucién seria la de acudir a la figura de la prueba
anticipada, como mecanismo para lograr un punto de equilibrio en-
tre los derechos de los nifios, la especial proteccién que debe ddrseles
por mandato constitucional y el derecho de contradiccién que tiene
el acusado. Esta diligencia podria ser practicada utilizando la cdmara
de gesell, adoptando las medidas necesarias para aminorar el perjuicio
que pueda recibir el menor a causa de su comparecencia como testigo.
Con esto podria evitarse que el menor tenga que declarar varias veces
sobre un hecho traumadtico, asi como las presiones a que pueda ser
sometido para que modifique su versién. De otro lado, la defensa
tendria la posibilidad de ejercer un contradictorio pleno.
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ACTIVIDAD DE APRENDIZAJE 6

1.- De los hechos ocurridos en el bafio de una discoteca, en
el que un hombre fue muerto por un disparo de arma de
fuego, luego de agresiones verbales y fisicas; existen tres
testigos: uno que estaba entrando al bafio, quien escuchd la
rifia y luego el disparo, otro que estaba en uno de los
sanitarios y otro que estaba en los lavamanos. ; Cudles serfan
las preguntas que le harfa a cada uno de ellos para analizar
el proceso de conocimiento?

2.- Una persona que tiene problemas auditivos y que ese dia
llevaba audifonos, dice haber escuchado lo ocurrido y otro
testigo que tiene problemas visuales y usa anteojos con una
férmula de bastantes dioptrias, dice haber visto los mismos
hechos a una distancia de aproximadamente 30 metros.
(Coémo analizaria estos dos testigos y que otras medidas
adoptaria para ello?

116



LA PRUEBA EN EL PROCESO PENAL COLOMBIANO

UNIDAD 2

2. PRUEBA DE REFERENCIA

El andlisis de este tema se hard a partir de las siguientes preguntas:
1. ;Qué debe entenderse por prueba de referencia en el Sistema
Acusatorio Colombiano, teniendo en cuenta los intereses
constitucionalmente relevantes relacionados con esta? 2. ;Cudles son
las excepciones a la regla general de prohibiciéon de prueba de
referencia? 3. ;Cudles son los limites que impone el ordenamiento
juridico colombiano en lo que se refiere a la prueba de referencia? 4.
(Qué consecuencias de derivan de la inobservancia de las reglas sobre
prueba de referencia? Para realizar este estudio serdn tenidos en
cuenta el marco legal, el desarrollo jurisprudencial colombiano y el
derecho comparado.

2.1. ;Qué debe entenderse por prueba de referencia en el
ordenamiento juridico colombiano, teniendo en cuenta los
intereses constitucionalmente relevantes que giran en
torno a dicho instituto?

2.1.1. Regla general sobre conocimiento personal y directo.

Como regla general, el articulo 402 del Cédigo de Procedimiento
Penal dispone que “el testigo inicamente podri declarar sobre aspectos
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que en forma directa y personal hubiese tenido la ocasion de observar o
percibir”. En su segunda parte, la norma citada establece que el testi-
monio podra ser objetado mediante el procedimiento de impugnacién
dela credibilidad del testigo, siempre que exista controversia en torno
al conocimiento personal.

La anterior norma se articula con los articulos 15, 16 y 372 y
siguientes del Cédigo de Procedimiento Penal que consagran, entre
otros aspectos, los principios de inmediacién y contradiccion y se
traducen en la regla general que establece que: s6lo se tendrd como
prueba la practicada en el juicio oral, en presencia del juez y con
todas las posibilidades de contradiccion.

Las anteriores disposiciones desarrollan derechos
fundamentales tan importantes como el debido proceso (Art. 29
C.P), y apuntan a garantizar la confiabilidad de las pruebas que
le permiten al juez conocer los hechos frente a los cuales debe tomar
una decision justa.

2.1.2. La colision de intereses constitucionales derivada de la
imposibilidad de comparecencia de los testigos a la audiencia de
juicio oral.

En la préctica suelen presentarse multiples circunstancias que
impiden que los testigos presenciales comparezcan al juicio para
ser sometidos al interrogatorio cruzado en presencia del juez. Es
posible, por ejemplo, que el testigo haya muerto, que haya perdido
la memoria o que se encuentre afectado por una enfermedad que
le impide declarar u otro aspecto. En circunstancias como estas,
el alcance de los principios de inmediacién y contradiccion resulta
limitado por otro postulado constitucional: la justicia material®;

%0 En este contexto se hace alusion a la justicia material enfocada al esclarecimiento y la sancién
de las conductas punibles; sin embargo; debe tenerse en cuenta que en la realizacién de un
juicio con todas las garantias también esta ligado al concepto de justicia material, como lo
resalt6 la Corte Constitucional en la sentencia C-209 de 2007.
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relacionada generalmente con otros intereses trascendentales
como el derecho de la victima a que se esclarezca la verdad, a que
se haga justicia y a que le sea reparado el dafo causado.
Bdsicamente debe resolverse el siguiente interrogante: cuando no
es posible lograr la comparecencia de la persona que directa y
personalmente presencié los hechos con el fin de que haga su
declaracién en presencia del juez y con plenas posibilidades de
contradicciéon jes admisible como prueba de un hecho o
circunstancia penalmente relevante, una declaracién rendida por
fuera del juicio oral?.

2.1.3. Posibles soluciones al problema en mencion.

2.1.3.1. Admitir en todos los eventos las declaraciones rendidas
por fuera del juicio oral para brindar a la administracién de justicia
todos los medios de conocimiento que hagan posible la realizacién
de la justicia material, es una postura ligada con la consideracién de
que la prueba de referencia entrafia un problema de valoracién y no
de legalidad o siguiendo la tradicién espafiola, que el problema es
de valoracién y no de valorabilidad.

2.1.3.2. Negar toda posibilidad de admisién de prueba de
referencia, para garantizar la vigencia de los principios de
inmediacién y contradiccién. Tal forma de ver las cosas esta
relacionada con serias reservas en torno a la confiabilidad de la prueba
de referencia y con la postura de que los problemas de estos medios
de conocimiento estdn mds asociados con la valorabilidad que con
la valoracién.

2.1.3.3. Una tercera posicion, ecléctica, orientada a consagrar como
regla general la inadmisibilidad de la prueba de referencia y a
permitir su admisibilidad en eventos excepcionales, con lo que se
pretende la armonizaciéon de los intereses constitucionales
relacionados en este acépite.
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2.1.4. Pronunciamientos jurisprudenciales y doctrinarios sobre la
colision de intereses inherentes a la prueba de referencia.

La jurisprudencia y la doctrina nacional y fordnea han analizado
los aspectos fundamentales relacionados con la prueba de referencia;
veamos:

De un lado, la Corte Constitucional ha consolidado una importante
linea jurisprudencial con respecto a la importancia de un adecuado
y eficaz ejercicio de la accion penal (SU-159 de 2002, C-591 de 2005,
entre otras), especialmente en lo que relacionado con los derechos de
la victima y la sociedad a que se conozca la verdad, se haga justicia y
se repare el dafio causado (C-228 de 2002, C-454 de 2006, C-209 de
2007, C-210 de 2007, 29609 del 17 de septiembre de 2008”, entre otras).
La Corte Suprema de Justicia, aunque ha tenido en cuenta la
importante protecciéon que implica la regla general consistente en la
inadmisibilidad de la prueba de referencia, ha expresado su
preocupacién porque en ocasiones son considerados
injustificadamente medios de conocimiento importantes para lograr
que se haga justicia (24468 del 30 de marzo de 2006, 25920 del 21 de
febrero de 2007, 26411 del 8 de noviembre de 2007, 27477 del 6 de
marzo de 2008, entre otras). De acuerdo con esta postura, puede
predicarse laimportancia de que el juez cuente con todos los medios
de conocimiento posibles para tomar las decisiones que le competen,
salvo que la admisién de dichos medios implique la afectacién
desproporcionada de otros intereses constitucionales.

De otro lado, han sido tenidos en cuenta los riesgos que entrafia
la prueba de referencia, en especial por la limitacién que implica para
los principios de inmediacién y contradiccién:

En las discusiones al interior del Congreso, previas a la expediciéon
de la Ley 906 de 2004, se hizo alusién a la necesidad de reducir el
listado de excepciones a la prohibicién de admisién de prueba de
referencia, precisamente por las dificultades que implicaba frente el
ejercicio del derecho de contradiccién:
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“Justificacion. En virtud de las reglas que rigen la prdctica de la
prueba en un sistema acusatorio, se considera que el abuso de
la figura de la prueba de referencia puede presentar un gran
obstdculo para el cumplimiento de principios tan importantes
como lainmediacion y la contradiccion probatoria. El articulo
serialado, al determinar una extensa casuistica convierte en
regla general lo que por su naturaleza solo debe ser la excepcion;
por eso se ha concluido que las circunstancias que ameritan el
despliegue de tan singular figura son las que se proponen”*".

La Corte Suprema de Justicia ha resaltado que “La admisibilidad
excepcional del testimonio de referencia, y el valor menguado que la ley le
asigna, se explica, de una parte, porque recorta el derecho a la defensa, en
cuanto no es factible interrogar al autor directo del relato que hace quien lo
oyo; y de otra, porque al juez se le dificulta la labor de confeccionar raciocinios
adecuados sobre la credibilidad del testimonio indirecto, cuando no es posible
confrontarlo con la fuente directa del mensaje transmitido por el declarante
de referencia”.

En este aspecto, existen coincidencias en el derecho comparado
con respecto a las reflexiones sobre la problemaética de la prueba de
referencia, atin en sistemas de enjuiciamiento diferentes como el
anglosajon y el continental europeo:

El Tribunal Constitucional de Espafia ha sefialado:

“[e]s igualmente cierto que , en la generalidad de los casos, la
prueba de referencia es poco recomendable- y de ahi el justificado
recelo jurisprudencial sobre ella-, pues en muchos casos supone eludir
el oportuno debate sobre la realidad misma de los hechos y el dar

°l INFORME PONENCIA PARA PRIMER DEBATE AL PROYECTO DE LEY NUMERO 01 DE
2003 - CAMARA. “Por la cual se expide el Codigo de Procedimiento Penal”Bogota, D.C., 24 de
Octubre de 2003

2 Corte Suprema de Justicia, sala de casacion penal, sentencia del 30 de marzo de 2006, radicado
24468.
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valor a los dichos de personas que no han comparecido en el proceso,
y es por ello por lo que, como criterio general, cuando existan testigos
presenciales o que de otra manera hayan percibido directamente el
hecho por probar, el 6rgano judicial debe oirlos directamente en vez
de llamar a declarar a quienes oyeron de ellos el relato de su
experiencia e, incluso, cuando los funcionarios de Policia tengan la
fundada sospecha de que los testigos presenciales, pueden ausentarse
al extranjero, deben trasladarlos inmediatamente ante la autoridad
judicial a fin de que, bajo la necesaria contradiccién exigida por el
articulo 448, sean interrogados los testigos en calidad de prueba
sumaria anticipada”®.

En el mismo sentido, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos*, frente
a este aspecto citado por el Tribunal Constitucional espaiiol, ha resaltado
que es inadmisible “[l]a sustitucion del testigo directo por el indirecto sin
causa legitima que justifique la inasistencia de aquél al juicio oral, porque,
de un lado, priva al Tribunal Sentenciador de la posibilidad de formar su
juicio confrontando el testimonio directo con el indirecto, y, de otro, vulnera
elarticulo 6.1y 3.d CEDH que consagra el derecho del acusado de interrogar
a los testigos que declaren en contra de él”*.

93 STC 217/1989, 21 de diciembre, fundamento 5°

¢ Sentencias STC 187/2003, de 15 de julio, entre otras, g%le reproducen jurisprudencia del
”{glg)lH, entre otras, Delta c. Francia, 19 de diciembre de 1990; Isgro c. Italia, 19 de febrero de
% En sentencia del 30 de marzo de 2006, radicado 24468, la Corte Suprema de Justicia se
apoya en algunas consideraciones del Tribunal Europeo de Degeghos Humanos, y resalta: “Es
cierto ;ue la regulacion de la ley responde, como tendencia, al principio de inmediacion de la prueba,
entendiéndose por tal la utilizacion del medio de prueba mds directo y no los simples relatos sobre
éste, pero ello no significa que deba rechazarse en forma absoluta lo$ testimonios de referencias u
oidas, porque no siempre es posible obtener y practicar la prueba original y directa, Zue en muchos
supuestos puede devenir imposible, y, en definitiva, la problemadtica que plantea la prueba de referencia
es, como en cualquier otra prueba, el relativo a su veracidad y credibilidad.

El Tribunal Constitucional Espafiol sigue la tesis g’urisprudencial del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, exigiendo para desplazar o sustituir totalmente la prueba testifical directa,
que se trate de casos de prueba sumarial anticipada o de imposibilidad material de
comparecencia del test]iago presencial a la llamada al juicio oral (Sentencia del Tribunal
Constitucional 303/93). En este ]E)unto la doctrina de este Tribunal sigue el canon hermenéutico
proporcionado por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (articulo 10.2 CE en relacion
con el articulo 6 del Convenio Europeo de Derechos Humanos. Sentencias del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos caso Delta, de 19 diciembre 1990 caso Isgro, de 19 de febrero 1991 caso
Asch, de 26 abril 1991, entre otras).

El Tribunal Constitucional Espaiiol reconoce que su doctrina sobre la prueba sumarial anticipada o la
imposibilidad material de comparecencia del testigo huresenaal en el juicio oral tiene su base y precedente
en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, que habia declarado coro contraria
a lo dispuesto en el articulo 6 del Coryenio Europeo de Derechos Humanos, la sustitucion del testigo
directo por el indirecto sin causa legitima que justifique la inasistencia de aquél al juicio oral (entre
otras, Delta c. Franci Elena, 19 diciembre Isgro c. Italia, 19 febrero 1991 Asch c. Austria, 26 abril
1919 en particular, sobre la prohibicion de testigos anonimos Windisch c. Austria de 27 septiembre
1990 y Ludl c. Suiza de 15 junio 1992)"”.
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En lo que tiene que ver con el derecho procesal penal de Puerto
Rico y Estados Unidos, el tratadista Ernesto L. Chiesa Aponte coin-
cide en sefialar:

“[S]e estima que de ordinario, la prueba de referencia no es
confiable, enla medida de que se trata de recibir como evidencia
una declaracién que no se hace con el rigor exigido en las reglas:
en la corte, bajo juramento y sujeto a confrontacién por la parte
afectada. La declaracién anterior puede haber sido hecha en
corte —en procedimiento o vista anterior- y hecha bajo juramento;
con todo, sigue presente el problema mds serio: la parte contra
la que se ofrece la declaracién no ha tenido oportunidad de
confrontarse con el declarante, sobre todo, no ha tenido la
oportunidad de contrainterrogar al declarante”**.

De acuerdo con lo expresado hasta ahora puede concluirse que
tanto el legislador como el operador juridico deben prestar especial
atencién a los intereses superiores relacionados con anterioridad,
antes de decidir sobre la admisibilidad de la prueba de referencia,
esto con el fin de evitar la supresion injustificada de evidencia que le
permita al juez un mejor conocimiento de los hechos, y para evitar
un sacrificio desproporcionado de principios tan importantes como
la inmediacién y la contradiccién, que sin duda, también estdn
asociados con la justeza de la decisién que pone fin al proceso penal.
En tal sentido, parece mds recomendable la posiciéon dirigida a
consagrar como regla general la prohibicién de la prueba de referencia
y a admitirla en casos excepcionales.

En la Ley 906 de 2004 se desarrolla la posicién en comento, esto
es, se consagra como regla general la inadmisibilidad de la prueba
de referencia, pero a la vez se consagran algunos eventos
excepcionales de admisién de dichos medios de acreditacion
(articulos 437 y ss).

% Ob.cit. vol.IIl. pag. 338.
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Sin embargo, como se verd mds adelante, una solucién en tal
sentido no deja de ser problemadtica, porque en la préctica suelen
presentarse situaciones que desbordan el régimen legal y generan
discusiones juridicas con respecto a la admisibilidad o de las
declaraciones rendidas por fuera del juicio oral que pretenden
aducirse como prueba de un hecho o circunstancia penalmente
relevante, sobre todo si se tiene en cuenta que el ndmero de
excepciones consagradas en nuestro ordenamiento juridico es
significativamente inferior a las aceptadas en el sistema
norteamericano e incluso a las consagradas en el sistema de
enjuiciamiento criminal chileno.

Asi las cosas, a continuacién analizaremos la reglamentacion de
la prueba de referencia en el sistema acusatorio colombiano.

2.1.5. La requlacion de la prueba de referencia en la Ley 906 de 2004.

Los articulos 437 a 431 de la Ley 906 de 2004 regulan la denominada
prueba de referencia en lo que respecta a su definicién y en lo
concerniente a los eventos en que resulta admisible, asi como en lo
que se refiere a sus limitaciones como fundamento exclusivo de la
sentencia condenatoria.

El articulo 437 en cita dispone que “se considera como prueba de
referencia toda declaracion realizada por fuera del juicio oral y que es utilizada
para probar o excluir uno o varios elementos del delito, el grado de
intervencion en el mismo, las circunstancias de atenuacion o de agravacion
punitivas, la naturaleza y extension del daiio irrogado, y cualquier otro
aspecto sustancial del objeto de debate, cuando no sea posible practicarla en
el juicio”.

Es conveniente resaltar, para los fines de este médulo, que la
definicién que consagra el articulo 437 del Cédigo no coincide conla
regulaciéon del ordenamiento procesal de Puerto Rico ni con lo
establecido en las reglas de evidencia de Estados Unidos (cuya
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incidencia en nuestro ordenamiento es innegable), pues en dichas
legislaciones se dispone como prueba de referencia a toda declaracién
hecha por fuera del juicio oral, “que se ofrece en evidencia para probar
la verdad de lo aseverado”.

Apesar de que en nuestra legislacién no se consagré expresamente
que uno de los elementos de la prueba de referencia sea la pretension
de aducirla para probar la veracidad de lo aseverado, la Corte
Suprema de Justicia, en sentencia del seis de marzo de 2008, radicado
27477, enfatiz6 en que este componente si estd presente en la
regulacién. Esta postura resulta fundamental para aclarar algunos
aspectos relevantes sobre la materia, en especial para diferenciar
algunos eventos en los que el cardcter de prueba de referencia es sélo
aparente:

“En términos menos abstrusos, puede decirse que prueba de
referencia es la evidencia (medio probatorio) a través de la cual
se pretende probar la verdad de una declaracién realizada al
margen del proceso por una persona determinada, no disponible
para declarar en el juicio, que revela hechos de los cuales tuvo
conocimiento personal, trascendentes para afirmar o negar la
tipicidad de la conducta, el grado de intervencién del sujeto
agente, las circunstancias de atenuacién o agravacion
concurrentes, la naturaleza o extension del dafio ocasionado, o
cualquier otro aspecto sustancial del debate (antijuridicidad o
culpabilidad, por ejemplo).

Para que una prueba pueda ser considerada de referencia, se
requiere, por tanto, la concurrencia de varios elementos: (I) una
declaracién realizada por una persona fuera del juicio oral, (II)
que verse sobre aspectos que en forma directa o personal haya
tenido la ocasién de observar o percibir, (III) que exista un medio
o modo de prueba que se ofrece como evidencia para probar la
verdad de los hechos de que informa la declaracién (testigo de
oidas, por ejemplo), y (IV) que la verdad que se pretende probar
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tenga por objeto afirmar o negar aspectos sustanciales del de-
bate (tipicidad de la conducta, grado de intervencidn,
circunstancias de atenuacién o agravacion punitivas, naturaleza
o extension del dafo causado, entre otros)”.

Lo anterior resulta importante si se tiene en cuenta que la
interpretacién literal y aislada del articulo 347 podria llevar a la
conclusién de que cualquier aseveracion realizada por fuera deljuicio
oral puede ser considerada como prueba de referencia, lo que por
regla general, es inadmisible, segtin se explicard mds adelante.

Si el ordenamiento procesal penal es interpretado
sistemdticamente, de acuerdo con los aspectos constitucionales
ligados al tema de prueba de referencia, puede concluirse que la
voluntad del legislador no estaba orientada a considerar como prueba
de referencia todas las aseveraciones realizadas por fuera del juicio
oral. Por ahora, haremos alusién a algunos eventos de
manifestaciones realizadas por fuera del juicio oral, que claramente
no constituyen prueba de referencia; luego analizaremos otras clases
de manifestaciones que pueden resultar ttiles en el proceso de
conocimiento de los hechos y que generan discusién al respecto.

2.1.6. Declaraciones anteriores que no constituyen prueba de referencia.

2.1.6.1. Cuando las declaraciones estin ligadas a la consumacion del
delito.

Varios delitos requieren para su consumaciéon de ciertas
aseveraciones, como sucede con los de injuria y calumnia, con el
constrefiimiento, la estafa y las amenazas, entre otros. A manera de
ejemplo, en un juicio por injuria la victima y los demds testigos
seguramente hardn alusién a las aseveraciones del supuesto
injuriante, y en un juicio por constrefiimiento se mencionard el
contenido de la amenaza y la finalidad perseguida por el constrefiidor,
lo que necesariamente implica hacer alusién a aseveraciones hechas

126



) NN T T o [ DT [ |

LA PRUEBA EN EL PROCESO PENAL COLOMBIANO

por fuera del juicio oral. Seria absurdo, pretender que el al regular el
tema de prueba de referencia, se quiso imposibilitar el juzgamiento
de este tipo de conductas punibles, pues ello implicaria la
desproteccion de los bienes juridicos cuya tutela ha sido confiada a
la jurisdiccién penal. En estos casos no se presenta ninguna limitaciéon
a los principios de inmediacién y contradiccién (cuya proteccién
justifica la prohibicién de referencia), dado que los testigos, en
presencia del juez, se refieren a hechos o circunstancias que
presenciaron directamente (el trato injuriante, la amenaza, entre otros)
y quedan disponibles para que la contraparte ejerza el contradictorio
por los diversos medios que regula el ordenamiento procesal penal.

Finalmente, es claro que la pretension en estos eventos es demostrar
la existencia de la declaracién (la injuria, la calumnia, la amenaza),
mds no la veracidad de lo manifestado (que efectivamente la per-
sona mencionada incurrié en un acto deshonroso, que es verdad que
el denunciante cometié una determinada conducta punible), por lo
que no se reuniria uno de los requisitos de la prueba de referencia en
el derecho comparado (que la declaracion se ofrezca en evidencia
para demostrar la veracidad de lo aseverado), que también hace parte
de nuestro ordenamiento juridico, segtin lo ha considerado la CSJ en
la sentencia 27477 antes citada

2.1.6.2. Cuando las declaraciones se utilizan con fines de impugnacion.

El sistema acusatorio colombiano, segin se verd mds adelante,
permite que las declaraciones anteriores del testigo sean utilizadas
durante el contrainterrogatorio para la impugnacién de la
credibilidad. En estricto sentido se trata de declaraciones hechas por
fuera deljuicio oral, por lo que en principio, de acuerdo con el articulo
347, podria afirmarse que se trata de prueba de referencia. Sin em-
bargo, como bien lo anota Chiesa Aponte, este tipo de declaraciones
no se consideran prueba de referencia porque “no se ofrecen para probar
la verdad de su contenido sino meramente para probar que el testigo hizo la

127



) NN T T o [ DT [ |

FISCALIA GENERAL DE LA NACION

declaracion, lo que tiene un valor probatorio de impugnacion
independientemente de la verdad o falsedad de la declaracion”.

Al respecto debe tenerse en cuenta que el articulo 440 de la Ley
906 dispone que “podrin utilizarse, con fines de impugnacion de la
credibilidad del testigo o perito, las declaraciones que”no constituyan prueba
de referencia inadmisible, de acuerdo con las causales previstas en el articulo
438”. Si se hace una interpretaciéon literal de la norma, ha de
entenderse que la intencién del legislador estuvo orientada a permitir
que la prueba de referencia admisible fuera utilizada también para
efectos de impugnacion (la norma se refiere a la no inadmisible, o
sea a la admisible); aunque también cabe pensar que la norma fue
mal redactada y que lo pretendido es que las declaraciones que
constituyen prueba de referencia inadmisible pueden ser utilizadas
para fines de impugnacién, lo que serfa coherente con lo regulado
sobre la impugnacién en otros articulos, a cerca de la posibilidad de
utilizar las declaraciones rendidas por los testigos por fuera del juicio
oral.

Es claro que en los casos anteriores no se trata de prueba de
referencia, de acuerdo con el desarrollo legislativo y jurisprudencial
que esta ha tenido en nuestro pafs.

A continuacién analizaremos otros eventos que pueden generar
mayor discusion:

2.1.6.3. Cuando las declaraciones no se presentan para demostrar la
veracidad de lo aseverado.

Algunos aspectos relevantes para el esclarecimiento de la conducta
punible pueden estar asociados a manifestaciones realizadas por las
personas por fuera de la audiencia de juicio oral. A manera de ejemplo,
es posible que el moévil de un homicidio esté intimamente ligado a
las manifestaciones que una persona le haga a otra, también lo es
que para desentrafar el tema de la legitima defensa o el estado de ira
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e intenso dolor sea necesario hacer alusion a las aseveraciones hechas
por las personas, sin que por ello sea posible predicar necesariamente
que se trata de prueba de referencia. El tratadista Chiesa Aponte
utiliza un ejemplo bastante ilustrativo:

“Ratl es acusado de matar a Juan. El fiscal presenta a Pedro
como testigo para que testifique que el dia anterior a la muerte
de Juan, oy6 a Ernesto decirle a Radl que Juan habia agredido a
Raulito, el hijo de Raul. En este caso no se trata de prueba de
referencia, pues la evidencia no se ofrece para establecer la
verdad de la declaracién —que Juan agredi6 a Raulito-, sino para
probar el posible efecto que tuvo la declaracion sobre Radl, y el
motivo de éste para agredir o matar a Juan. La declaracién seria
prueba de referencia si se ofrece para probar que Juan agredi6 a
Raulito”.

En el caso anterior no se presentarian los problemas que se predican
de la prueba de referencia en cuanto a la contradiccién y a la
inmediacién, pues la defensa tendria la oportunidad de
contrainterrogar a Pedro sobre las circunstancias en las que percibi6
que Ernesto le cont6 a Ratil sobre la agresion de la que fue objeto su
hijo. Dado que la declaracién se hace con la dnica de finalidad de
probar la real ocurrencia del comentario (no apunta, por ejemplo, a
demostrar la realidad de dicha agresién) no se presentarian aspectos
frente a los que no pudiera ejercerse la contradiccién o respecto de
los que el juez no tuviera inmediacién. Bajo estas circunstancias, el
debate sobre la admisién de esta evidencia tendria que incluir el
siguiente interrogante: ;cudles son los derechos o los intereses
constitucionalmente relevantes que se estaria protegiendo y que
justificarian privar a la administraciéon de justicia de esta importante
informacién? Tal parece segtn lo anotado, que las manifestaciones
del testigo Pedro sobre lo que vio y escuché no afectan ni la
inmediacién ni la contradiccion, razén suficiente para concluir que
no existen motivos para impedir que ingresen al acervo probatorio
para ser valoradas con los otros medios de acreditacion.
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Como complemento al caso objeto de analisis, es posible que el
testigo Pedro haya percibido ademds, la reaccién que el comentario
de Ernesto gener6 en Ratil, y dicha reaccién pudo haber consistido,
por ejemplo, en el enrojecimiento de la piel, gestos agresivos e incluso
frases relacionadas con el deseo de venganza. Si se admite que lo
declarado por Pedro sobre lo que Ernesto le dijo a Ratl no es prueba
de referencia, (precisamente porque apunta a demostrar el mévil més
no la realidad de la agresiéon a que hizo alusién Ernesto) no
encontramos razones para concluir que lo que escuché Pedro decir a
Radl como reaccién al comentario de Ernesto, constituya prueba de
referencia; pues con dicha declaracion sélo se pretende probar el efecto
que el comentario de Ernesto produjo en la psiquis de Radl. En este
orden de ideas, el testigo Pedro podria declarar que bajo ciertas
circunstancias de tiempo y lugar escuché a Ernesto decirle a Radl
que Juan habfa agredido a su hijo Raulito, y podrd declarar que ante
este comentario Ratl se enrojecid, levant6 la voz y dijo que iba a
matar a Juan, pues de una y otra circunstancia es testigo directo.

En el mismo sentido, es posible que para el esclarecimiento de un
delito resulte relevante demostrar una determinada actitud o un
estado de dnimo en particular, ya sea del acusado o de la victima.
También lo es que una u otra circunstancia se exteriorice con
conductas o expresiones que sean presenciadas por otra persona.
Piénsese, por ejemplo, en un caso de homicidio por un presunto mévil
de racismo o xenofobia en el que la fiscalia cuente con un testigo que
haya presenciado el momento en que el acusado expresé
publicamente que odiaba a las personas de raza blanca, a los de raza
negra, a los indigenas o en fin, a cualquier grupo de personas en
particular. La Fiscalia podria presentar al testigo en juicio para
acreditar que en determinadas circunstancias de tiempo, modo y lugar
escuché al acusado expresar su odio hacia un grupo étnico; esto con
el objeto de establecer el posible mévil de la agresion; lo que es 16gico
si se tiene en cuenta que las acciones humanas suelen tener una
motivacion que en principio hace parte del fuero interno, pero que
suele ser exteriorizada de diversas maneras, inclusive a través del
lenguaje.

130



) NN T T o [ DT [ |

LA PRUEBA EN EL PROCESO PENAL COLOMBIANO

En ocasiones las expresiones verbales de una persona, relevantes
para establecer un determinado aspecto en materia penal, se derivan
de ciertos estados de &nimo que pueden referirse al autor o ala victima
de una conducta punible; veamos:

En los casos de homicidios pasionales o de dolo de impetu, es
comun que el agresor observe algiin grado de alteracién y es posible
que este estado de dnimo se haga palmario por su apariencia fisica
(enrojecimiento, sudoracién, expresién facial, entre otros) e incluso
a través de frases alusivas a diversas situaciones, como a la manera
en que se consumo el delito. Estas circunstancias pueden ser
presenciadas por uno o varios testigos. Por ejemplo, si Juan ve salir
a Pedro de una cantina con un arma en la mano, con el rostro
descompuesto y expresando frases como: “siempre debi matar a ese
desgraciado provocador de Luis”; no cabe duda de que es testigo directo
del estado psiquico de Pedro en ese momento. Por tanto, podrd en
juicio declarar lo que vio y escuchd, no para demostrar que es cierto
lo expresado por Pedro en el sentido de que maté a Luis, sino para
acreditar que Pedro asumi6 una determinada conducta y denotaba
un estado de dnimo en particular; estado que él pudo ver y escuchar
directamente y que puede constituir un hecho indicador de que Pedro
tue el autor de la muerte de Luis. Lo que sumado a otras circunstancias
(la presencia de Pedro en el sitio de los hechos, el hallazgo de sangre
de Luis en el arma de Pedro, entre otros) puede llevar al juez al
convencimiento mds alld de duda razonable de que fue Pedro quien
efectivamente produjo la muerte de Luis.

En esta misma linea, la Corte Suprema de Justicia, luego de hacer
énfasis en que uno de los presupuestos de la prueba de referencia es
que pretenda aducirse con el propdsito de demostrar la verdad de
una declaracién rendida por fuera del juicio oral, procura explicar en
qué momento se presenta la figura objeto de analisis:

“Si A, por ejemplo, escuché a B decir que C fue el autor del
homicidio de Z, y A es llevado ajuicio para probar la verdad de
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la afirmacién hecha por B, es decir, que C fue el autor del
homicidio, se estard frente a una prueba de referencia, pues lo
buscado, a través de ella, es probar la verdad de un conocimiento
personal ajeno. Pero si lo pretendido es simplemente acreditar
que B hizo la manifestacién, o que ésta simplemente existio,
independientemente de que su contenido sea o no veraz, se
estard frente a una prueba directa, porque el aspecto que se
pretende probar (que la manifestacién se hizo), fue
personalmente percibido por el testigo”*.

En ese mismo sentido, el alto tribunal, en sentencia del 27 de julio
de 2007, radicado 26468, hizo alusién a los criterios que la doctrina
ha disefiado para desentrafiar si el sujeto activo actué con dolo
homicida o con el propésito de lesionar, entre ellos, resalta la Corte,
las “manifestaciones expresas -anteriores, concomitantes y posteriores- sobre
el cometido por el que la conducta propende, etc.” En dicho fallo, que
corresponde a un caso tramitado bajo la Ley 906 de 2004, uno de los
fundamentos del alto tribunal para casar la sentencia fue precisamente
lo expresado por el acusado en los momentos posteriores y
concomitantes con el ataque, comentarios que fueron relacionados
por la victima durante su declaracion:

“Esta visto que J. A. T. L le expres6 a su compafiera L. V. H. enla
noche del episodio factico, que bajo ninguna circunstancia
permitiria que lo abandonara como ya lo tenia resuelto y que
en el extremo de hacer cumplir su decisién, habfa considerado
matarla y luego quitarse el mismo la vida. Lo que acometi6
enseguida para materializar su anuncio fue precisamente extraer
un bisturf que tenfa debajo de la silla de conductor en que se
hallaba y sin dejar de manejar -detenerse le permitirfa a la mujer
huir con su hija de brazos-, le hizo un primer lance en el cuello
y luego muchos mds asumiendo enteramente la concrecién de
sus premonitorias palabras.

En el caso concreto, no existe para la Sala mayoritaria la menor
inquietud en torno al propdsito que dirigia la voluntad de J. A. T. L.,
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dado que no solamente la investigacion brinda pardmetros objetivos
de valoracion, sino que el propio imputado expreso reiteradamente a
su victima la direccion de su conducta”.

Es mds, los magistrados que salvaron el voto también hicieron
alusién ala valoracion de las palabras expresadas por el acusado
a su victima, pero al igual que en la sala mayoritaria, las
aseveraciones se analizaron en el contexto de un determinado
estado de dnimo del que podia inferirse un propésito especifico:
(homicida segtin la mayoria y de lesionar segtin los disidentes).

“Se ha pretendido entronizar por parte de la fiscalia, para
soportar su auscultacién de que lo sucedido se aviene con el
conato homicida, que el procesado antes de ejecutar la agresion
manifesto a la victima su intencién de darle muerte, que utiliz6é
un instrumento idéneo para el efecto, y, finalmente que la
reiteracion y ubicacién de las heridas, se erigfan suficientes para
producir el fatal resultado.

Lo que evidencian los antecedentes antes referenciados, es que
el procesado buscaba obtener algtin tipo de satisfaccién a su
orgullo herido por ocasién de la negativa de la victima a
aceptarlo de nuevo en el seno del hogar antes conjunto, y
perfectamente ella pasaba por la reaccién si se quiere primaria
de causar dafio fisico a la victima. Los alcances de este, vale
decir, la simple afectacién de la salud o el causar la muerte, se
erigen en el factor a elucidar dado que, emerge obvio, paranada
se opone a la pretension tiinicamente lesionadora, el que se haga
radicar en el tépico pasional la motivacién, o incluso que se
determine que ello se plane6 anteladamente.

En otras palabras, en un plano estrictamente tedrico, nada indica que
en caso de lastimarse la autoestima por el rechazo del ser querido, la
tinica vilvula de escape ilicita sea precisamente dar muerte a la per-
sona de quien se recibe el agravio — cuando, a la par, la prictica diaria
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ensefia de miiltiples casos, incluso superiores en niimero al recurso
extremo de segar la vida, en los cuales la satisfaccion pretendida
demanda apenas golpear o causar dafio fisico-; ni resulta objetivo
advertir que solo en los eventos gobernados por la pretension homicida,
puede planearse, o mejor, escogerse el lugar y momento adecuados, y
la forma de materializar el fin propuesto”.

Lo expresado por los magistrados en el salvamento de voto permite
establecer con precision la importancia de la distincién mencionada
en la primera parte de este acdpite, en el sentido de que algunas
legislaciones fordneas aclaran que puede hablarse de prueba de
referencia cuando la declaracién se ofrece “para probar la verdad de lo
aseverado”, postura que fue asumida por nuestra Corte en la sentencia
del seis de marzo de 2008 (27477). Aunque nuestro ordenamiento
juridico no haga esa salvedad, su interpretacion sistemadtica,
especialmente de acuerdo con los aspectos constitucionales
vinculados al tema de la prueba de referencia, permite concluir que
algunas manifestaciones hechas por fuera del juicio oral pueden tener
“un valor probatorio independiente de la verdad de su contenido, es decir, el
solo haberse hecho la declaracion es pertinente para un fin legitimo mds alld
de establecer que la declaracion es verdadera”, por lo que (I) puede ser
pertinente para conocer mejor los hechos, (II) no limita el derecho de
contradiccién, ni afecta la inmediacién y (III) no constituye en estricto
sentido, prueba de referencia.

En un reciente fallo, la Corte Suprema de Justicia, al casar
oficiosamente la decisién del Tribunal que oficié6 como segunda
instancia, hizo alusién a la importancia de las aseveraciones hechas
por dos agentes de policia luego de que uno de sus comparieros fuera
herido por un sujeto que momentos antes habia cometido un
homicidio. Estas quedaron grabadas en el sistema de registro de las
comunicaciones policiales. El alto tribunal resalt6 la importancia de
la grabacién en que estaban consignadas las manifestaciones de los
policiales para corroborar la veracidad de lo expresado por éstos en
la audiencia de juicio oral con respecto a la agresiva conducta del
acusado:
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“A su vez, en los registros magnetofénicos de la Policia Nacional
validamente aportados durante el juicio oral, en los cuales aparecen
las grabaciones de las voces de quienes tuvieron relacién con el asunto
que motivo este diligenciamiento, se logra establecer a los 2:34
minutos una voz que afirma “mi subteniente estad lesionado, estd
herido, vamos a mirar el chaleco a ver...” y a los 6:47 minutos se
escucha””...Monsalve tenia el chaleco...”.

En estricto sentido, el contenido de la grabacién representa
declaraciones hechas por fuera del juicio oral, pero estas no fueron
aportadas para demostrar la veracidad de su contenido, sino para
acreditar que las manifestaciones fueron hechas por los policiales en
el momento en que ocurrieron los hechos. Con esto se logré dar
mayor credibilidad a las versiones entregadas por los servidores
publicos en la audiencia de juicio oral.

La utilizacién declaraciones rendidas por fuera del juicio oral para
efectos de corroboracioén es tratada de diferente manera en el derecho
norteamericano, pues alli s6lo es posible cuando la contraparte
cuestiona la credibilidad del testigo por haber cambiado la version.

2.1.7. Conclusion.

Existen casos de fécil determinacién del cardcter de referencia de
una determinada declaracién, por ejemplo cuando Juan le comenta a
su amigo Pedro que yendo por la autopista pudo observar cuando
un camién que circulaba a gran velocidad atropell6 a un peatén que
estaba en la berma. Lo ideal, sin duda, es que Juan comparezca al
juicio y responda las preguntas durante el interrogatorio cruzado;
pero es posible que para el momento del juicio Juan no pueda
comparecer; ya sea porque ha fallecido, o porque se encuentra
secuestrado o sencillamente no estd disponible por alguna de las
razones consagradas en el articulo 438 y de acuerdo con desarrollo

97 CS]J, sentencia 28432 del 5 de diciembre de 2007.
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jurisprudencial que se ha hecho al respecto. Por tanto, su version
debe ser llevada al juicio a través de Pedro, quien no presencié los
hechos pero conoce lo que Juan le conté sobre ellos. Este ejemplo
permite advertir las grandes limitaciones que puede entrafiar la
prueba de referencia para obtener un adecuado conocimiento de los
hechos en la esfera judicial, pues en este caso es posible, por ejemplo,
que Juan no le haya aclarado a Pedro lo que él entiende por “gran
velocidad”, que no haya hecho precisién sobre el sitio exacto donde
se encontraba el peatén atropellado o no haya mencionado detalles
fundamentales para esclarecer lo sucedido. Es claro que dichos vacios
no podrén ser llenados por Pedro. Ademds, de que la parte contra la
que se aduce la prueba tendrd limitaciones para ejercer el derecho de
contradiccién, y el juez no podra ejercer la inmediacién desde la fuente
directa de informacién —Juan-.

También estarfamos frente a un evento de prueba de referencia si
JUAN, antes de la ocurrencia de cualquiera de los casos mencionados
(morir, ser secuestrado, perder la memoria, entre otros) hubiera sido
entrevistado por la policia judicial o hubiera rendido una declaracién
jurada ante el fiscal o ante el juez de control de garantias en desarrollo
de una audiencia preliminar.

Cuando el articulo 437 hace alusién a “declaraciones realizadas por
fuera del juicio oral”, no estd limitando el concepto de prueba de
referencia a las declaraciones rendidas formalmente ante una
autoridad -entrevistas o declaraciones juradas-, pues estas pueden
haber sido percibidas por un particular, por citar un ejemplo. (lo que
en otra época era denominado testimonio de oidas).

En este orden de ideas, podrdn tener la calidad de prueba de
referencia: (I) lo que una persona le haya contado a otra sobre hechos
penalmente relevantes, (II) las entrevistas realizadas por la policia
judicial; (IIT) las declaraciones rendidas ante el juez de control de
garantias, (IV) las declaraciones juradas rendidas ante un fiscal, (V)
las declaraciones rendidas ante un juez en otro proceso, (VI) las
declaraciones consignadas por una persona en un documento: escrito,
grabado, filmado, u otros.
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A pesar de los problemas que entrafia la prueba de referencia, debe
tenerse presente que no toda aseveracion realizada por fuera del juicio
oral, que pretenda ser utilizada por una de las partes para sustentar
su teoria del caso, constituye prueba de referencia. Asi ocurre, por
ejemplo cuando se trata de verbalizaciones que dan cuenta de un
determinado estado de 4nimo, de una alteracion psiquica, de alguna
tendencia o cuando la manifestacién hace parte de la materializacion
de la conducta punible: las frases injuriantes, la amenaza orientada a
doblegar la voluntad, las exigencias en una extorsioén, entre otras.

Lo anterior hace imperioso que el fiscal tenga clara la utilidad de
cada uno de los medios de acreditaciéon recopilados durante las fases
de indagacién e investigacion e incluso durante la etapa de juicio
oral en los eventos de prueba sobreviniente, pues de esta manera
podré explicar, en la audiencia de preparatoria o en la fase procesal
en que se presente la discusién juridica; qué es exactamente lo que
pretende acreditar con un determinado medio de prueba y a partir
de ello, argumentar las razones que le permiten concluir si se trata o
no de prueba de referencia y si esta resulta admisible. Retomando el
ejemplo propuesto por el profesor Chiesa, si durante la audiencia
preparatoria el fiscal no explica que la declaracién de Pedro sobre lo
que Ernesto le dijo a Ratl pretende establecer el posible mévil del
homicidio (el impacto que el comentario gener6 en Radl) y no la
veracidad de la declaracién (que efectivamente el hijo de Ratl fue
agredido), es posible que la prueba sea considerada de referencia y
por tanto sea in admitida.

Finalmente, debe tenerse en cuenta que el articulo 375 del Cédigo
de Procedimiento Penal dispone que es pertinente la prueba que se
refiera directa o indirectamente a los elementos de la conducta
punible, a las consecuencias de la misma, a la identidad o a la
responsabilidad del acusado y que también lo es la que sirva “para
hacer mds probable o menos probable uno de los hechos o circunstancias
mencionados, o se refiere a la credibilidad de un testigo o de un perito”. Lo
fundamental es que el fiscal tenga claro qué es lo que pretende
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acreditar con cada evidencia, para que en la audiencia preparatoria e
incluso en desarrollo del juicio oral pueda explicar la pertinencia de
cada medio de acreditacién: un determinado elemento estructural
de la conducta punible, la credibilidad de un testigo u otro aspecto.

2.2. Excepciones a la prohibicién de prueba de referencia.

El articulo 438 del Cédigo de Procedimiento Penal dispone
“linicamente es admisible la prueba de referencia cuando el declarante:

a) Manifiesta bajo juramento que ha perdido la memoria sobre
los hechos y es corroborada pericialmente dicha afirmacién;

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

c) Padece de una grave enfermedad que le impide declarar.
d) Ha fallecido.

También se aceptard la prueba de referencia cuando las
declaraciones se hallen registradas en escritos de pasada memoria o
archivos histéricos”.

La norma citada consagra varios eventos de admisibilidad de
prueba de referencia, todos basados de una u otra forma, en que el
testigo no esté disponible para declarar en juicio; veamos:

2.2.1. La muerte del testigo.

a). La muerte del testigo. Quizd el evento mds claro de no
disponibilidad del testigo ocurre cuando la persona que presencia
los hechos juridicamente relevantes y relata lo sucedido por fuera
deljuicio oral, ha fallecido. En tal caso la parte interesada en presentar
la declaracién de referencia tiene la carga de acreditar la muerte del
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testigo y debe dejar claro el medio a través del que pretende llevar a
juicio la declaracién de quien ha fallecido: ya sea mediante la
declaracién de una persona que haya escuchado su declaracién,
mediante un escrito, grabacién fondptica, un video u otro medio.
Cuando el fiscal pretenda presentar como prueba de referencia la
declaracién de una persona que ha fallecido, debe establecer la
credibilidad del testigo presencial y del medio a través del que se
pretende llevar dicha versién al juicio oral, segin se indicé en pérrafos
precedentes y de acuerdo con los aspectos que serdn objeto de andlisis
en el acdpite siguiente. Lo mismo puede decirse del caso en que el
testigo ha sido victima de secuestro, desaparicién forzada u otro
evento similar y alguna de las partes pretende hacer valer como
prueba las declaraciones hechas por éste por fuera del juicio oral: la
parte debe acreditar la situaciéon que justifica la admisién de prueba
de referencia y debe indicar el medio a través del que serd llevada
dicha informacion al juez. Es necesario aclarar que cuando la muerte
del testigo es previsible (el fiscal tiene razones para pensar que puede
morir) debe acudirse a la figura de la prueba anticipada, no s6lo para
garantizar la contradiccién sino ademds porque esta prueba puede
tener mayor valor persuasorio, dado que escapa a las restricciones
de la prueba de referencia. De hecho resulta mds contundente que el
juez de conocimiento observe o escuche el registro de la prueba
anticipada a que la versién del testigo le sea llevada a través de otra
persona o mediante entrevista.

2.2.2. El testigo asegura haber perdido la memoria.

El ordenamiento procesal dispone que cuando se trata de testigos
que afirman haber perdido la memoria, es necesario corroborar esta
situacion mediante dictamen pericial. Esto con el fin de descartar
que las afirmaciones del testigo obedezcan a una posible intencién
de no declarar en juicio y no a la pérdida de la facultad de la memo-
ria. Al respecto surgen los siguientes interrogantes: (I) ;En qué
momento la parte interesada en presentar la prueba de referencia
debe presentar la acreditacién pericial de la pérdida de memoria?
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(II) ;Cémo se garantiza a la contraparte el derecho de contradiccién
frente al dictamen presentado para corroborar la pérdida de dicha
facultad? (III) ;Para acreditar o corroborar la pérdida de memoria
basta el informe escrito o debe comparecer el perito para ser sometido
a un interrogatorio cruzado? y (IV) ;Puede la parte contra la que se
pretende presentar la prueba de referencia, presentar otro perito para
refutar el concepto del experto presentado por la parte que pretende
llevar a juicio la declaracién de referencia?

Puede afirmarse que el debido proceso y en concreto el derecho
de contradiccién, tienen vigencia durante toda la actuacién. Dado
que la decisién que debe tomar el juez en torno a si admite o no la
prueba de referencia, puede incidir en la inmediacién y en el ejercicio
del derecho de contradiccion frente al medio de prueba, es 16gico
concluir que la parte contra la que se pretende presentar la prueba
de referencia debe tener la oportunidad de controvertir el dictamen
que sirve de soporte a la solicitud, pues bien podria demostrar, por
ejemplo, que el testigo no ha perdido la memoria sino que quiere
eludir la comparecencia al juicio.

2.2.3. El testigo ha sido victima de secuestro, desaparicion forzada o
un evento similar.

En estos casos la parte interesada en presentar la prueba de
referencia debe acreditar la situacién que hace admisible la
declaraciéon hecha por fuera del juicio oral. Si el testigo es liberado
antes de que se admita la prueba de referencia, debe comparecer a
juicio para narrar los hechos que haya percibido directa y
personalmente.

La admision excepcional de prueba de referencia puede implicar
discusiones sobre lo que debe entenderse por “evento similar” al
secuestro o desaparicion forzada; principalmente porque los casos
enunciados en la norma hacen alusién a circunstancias que
imposibilitan fisicamente la comparecencia del testigo y que ni
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siquiera la intervencién estatal podria conjurar (salvo, claro estd de
un operativo para lograr la liberaciéon o hallar a la persona
desaparecida). También puede presentarse otra situacién que impida
la comparecencia de un testigo, como el desplazamiento forzado (que
implica la no disponibilidad del testigo). Lo cierto es que el legislador
no quiso limitar la admisibilidad de prueba de referencia a los eventos
de secuestro y desaparicion forzada, pues si asi hubiese sido, ningtn
sentido tendria la alusién a los eventos similares. En este orden de
ideas, la similitud puede referirse a la gravedad de la presiéon o
agresion de la que ha sido objeto el testigo y a la forma (grado de
intensidad, constancia, entre otros) en que esta impide su
comparecencia al juicio, asuntos que deben ser valorados por el juez
en cada caso concreto'®.

2.2.4. Los escritos de pasada memoria.

Han sido definidos como “declaracion contenida en un escrito o
grabacion en relacién a una materia sobre la cual el testigo una vez tuvo
conocimiento, pero al presente no recuerda lo suficiente para permitirle
testificar en forma precisa, si el escrito o grabacion fue hecho o adoptado por
el testigo cuando la materia estaba fresca en su memoria”*.

A manera de ejemplo; si una persona que presencia un accidente
de trdnsito, anota en un papel el nimero de matricula de uno de los
vehiculos, cuyo conductor decide alejarse del sitio de los hechos, y al
ser llamada a declarar asegura no recordar el niimero, pero puede
testificar que cuando lo tuvo presente lo anot6é cuidadosamente en
un papel; podria solicitarse la admisién de este hecho como prueba
de referencia de la declaracién contenida en el escrito en mencién.
Lo mismo podria suceder en el caso de un empleado de un
parqueadero que ve ingresar un gran nimero de vehiculos al local
donde trabaja y anota en un papel sus respectivos ntmeros de
matricula, aunque momentos después ya no se encuentre en

% CHIESA APONTE, Luis E, Ob.cit, s.p.
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capacidad de recordarlos. Si es llamado a juicio a declarar sobre el
ingreso de cierto vehiculo en una fecha determinada, podria solicitarse
la admisién (como escrito de pasada memoria) de la declaraciéon
que escribid en el papel en el que registr6 el ingreso del automotor.

Asi, aunque el testigo no pueda recordar el dato que dej6
plasmado en un escrito o grabacion, si puede decir bajo la gravedad
de juramento que cuanto tuvo la informacién presente la escribié
o la grabé. También podra declarar que lo escrito corresponde a la
realidad, no porque lo recuerde, sino porque su intencién fue dejar
un registro fiel de los datos que en otro momento tuvo en su me-
moria.

El escrito de pasada memoria no puede confundirse con el proceso
de refrescamiento de memoria, para el que pueden ser utilizadas
declaraciones anteriores del testigo, pues en éste evento la lectura le
permite al testigo recordar lo sucedido, mientras que en aquél, el
testigo no puede recordar la informacién que tuvo en su mente en
un momento determinado a pesar de leer el escrito. Es decir;
retomando los ejemplos anteriores, ni la persona que presenci6 el
accidente puede recordar la placa del carro involucrado en el
percance, ni el empleado del parqueadero puede recordar si el
vehiculo identificado con una determinada placa ingresé al local en
una determinada fecha.

Al respecto, la Corte Suprema de Justicia, en sentencia 27477 del 6
de marzo de 2008, indico:

“En relacién con las excepciones previstas en el Gltimo inciso
del articulo en mencién (registros escritos de pasada memoria
y archivos histdricos), es oportuno precisar que su admisibilidad
procede con independencia de que el declarante esté o no
disponible para declarar en juicio, pues como ya se dejo visto,
dichas hipétesis exceptivas a la regla general de prohibiciéon de
la prueba de referencia, tienen un factor de justificacién distinto:
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la existencia de garantfas circunstanciales de confiabilidad de
la prueba.

* Sise entendiera que para la admision de las pruebas relacionadas en
el ultimo inciso de la norma (registro de pasada memoria y archivos
historicos) es adicionalmente necesario probar que el declarante no
estd disponible, el agregado seria absolutamente innecesario, porque
la simple demostracion del hecho de la indisponibilidad por alguna de
las razones sefialadas en sus cuatro literales, habilitaria la introduccion
al juicio de la prueba de referencia, cualquiera que ella fuere, incluidas

s

las documentales que la norma expresamente refiere”.

Cabe anotar lo siguiente con referencia a estas tdltimas
declaraciones de la Corte:

Es indiscutible que la prueba de referencia sélo es admisible cuando
no es posible lograr la comparecencia del testigo a la audiencia de
juicio oral para que narre los hechos que haya percibido en forma
personal y directa. Cuando se trata de escritos de pasada memoria,
es posible que el testigo se encuentre fisicamente disponible pero no
en capacidad de narrar los hechos o circunstancias penalmente
relevante de los que tuvo conocimiento, precisamente por haberlos
olvidado.

La admisién de la prueba de referencia en la modalidad de escritos
de pasada memoria implica riesgos en torno a la confiabilidad de la
informacion, ya que el testigo no estd en capacidad de recordar, ni
narrar aquello que percibié. Para aminorar los riesgos en torno a la
confiabilidad es necesario aclarar al juez varios aspectos: (I) que es
cierto que el testigo ya no recuerda lo que en un momento
determinado percibi6 y narré o describi6 en un escrito; (II) que aunque
no recuerda los datos que tuvo en su mente en un momento
determinado, puede dar fe de que estos fueron consignados en el
escrito y de que en éste no fueron consignados datos falsos (no porque
recuerde la informacién sino porque siempre se tuvo la intencién de
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consignar datos verdaderos), (IIT) que el escrito es auténtico desde la
perspectiva material (no ha sido alterado) y desde la perspectiva de
su autorfa (que los datos fueron consignados por él).

Ast las cosas, la presencia del testigo es necesaria para aclarar, en
cuanto sea posible, las circunstancias bajo las que se obtuvo la
informacién y se consigné en un informe, asi como para sentar las
bases de admisibilidad de la prueba de referencia.

Si el testigo no estd disponible por cualquiera de las circunstancias
ya expuestas, deberd acudirse a otra de las excepciones a la regla
general de prohibicién de la prueba de referencia. Finalmente, cabe
anotar que aunque la norma hace alusién a “escritos””—de pasada
memoria-, es posible que la informacién haya sido documentada de
otra manera (mediante registro fon6ptico, magnetofénico, entre otros)
lo que no constituye razén para que en estos eventos no sea admisible
la prueba de referencia, siempre que pueda demostrarse que la
informacién es confiable.

2.3. Los limites a la admisibilidad de prueba de referencia.
Este tema lo abordaremos a partir de la siguiente pregunta:

(Consagra el articulo 438 del Cédigo de Procedimiento Penal
excepciones taxativas a lainadmisibilidad de la prueba de referencia?

En los pdrrafos anteriores hicimos alusién a las discusiones del
Congreso que daban cuenta de la intencién de reducir las
circunstancias de admisibilidad de la prueba de referencia'®®, para
evitar que se convirtiera en la regla general. Ello coincide con la el
articulo 438 del ordenamiento procesal penal que expresa que
“tinicamente” en los eventos alli enunciados serd admisible la prueba
de referencia.

Al respecto es necesario hacer las siguientes consideraciones:
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La admisibilidad de la prueba de referencia, segtin lo expresado
en la primera parte de este acdpite, compromete varios intereses
constitucionalmente relevantes: de un lado, la inmediacién del juez
frente a la fuente de conocimiento y el ejercicio del derecho de
contradiccién por la parte contra la que se aduce el medio de prueba
y de otro, el interés legitimo de la victima y la sociedad en que se
haga justicia. Sin embargo, estos planteamientos son muy generales
y no siempre son suficientes para resolver todas las situaciones que
presenta la casuistica. La Corte Suprema de Justicia ha iniciado una
linea jurisprudencial sobre el alcance del articulo 438 de la Ley 906
de 2004, que da cuenta de una interpretacién mds amplia de este
precepto; veamos:

En la sentencia 24468 del 30 de marzo de 2006 la corte recalca sobre
la necesidad de interpretar sistemdaticamente el articulo 438, no sé6lo
de acuerdo con la Constitucion Politica sino en armonia con las demads
normas del Cédigo de Procedimiento Penal:

“Ahora bien, el articulo 438 del mismo cédigo enlista unos casos
como los tinicos en los cuales es admisible la prueba de referencia.
No obstante, dicha norma no puede interpretarse aisladamente,
sino en el marco constitucional y en armonia con la sistemadtica
probatoria del nuevo régimen de procedimiento penal, uno de
cuyos fines superiores consiste en la bisqueda de la verdad com-
patible con la justicia material, por lo cual, el juez en cada evento
determinard cudndo es pertinente alguna prueba de referencia que
pretendan aducir las partes; y en todo caso, el juez queda obligado
aotorgar a ese género de pruebas un valor de conviccién menguado
o restringido, como lo manda el articulo 381”.

Luego, la Corte hace algunas precisiones sobre lo que debe
entenderse por testigo no disponible, anotacién que resulta
importante toda vez que a partir de la misma se plantea la posibilidad
de incluir otros eventos de admisiéon de prueba de referencia no
contemplados en el articulo 438 del Cédigo de Procedimiento Penal:
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“Ahora bien, que el testigo directo pueda comparecer, no sélo
implica que esté en posibilidad de asistir fisicamente al juicio
oral, o a través de un medio electrénico —tele video conferencia'-
; sino que, lo realmente importante es que pueda acudir con
uso y goce de sus facultades fisico mentales, pues si no estd en
tales condiciones, quiza no sea idéneo como testigo y entonces
serd factible apoyarse en la prueba indirecta para que otros
relaten lo que aquél expres6”.

Luego, la Corte hace algunas precisiones sobre lo que debe
entenderse por testigo no disponible; aspecto importante si se tiene
en cuenta que esto plantea la posibilidad de incluir otros eventos de
admisién de prueba de referencia no contemplados en el articulo 438
del Cédigo de Procedimiento Penal:

“Ahora bien, que el testigo directo pueda comparecer,“no sélo
implica que esté en posibilidad de asistir fisicamente al juicio
oral, o a través de un medio electrénico —tele video
conferencia'®-; sino que, lo realmente importante es que pueda
acudir con uso y goce de sus facultades fisico mentales, pues si
no estd en tales condiciones, quizd no sea idéneo como testigo
y entonces serd factible apoyarse en la prueba indirecta para

477

que otros relaten lo que aquél expres6”.

Seguidamente la corte alude a la posibilidad de admitir como
prueba de referencia las declaraciones hechas por un menor por fuera
del juicio oral:

“Un caso especial lo constituyen los nifios y nifias victimas de
delitos sexuales o de otras formas degradantes de violencia, cuya
version sea necesaria en desarrollo de un juicio oral. El Juez
decidird, con argumentacién razonable, si practica su testimo-
nio en la audiencia publica, si lo recauda fuera de la sala de
audiencias (articulo 383 de la Ley 906 de 2004); o si prescinde
de su declaracién directa, en protecciéon de sus derechos
fundamentales, que prevalecen en los términos del articulo 44
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de la Constitucién Politica, y en lugar de su testimonio directo
autoriza testimonios de referencia u otra prueba de la misma
indole”.

“Hoy se acepta pacificamente que el testimonio en un escenario
judicial, e inclusive en otro preparado ex profeso, podria someter
al nifio o nifia victima de violencia a nuevos episodios de
violencia fisica o moral, configurdandose un evento de
victimizacién secundaria, en todo caso incompatible con la Carta
y con los fines constitucionales del proceso penal, puesto que el
articulo 44 superior ordena proteger a los nifios y nifias de toda
forma de violencia fisica o moral”.

Al respecto, el Tribunal Superior de Bogotd ha considerado que
“las pruebas de referencia que pueden confluir a apoyar una sentencia de
condena, son solo aquellas cuya admision estd permitida por una excepcion
legal a la regla general que ordena la exclusion”. Mdas adelante considera
la posibilidad de admitir la prueba de referencia en otros eventos,
siempre que se argumente suficientemente desde la perspectiva
constitucional, la necesidad de admitir prueba de referencia mas alla
de los eventos consagrados en el articulo 438 del Cédigo de
Procedimiento Penal:

“Podria considerarse la posibilidad de que el juez, con miras a la
realizaciéon de los fines del proceso penal, admita una prueba de
referencia cuya procedencia excepcional no haya sido fijada en la
ley; para ello debera satisfacer una fuerte carga argumentativa”, que
permita explicar, a la luz de la Constitucién, la excepcién al régimen
legal”.

En sentencia del seis de marzo de 2008, 1a Corte Suprema de Justicia
retoma lo expresado en la (ya citada) sentencia del 30 de marzo de
2006, en el sentido de que el articulo 438 del Cédigo de Procedimiento
Penal no debe ser interpretado de manera aislada. Luego introduce
un importante razonamiento segun el cual, el segundo literal de la
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norma citada consagra una especie de cldusula residual incluyente,
que le brinda al juez la posibilidad de admitir eventos de prueba
referencia no consagrados expresamente en la norma:

“Se mantuvo, asf, como principio general, la cldusula de
exclusién o prohibicién de la prueba de referencia[1], alternada
con un catdlogo de excepciones tasadas, agrupadas en dos
categorfas: Las relacionadas en sus literales a), b), ¢) y d), que
tienen como factor comun justificativo de su inclusién, la
indisponibilidad del declarante. Y las previstas en el dltimo
inciso del articulo (registros escritos de pasada memoria y
archivos histéricos), cuya inclusién se justifica porque se
reconoce en relaciéon con ellas la existencia de garantias
indiciarias o circunstanciales de confiabilidad.

Paralelamente a ello, la norma introdujo una excepcién residual
admisiva o cldusula residual incluyente, de cardcter discrecional,
en la hipétesis prevista en el literal b), al dejar en manos del
Juez la posibilidad de admitir a préctica en el juicio, pruebas de
referencia distintas de las alli resefiadas, frente a eventos
similares.

La expresion eventos similares, indica que debe tratarse de
situaciones parecidas a las previstas en las excepciones tasadas,
bien por su naturaleza o porque participan de las
particularidades que le son comunes, como lo es, por ejemplo,
que se trate de casos en los que el declarante no se halle
disponible como testigo, y que la indisponibilidad obedezca a
situaciones especiales de fuerza mayor, que no puedan ser
racionalmente superadas, como podria ser la desaparicion
voluntaria del declarante o su imposibilidad de localizaciéon™'.

A partir de las anteriores consideraciones y luego de reiterar que

la prueba de referencia sélo es admisible en casos excepcionales
(cuando medien circunstancias que lo ameriten), la Corte explica las
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razones por las que puede admitirse como prueba de referencia la
declaracién de un testigo cuando no sea posible lograr su
comparecencia a juicio:

“Esta apreciacion, que es, en esencia, sobre la cual recae la
inconformidad del casacionista, es equivocada. Cierto es que el
motivo que se aduce como justificante para demandar la
valoracién de estas pruebas como de referencia admisibles (que
el declarante vivia en los Estados Unidos), no se encuentra
expresamente previsto como hipétesis exceptiva en el articulo
438 del Coédigo, pero ello no necesariamente significa que
carezca de esta condicion.

Ya se dijo que a la par de las excepciones a la regla general de
prohibicién de la prueba de referencia, que expresamente
establece el articulo 438, el legislador introdujo una excepcién
residual de cardcter discrecional, que le permite al juez decidir
@ potestativamente sobre la admisiéon de pruebas de referencia @
en casos distintos de los alli previstos, cuando se esté frente a
eventos similares, y que del estudio de las caracteristicas de las
excepciones tasadas, surgia que los nuevos eventos debian
cumplir, en principio, dos condiciones, (I) que el declarante no
esté disponible, y (II) que su indisponibilidad derive de
circunstancias especiales de fuerza mayor, racionalmente
insuperables.

En el caso analizado, Alfonso Ruiz Ramirez no declar6 en el
juicio oral por hallarse residenciado en los Estados Unidos y
porque la Fiscalia no contaba con la direccién para ubicarlo en
el exterior, segtin se desprende de los elementos materiales
probatorios aportados al proceso, y del escrito de acusacion,
donde se suministra como direccién conocida del testigo, para
efectos de su citacion al juicio con el fin de ser escuchado en
declaracién, la que tenfa transitoriamente en Bogotd al momento
de los hechos.

149



) NN T T o [ DT [ |

FISCALIA GENERAL DE LA NACION

Estas especiales circunstancias muestran que las exigencias de no
disponibilidad del testigo y de insuperabilidad racional de esa
indisponibilidad, concurren en el caso analizado, pues el testigo se
hallaba fuera del pais, y la Fiscalia no estaba en condiciones de
garantizar su comparecencia (voluntaria u obligatoria) al juicio. Y
del proceso tampoco surge que estuvieran dadas las condiciones
materiales para procurar o coordinar con éxito su asistencia”.

Cabe resaltar que la posibilidad de admitir como prueba de
referencia las declaraciones rendidas por fuera del juicio por una
persona cuya localizaciéon no es posible, tiene especial arraigo en la
jurisprudencia espafiola, en la que la exigencia principal es que la
parte que pretende aducir dicho medio de prueba acredite la
imposibilidad de ubicar y lograr la comparecencia del testigo®.

La linea jurisprudencial de la Corte Suprema de Justicia de Co-
lombia, en lo que tiene que ver con la interpretaciéon del literal b del
articulo 438, fue complementada con la sentencia 29609 del 17 de
septiembre de 2008, donde se admitié como prueba de referencia la
declaracién anterior de un menor que no comparecié al Juicio oral
por las presiones de sus familiares.

Los anteriores referentes jurisprudenciales evidencian el interés
de la administracién de justicia por flexibilizar el rigor del articulo
438, que consagra un listado de excepciones a la prohibicién de prueba
de referencia en apariencia insuficiente para afrontar adecuadamente
las diversas situaciones que presenta la casuistica.

En todo caso, debe tenerse en cuenta, como lo resalta la Corte
Suprema en la dltima de las sentencias citadas, que la admisién de la
prueba de referencia es excepcional y que en los eventos en que se
admita este tipo de medios de conocimiento debe prestarse especial

9 STC 41 del 27 de febrero de 2003, entre otras.
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atencién al tema de la valoracién, aspecto del que nos ocuparemos
en las siguientes lineas.

A manera de reflexién, cabe anotar lo siguiente: si la parte
interesada en presentar a un testigo en juicio se entera de que éste va
a salir del pais y anticipa que no serd posible su comparecencia al
juicio, podrd optar por la alternativa de pedir la préctica de una prueba
anticipada, no sélo para brindar mayores posibilidades de
contradiccién, sino porque una version recibida ante un juez, bajo la
gravedad dejuramento, (preferiblemente a través de un interrogatorio
cruzado, y debidamente documentada -audio o video-) puede resultar
mucho mds confiable para el fallador; dado que este no serfa uno de
los casos de limitacién a la prueba de referencia establecidos por el
legisladot, a cerca de suimposibilidad para ser fundamento exclusivo
de la sentencia.

2.4. La contradiccion y valoracién de la prueba de referencia.

Ya se ha resaltado que la razén de ser de la restriccién a la
admisibilidad de prueba de referencia estd directamente-asociada
con la limitada confiabilidad de estos medios de conocimiento,
circunstancia que se presenta bdsicamente por las limitaciones en la
inmediacién y en la contradiccién. Sin embargo, la parte contra la
que se aduce una prueba de referencia puede ejercer el contradictorio
de diferentes maneras:

2.4.1. Frente a la credibilidad del testigo que percibio directamente
los hechos penalmente relevantes.

Si la defensa pretende que se admita la declaracién realizada por
un testigo que luego fallece, es secuestrado, ha perdido la memoria o
se encuentra en alguna de las circunstancias consagradas en el articulo
438 del Cédigo de Procedimiento Penal o en los caso a los que por
razon de la jurisprudencia, se ha extendido la figura de la
admisibilidad de prueba de referencia, la Fiscalia puede realizar las
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indagaciones necesarias para verificar la credibilidad de esa persona,
seguin los criterios trazados en el articulo 404 y en este sentido podrd
demostrar: (I) que el testigo no se encontraba en el lugar de los hechos
en el momento en que ocurrieron, (II) que tenia dificultades de
percepcion, derivadas de problemas fisicos, de las caracteristicas del
objeto o de otros aspectos. (III) el interés personal del testigo en el
caso objeto de conocimiento (IV) que esa persona mintié en otras
oportunidades ante las autoridades judiciales u otra circunstancia.

2.4.2. Puede atacar la confiabilidad del medio a través del cual se
lleva la prueba de referencia.

Partiendo del hecho de que la declaracién rendida por fuera del
juicio oral que, se pretende aducir como prueba de referencia, puede
constar en un escrito, en una grabacién fonéptica o en video, entre
otros medios o puede ser llevada a juicio a través de un testigo; es
claro que la parte contra la que se pretende aducir la declaracién
puede cuestionar la confiabilidad de dicho medio. Puede demostrar,
por ejemplo, que el escrito que contiene la declaracién ha sido alterado
o que no fue suscrito por el declarante o puede establecer que el video
o la grabacién fondptica han sido editados o alterados de cualquier
otra forma. Asf mismo, puede cuestionar la credibilidad del testigo
mediante el que se pretende llevar la declaracién; Ya sea por
problemas de percepcién o por interés personal en el asunto objeto
de debate, entre otros aspectos.

El hecho de que se admita una determinada prueba de referencia
no significa que tenga valor persuasorio, pues el alcance del articulo
381 del ordenamiento procesal se limita a impedir que la prueba de
referencia sea fundamento exclusivo de la condena. Asi las cosas, la
prueba de referencia también debe ser objeto de valoracién, para lo
que puede tenerse en cuenta, ademads de los criterios generales
consagrados en el articulo 404, aspectos como los siguientes: (I) el
sentido de las palabras utilizadas por el declarante, sobre todo si se
tiene en cuenta que éste no comparecerd al juicio y por tanto no habra
lugar a aclaraciones. También debe considerarse el contexto en el que
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se hacen las afirmaciones, ya que esto puede incidir en el sentido de
lo aseverado (II) El contenido real de la declaracién, pues este medio
de acreditacion s6lo puede ser utilizado para confirmar los temas o
aspectos en él incluidos. (IIT) Las circunstancias bajo las que son hacen
las afirmaciones, ya que algunas respuestas pueden ser producto de
preguntas sugestivas, capciosas o con cualquier otro vicio que
tergiverse las ideas del declarante.

Lo expuesto hasta ahora debe ser tenido en cuenta por el fiscal en
el momento de establecer la eficacia de los medios de conocimiento a
los que va a referirse en el juicio y también puede resultar ttil para
argumentar (en los alegatos finales) las razones por las que las pruebas
aportadas son suficientes para desvirtuar la presuncién de inocencia
mds alld de duda razonable. Segtin lo anotado en otros apartados,
durante la preparacion del caso el fiscal tiene el deber de constatar si
los problemas probatorios que debe afrontar tienen una respuesta
razonable, basada obviamente, en los respectivos medios de
acreditacion. Esta preparacion le es ttil para defender su pretension
durante la audiencia de juicio oral. Cuando la acreditacién de los
hechos incluye prueba de referencia (admisible en los términos ya
relacionados), es obligacién del fiscal detectar los problemas que
puede tener este medio de acreditacién, ya sea para otorgarle el valor
que realmente tiene, para ordenar los actos de investigacién necesarios
para hacer las respectivas verificaciones, para disefiar la mejor
estrategia de presentacién de la prueba con el fin de lograr el mayor
nivel de persuasién, para lograr una adecuada corroboracién u otro
aspecto.

2.5. La utilizacién en el juicio oral de declaraciones anteriores
del testigo.

En este apartado nos ocuparemos del desarrollo jurisprudencial
sobre la posibilidad de que la parte que ofrece un testigo pueda utilizar
sus declaraciones anteriores cuando se presenta alguno de los
siguientes eventos: (I) Cuando el testigo cambia su versién o se
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retracta en la audiencia de juicio oral (II) Cuando el testigo comparece
a la audiencia de juicio oral pero se niega a responder y (III) Cuando
no es posible lograr su comparecencia a la audiencia de juicio oral.

2.5.1. La utilizacién de las declaraciones anteriores del testigo cuando
éste cambia su version o se retracta en la audiencia de juicio oral.

Segun se ha anotado, la prohibicién general de admision de prueba
de referencia busca garantizar el derecho de contradiccién y
permitirle al juez la inmediacién con los medios de acreditaciéon
pertinentes para conocer los hechos frente a los que debe tomar una
decisién. De acuerdo con los conceptos atrds analizados, las
declaraciones anteriores del testigo, incluso las recibidas bajo
juramento por el fiscal, el juez de control de garantias u otro juez en
otro proceso, constituyen prueba de referencia.

Sin embargo, el mismo ordenamiento permite que las declaraciones
anteriores del testigo sean utilizadas para fines de impugnacién. El
articulo 393 de la Ley 906 de 2004 dispone que “para contrainterrogar
se puede utilizar cualquier declaracién que hubiese hecho el testigo sobre los
hechos en entrevista, en declaracion jurada durante la investigacion o en la
propia audiencia de juicio oral”. En lo que se refiere a la impugnacion,
el articulo 403 dispone, que estd orientada a cuestionar la credibilidad
del testimonio, entre otros aspectos, frente a manifestaciones
anteriores hechas a terceros en entrevistas o durante su intervencién
en una audiencia preliminar ante el juez de control de garantias.

Finalmente, el articulo 347 reitera que las afirmaciones hechas en
las exposiciones o declaraciones juradas, “para hacerse valer en el juicio
como impugnacion, deben ser leidas durante el contrainterrogatorio. No
obstante, la informacion contenida en ellas no puede tomarse como una
prueba por no haber sido practicada con sujecion al contrainterrogatorio de
las partes”.

La anterior regulacién no ofrece mayor dificultad cuando lo que
se pretende es atacar la credibilidad del testimonio para que el juez
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no lo tenga en cuenta como fundamento de la sentencia. Sin embargo,
es posible que una de las partes pretenda ejercer el proceso de
impugnacién, no para que nada de lo expresado por el testigo sea
tenido en cuenta por el juez, sino con la intencién de que las
declaraciones hechas por fuera del juicio sirvan de fundamento a
una determinada pretensién. Este asunto ha sido tratado por la Corte
Suprema de Justicia, aunque debe recalcarse que hasta el momento
no ha sido construida una doctrina pacifica sobre el particular.

En sentencia del 30 de noviembre de 2006, radicado 25978, 1a Corte
Suprema de Justicia conocié en casacién, de un caso de homicidio en
el que el autor material se someti6 a una forma de terminacién
anticipada del proceso y a raiz de ello se convirti6 en el testigo prin-
cipal en contra de los autores intelectuales. Dicho testigo se
comprometié a colaborar con la Fiscalia a cambio de que ésta le
brindara proteccién y entregé una declaracién previa al juicio en la
que daba cuenta de la identidad de los determinadores del homicidio.
Durante la audiencia del juicio oral, el testigo se mostré reacio a
ratificar lo que habia expresado a la Fiscalfa en el interrogatorio
rendido con anterioridad, por lo que el fiscal del caso ejercié la
impugnacién a través de la lectura del documento donde estaba
contenida dicha declaracién y luego formulé algunas preguntas
complementarias. El juez de conocimiento y el tribunal de Distrito
que conoci6 en segunda instancia tuvieron en cuenta para su decisién
lo expresado por el testigo en la declaracién anterior a la audiencia
de juicio oral. Aunque la defensa afirmé que dicha valoracién es
indebida porque la Ley 906 de 2004 impide tener como prueba las
versiones de los testigos rendidas por fuera de la audiencia de juicio
oral; la Corte hizo las siguientes consideraciones:

Sobre el alcance del articulo 347, la Corte considera que debe
superarse su interpretacion literal, aunque es cierto que la entrevista
no puede ser tenida en cuenta como prueba “auténoma”, si puede
ser valorada por el juez cuando es utilizada para fines de
impugnacién. Resalta la Corte que el ordenamiento procesal penal
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establece expresamente el procedimiento que debe agotarse para
dicho propésito:

“Por lo tanto, en el caso de que en el juicio oral un testigo
modifique o se retracte de anteriores manifestaciones, la parte
interesada podrd impugnar su credibilidad, leyendo o
haciéndole leer en voz alta el contenido de su inicial declaracién.
Si el testigo acepta haber rendido esa declaracion, se le invitard
a que explique la diferencia o contradiccién que se observa con
lo dicho en el juicio oral. Véase cémo el contenido de las
declaraciones previas se aportan al debate a través de las
preguntas formuladas al testigo y sobre ese interrogatorio
subsiguiente a la lectura realizada las partes podrdn
contrainterrogar, refutando en todo o en parte lo que el testigo
dijo entonces y explica ahora, actos con los cuales se satisfacen
los principios de inmediacién, publicidad y contradiccién de la
prueba en su integridad.”

La Corte concluye que el proceso de impugnacioén no sélo es util
para evitar que el juez tenga en cuenta en su decisién un determinado
testimonio, sino que ademds puede dar lugar a que una declaracién
rendida antes del juicio oral se incorpore al testimonio rendido en
este escenario:

“Véase como desde la perspectiva de la inmediacién, el juez
tiene en su presencia al autor del testimonio. Puede por ello
valorar su cambiante posicién frente a afirmaciones anteriores
y también puede valorar lo manifestado al ejercer la dltima
palabra, optando por la que en su conviccién considere mds
fiable. Desde las exigencias de la publicidad ya se ha expuesto
cémo el contenido de las declaraciones previas accede al juicio
oral a través del interrogatorio y contrainterrogatorio de las
partes. Y frente al derecho de contradiccién, queda
salvaguardado con el hecho de que se permita a la parte
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contraria formular al testigo todas las preguntas que desee en
relacién con los hechos previamente relatados e incorporados
al testimonio en el juicio oral a través del procedimiento
sefialado”.

En lo que atafie a la utilizacién del mayor ntimero de medios de
acreditacion posible, con los limites que consagran la ley para proteger
otros intereses constitucionalmente relevantes, la Corte resalta que
“El juez debe tener libertad para valorar todas las posibilidades que se le
pueden llevar al conocimiento de un hecho mds alld de toda duda razonable,
sin tener que desdefiar situaciones conocidas a través de medios
procedimentales legales y obligatorios”.

En todo caso, debe tenerse en cuenta que este precedente de la
Corte no ha sido adoptado en forma undnime, pues tanto en la
sentencia en cita como en sentencia del siete de febrero de 2007,
radicado 26727, los magistrados que aclararon el voto hicieron alusién
a una interpretacion diferente del articulo 347 de la Ley 906 de 2004,
explicando que la estructura adversarial del nuevo sistema procesal
penal y la vigencia de los principios de contradiccién e inmediacion,
impiden que las declaraciones rendidas por un testigo por fuera de
la audiencia de juicio oral puedan incorporarse a la declaraciéon
rendida en juicio. Los magistrados disidentes enfatizaron en el hecho
de que ordenamiento procesal determina con claridad la forma
correcta de utilizar las declaraciones anteriores al juicio: para refrescar
memoria o impugnar la credibilidad del testigo.

Ante la disparidad de criterios que se evidencia en esta materia, y
teniendo en cuenta que los precedentes de la Corte Suprema de
Justicia, (segan se vio en el médulo de argumentacién) son
relativamente obligatorios; (Dado que el funcionario judicial puede
apartarse de estos siempre y que asuma la carga argumentativa que
ello implica) resulta conveniente analizar la forma en que ha sido
tratado este tema en el derecho comparado con el fin de obtener
mejores elementos de juicio; ya sea para adoptar una posicién
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contraria a la expuesta mayoritariamente por la Corte o para defender
la aplicacién de dicha tesis cuando la contraparte pretenda que el
juez se aparte de este precedente.

A pesar de las diferencias existentes entre el sistema de
enjuiciamiento criminal anglosajon y el continental europeo, en los
dos modelos el andlisis de la prueba de referencia es abordado desde
la perspectiva del derecho de contradiccién y del principio de
inmediacién. En lo referente a la posibilidad de utilizar las
declaraciones anteriores de un testigo que comparece a juicio para
basar en estas la decisidn, existe una clara coincidencia entre la tesis
mayoritaria de la Corte y la regulacién que de este tema ha sido hecha
en el derecho espafiol, tanto por el Tribunal Constitucional como por
el Tribunal Supremo.

El Tribunal Constitucional ibérico, en sentencia 155 del 22 de julio
de 2002, reiter6 la linea jurisprudencial construida desde afios
anteriores, y esbozé consideraciones muy semejantes a las aducidas
por la Corte Suprema de Justicia de Colombia en torno a la posibilidad
de que el juez valore las declaraciones rendidas por un testigo ante
los funcionarios de policia o ante autoridades judiciales en la etapa
previa al juicio oral:

“[d]e acuerdo al contenido del articulo 714 lecrim, en el caso de
que en el acto del juicio oral un testigo o un imputado (pues a este
altimo se ha extendido jurisprudencialmente las previsiones legales
que analizamos), modifique o se retracte de anteriores
manifestaciones, se le podra leer la declaracién sumarial invitdndole
a que explique la diferencia o contradiccién que se observe en la
préctica deljuicio oral. Es este interrogatorio subsiguiente a la lectura
de las anteriores declaraciones, realizado en presencia y con el
protagonismo de las partes, el que hemos considerado que satisface
las exigencias de contradiccion precisa para desvirtuar la presunciéon
de inocencia, de manera que, en tales casos, el 6rgano judicial, podra
fundar la condena en una u otra versién de los hechos optando por
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la que, a sujuicio, tenga mayor credibilidad (...). Dicho de otro modo,
si se cumplen las exigencias resefiadas el 6rgano sentenciador se
encuentra ante pruebas vdlidas, y puede dar credibilidad a uno u
otro testimonio y fundar sobre él la condena, ya que la defensa puede
impugnar su contenido haciendo a su respecto las alegaciones que
tenga oportunas”.

Si se compara esta sentencia del Tribunal Constitucional espafiol con
la providencia de la Corte Suprema de Justicia atrds resefiada, son
evidentes algunas semejanzas entre los fundamentos, para concluir que
los jueces (bajo determinadas circunstancias) pueden valorar las
declaraciones rendidas por un testigo antes del juicio oral cuando estas
son total o parcialmente contradictorias, asi: (I) que el testigo esté presente
en la audiencia de juicio oral, (IT) que sea leida la declaracién anterior
(IIT) que se le pidan las respectivas explicaciones en desarrollo del juicio
oral, (IV) que la parte contra la que se aduce el testimonio tenga la
oportunidad de contrainterrogar, y (V) que el juez ejerza inmediacién
en dicho debate y a partir de ello adquiera los elementos suficientes
para decidir por una u otra declaracién. Una primera diferencia consiste
en que en Colombia, de acuerdo con lo dispuesto en la Ley 906 de 2004,
la defensa también tiene la posibilidad de recibir entrevistas o de pedir
a un inspector de policia, a un alcalde o a un notario que le reciba
declaracién jurada a un testigo. Estas declaraciones también pueden ser
utilizadas para fines de impugnacién y por tanto, bajo las reglas objeto
de andlisis, pueden ser valoradas por el juez en el evento en que el testigo
cambie la version.

Sin embargo, la jurisprudencia espafiola ha hecho algunas
precisiones que son compatibles con la posicién mayoritaria de la
Corte Suprema y que pueden ser ttiles para comprender mejor lo
concluido en la citada sentencia 25978:

En primer lugar, se reitera que las declaraciones anteriores, para

que puedan ser utilizadas con fines de impugnacién y sean objeto
de valoracién por parte del juez, tienen que haber sido recibidas de
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acuerdo a lo establecido en la Constitucién y la ley. Esto debe tenerse
en cuenta porque, seglin se verd en acdpite posterior, la entrevista es
un acto de investigacion reglado, amén que el mismo no puede ser
utilizado para tergiversar la verdad de ninguna manera, por lo que
en la misma no podrdn hacerse, por ejemplo, preguntas capciosas o
preguntas sugestivas. Ademads, es importante que al recibir las
declaraciones anteriores las personas sean suficientemente
informadas de los privilegios derivados del articulo 33 de la Carta
Politica.

En cuanto a la lectura de la declaracién anterior, el Tribunal
Constitucional ha precisado que debe hacerse en condiciones que
permitan a la contraparte el adecuado ejercicio del contradictorio.
No basta, que la contraparte conozca la declaracién rendida por fuera
del juicio, sino que es necesario que tenga posibilidades reales de
ejercer el derecho de contradiccién’.

Finalmente, y esta es una exigencia apenas légica si se tiene en
cuenta el deber constitucional y legal de motivar las decisiones
judiciales’, el juez debe explicar las razones por las que otorga mayor
credibilidad a una u otra version del testigo; en tal sentido, el Tribu-
nal Constitucional espafiol anota que: “si bien el otorgamiento de
credibilidad a un determinado medio de prueba (en concreto a unas
determinadas declaraciones testificales), cuanto existen otros (otras
declaraciones en este caso concreto aludido) con entidad suficiente para
desvirtuarlo, se inserta en el dmbito mds estrictamente subjetivo de la decision
del érgano judicial sentenciador, y por tanto mds protegido, en principio,
frente a cualquier posible control externo, también es necesario precisar que
ese insuperable subjetivismo no puede llegar al extremo de arbitrariedad,
constitucionalmente vedada a todos los poderes piiblicos y entre ellos,
obviamente, al judicial”.

Segtn se anunci6 en la parte primera de este apartado, en el
derecho anglosajén y de incidencia anglosajona también se ha

discutido la posibilidad de valorar las declaraciones anteriores del
testigo cuando éste comparece al juicio oral. Se ha hecho énfasis en
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que “se trata de un testigo que estd testificando en juicio y que ha hecho
una declaracion fuera de Corte. Si el testigo estd dispuesto a someterse a
contrainterrogatorio por la parte afectada por tal declaracion, su admision
en corte no choca con las razones para la exclusion de la prueba de referencia”.
Al respecto, el tratadista Ernesto Chiesa Aponte hace alusién a la
forma en que ha sido tratado este tema en Estados Unidos y Puerto
Rico, enfatizando en la necesidad de que la parte contra la que se
presenta el testimonio anterior tenga la oportunidad de ejercer el
contrainterrogatorio:

“Lo verdaderamente crucial para la defensa es contrainterrogar
al testigo en torno a los hechos sobre los que versa la declaracién
anterior, y no sélo sobre haber hecho tal declaracién y las
circunstancias bajo las cuales se presto la declaracién. Una cosa
es que la defensa opte, como cuestiéon de estrategia, por
contrainterrogar sobre las circunstancias que rodearon la
declaracion anterior (si hubo coaccién, etc.), como ocurrié en el
caso de Stevenson; otra es que la defensa trate y no pueda
contrainterrogar, al menos efectivamente en principio, sobre el
contenido mismo de la declaraciéon, de ordinario sobre los
hechos imputados, como ocurrié en Owens. A nuestro juicio,
cuando un testigo presta una declaraciéon en la etapa
investigativa o de procedimiento anterior sin sujecién a
contrainterrogatorio del imputado, el derecho a confrontacién
exige, para su admisibilidad en el juicio como una “declaracién
anterior”, que el testigo se someta a contrainterrogatorio serio
sobre los hechos relatados en la” declaracion, sin que se considere
suficiente que el testigo en corte afirme que hizo la declaracién
anterior y que no recuerda sobre los hechos relatados en ella. A
nuestro juicio, la aplicaciéon de “testigo no disponible” acarrea
que el testigo no estd sujeto a contrainterrogatorio con relacién
a la declaracién en cuestién, por lo que no debe recurrirse a la
excepcion de “declaraciones anteriores”'®.

190 CHIESA APONTE, Luis E, Ob.cit, s.p.
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Puede concluirse entonces que la valoracién de las declaraciones
anteriores del testigo cuando éste comparece al juicio oral, es un tema
del que se han ocupado otros importantes tribunales del mundo y
que el punto central de discusién es la posibilidad que tiene la parte
contra la que se presenta el testimonio de ejercer en forma adecuada
el derecho de contradiccién. En lo que respecta a Colombia, la
discusién generada al interior de la Corte Suprema de Justicia se
refiere al ejercicio del derecho de contradiccién y a la necesidad de
acopiar el mayor nimero de medios de acreditacién posible para
tomar una decisién justa en materia penal. En todo caso, sea cual
fuere la posicién que adopte, el fiscal debe prepararse para sustentar
adecuadamente sus tesis en desarrollo de la audiencia, ya sea para
solicitar que una declaraciéon anterior de uno de sus testigos sea
valorada por el juez (evento en el que deberd seguir los
procedimientos indicados por la Corte y explicar suficientemente las
razones por las que lo expresado por el testigo resulta confiable) o
para solicitar que una declaracién anterior de un testigo de la
contraparte no sea objeto de valoracién.

2.5.1.1. Andlisis de las reglas fijadas por la Corte Suprema de Justicia
para la valoracion del testigo que se retracta o cambia su version.

Finalmente, en lo referente a las reglas fijadas mayoritariamente
por la Corte en torno a la valoracién de declaraciones anteriores del
testigo que comparece al juicio, cabe hacer las siguientes precisiones:

2.5.1.1.1. Lo comtn es que la impugnacién de un testigo la haga la
contraparte y esté orientada a restarle credibilidad al testimonio; por
ello las normas citadas hacen alusién a que cuando las declaraciones
anteriores sean utilizadas con dicho propésito deben ser leidas du-
rante el contrainterrogatorio. Sin embargo, tal como sucedi6 en el
caso analizado por la Corte en la sentencia relacionada, es posible
que la parte que solicito la practica del testimonio se vea enfrentada
a que el testigo modifique de manera sorpresiva la versién que habia
entregado en la entrevista o declaracién rendida antes del juicio oral;
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en este caso, segiin la posicién mayoritaria de la Corte Suprema, podra
realizar el procedimiento mencionado, con el propésito de incorporar
la declaracién anterior a la versién entregada durante el juicio oral.
En lo que se refiere a las dificultades que puede enfrentar una parte
con los testigos que ha solicitado, en el derecho comparado se admite
inclusive que bajo ciertas circunstancias sea posible hacer excepciones
a la prohibicién de realizar preguntas sugestivas durante el
interrogatorio directo:

“El fiscal da“comienzo con el examen directo del testigo, en el
cual de ordinario no se permiten preguntas sugestivas. Por
excepcion se permite la pregunta sugestiva en el examen directo
al testigo hostil, a la parte adversa o identificado con la parte
adversa o a una persona con grandes limitaciones de expresion,
bien por corta o edad o capacidad, o cuando por razén de pudor
estd renuente a hablar, como el caso de la victima de delitos
sexuales” .

2.5.1.1.2. La posibilidad de valoracién de declaraciones anteriores
del testigo que comparece a la audiencia de juicio oral estd supeditada
a que se siga el procedimiento sefialado por la Corte, es decir, a que
sea utilizada la declaracién anterior para fines de impugnacion, a
que sea leida la declaracién anterior y a la posibilidad de que la
contraparte ejerza el contradictorio. Asi, si el fiscal considera ttil que
el juez valore lo que sus testigos o los testigos de la contraparte
expresaron en declaraciones anteriores al juicio oral, debe cuidarse
de utilizar adecuadamente dichas declaraciones en la audiencia de
juicio oral, so pena de que la pretendida valoracién no sea pertinente.
Noétese que en la sentencia del siete de febrero de 2007, radicado 26727,
la Corte hizo énfasis en que en ese caso las declaraciones anteriores
no podian ser objeto de valoracién porque no se siguié el
procedimiento a que hemos hecho alusién.

101 CHIESA APONTE, Luis E, Ob.cit, s.p.
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2.5.1.1.3. Aunque las normas relacionadas con la utilizacién de las
declaraciones anteriores para fines de impugnacién, e incluso la
jurisprudencia que se ocupa del tema, hacen alusién a la lectura de
la declaracién anterior, la interpretacion sistemadtica del ordenamiento
juridico permite inferir facilmente que lo fundamental es que la
version previa sea conocida en el desarrollo de la audiencia del juicio
oral, independientemente del medio en que se encuentre contenida.
En este orden de ideas, si se trata de una grabacién fondptica o de un
video, deben ser reproducidos en juicio para que todos los
intervinientes escuchen lo expresado por el testigo.

2.5.1.1.4. El fiscal debe anticiparse a la posibilidad de que uno o
varios de sus testigos cambien su version durante la audiencia del
juicio oral o se retracten de lo expresado con antelacién a esta, sobre
todo cuando la relacién entre la victima y el acusado pueda dar lugar
a presiones de diversa indole —piénsese, por ejemplo, en los delitos
sexuales cometidos al interior de una determinada familia, o cuando
se trate de la desarticulacién de poderosas bandas delincuenciales
con la judicializacién de sus integrantes-. Parte de la preparaciéon
consiste en establecer las condiciones que han rodeado al testigo y
que pueden llevarlo a cambiar su versién, como amenazas o presiones
orientadas a evitar que el testimonio sea conocido por el juez. En
esta materia, es importante prestar especial atencién a los delitos
sexuales, pues en ocasiones la dependencia econémica, la relacién
sentimental entre los adultos (cuando la victima es menor de edad),
entre otros aspectos, pueden generar una atmdsfera que conduzca al
testigo a cambiar su versién. Si lo que se pretende es utilizar las
declaraciones anteriores en los términos referidos en este apartado,
es conveniente ilustrar al juez sobre las razones que puedan explicar
o motivar el cambio de versién, segtn el caso.

2.5.1.1.5. La posibilidad de utilizar las declaraciones anteriores de
los testigos ofrecidos por la Fiscalia, cuando estos cambian la versiéon
o se retractan, debe ser siempre considerada al momento de establecer
las estrategias para lograr que se haga justicia. Aunque es posible
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que el cambio de versiéon obedezca a la mendacidad del testigo,
(aspecto frente al cual el fiscal debe estar siempre atento para evitar
convertirse en instrumento para la consumacién de una injusticia) el
ejercicio de la accién penal no puede ser abandonado o descuidado
siempre que un testigo se retracte, pues es posible que el esté siendo
victima de un delito. Esto adquiere mayor gravedad cuando se trata
de la victima, porque es en casos como este en los que se presentan
circunstancias de doble victimizacién. Asi, a manera de ejemplo, si
en una primera version la victima ha narrado coherentemente los
hechos y estos son corroborados por otros medios de acreditacién, el
hecho de que se presente una retractacién (incluso durante otra
declaracién por fuera del juicio oral), no significa que el caso deba
ser abandonado y que la tinica salida posible sea solicitar la preclusion
de la accién; por el contrario, en esos eventos debe intensificarse la
labor investigativa con el propdsito de establecer con claridad lo que
ha ocurrido, (la victima siente temor de perder el apoyo econémico
de su compariero y someter a sus hijos a la miseria, han mediado
amenazas u otros hechos) sin perjuicio de la obligacién que tiene el
tiscal de garantizar la seguridad de la victima y los testigos.

2.5.2. El testigo comparece a la audiencia de juicio oral pero se
niega a responder

En el numeral anterior se expresaron los presupuestos que hacen
legitima la valoraciéon de las declaraciones anteriores del testigo
cuando éste se retracta o cambia su versién durante la audiencia del
juicio oral. Estos presupuestos, sin duda, estdn orientados a lograr
un punto de equilibrio entre los intereses constitucionales
involucrados en este tipo de situaciones, tales como: el esclarecimiento
de la verdad y la garantia del debido proceso, (ambos presupuestos
de la justicia material). Entre estos se incluye la posibilidad real de
contradiccién —indagar al testigo por los motivos del cambio de
version-, lo que supone el pleno conocimiento de la declaracién an-
terior y la disposicién del testigo a contestar las preguntas que le
sean formuladas. Al respecto cabe recordar lo establecido en el
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articulo 16 del ordenamiento procesal penal en el sentido de que el
juez s6lo puede valorar las pruebas sometidas a contradiccién. Cosa
distinta sucede con los testigos que comparecen al juicio, pero se
niegan a contestar el interrogatorio y / o el contrainterrogatorio a pesar
de las advertencias que haga el juez sobre las consecuencias de faltar
a la verdad.

Al respecto, la Corte Suprema de Justicia, en la sentencia 26411
del 08 de noviembre de 2007, siempre en el contexto de testigos que
se mostraron renuentes a responder durante la audiencia de juicio
oral, concluy6 que en esos eventos el juez puede valorar las versiones
rendidas ante la Policfa Judicial siempre y cuando hayan sido
recogidas legalmente y hayan sido allegadas al juicio de acuerdo con
lo establecido en el Cédigo de Procedimiento Penal para tales efectos.
La Corte apoy6 su conclusion en los siguientes fundamentos:

2.5.2.1. Principales razones de la Corte para concluir que en estos casos
la declaracion anterior es admisible.

2.5.2.1.1. El concepto de prueba testimonial no es restrictiva.

“Por ello, el concepto de prueba testimonial como medio del
conocimiento no es de cobertura restrictiva; no se puede entender
cémo, si el testigo directo, en la audiencia del juicio oral se retracta o
guarda silencio, entonces de nada valen las imputaciones que hizo
ante el 6rgano de investigacion o de indagacidn, las evidencias que
suministré y que fueron aportadas legitimamente por el testigo de
acreditaciéon que también declara en el proceso”.

2.5.2.1.2. Lo dicho por el testigo en juicio, e incluso su decisién de no
decir nada, se articula con la entrevista introducida a través

del policia judicial.

“Es palmario que si ante el 6rgano de indagacién e investigacién
dijo una cosa y en la audiencia de juicio oral y publico dijo otra (u
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opto por no responder absolutamente nada —aqui algtn testigo tuvo

esa actitud), el testimonio como evidencia del juicio que es, articulado

con la evidencia que se suministre al proceso (entrevista, documento,
acta, reconocimiento, video, etc.), y con el dicho del érgano de
investigacién e indagaciéon (Policia Judicial, experto técnico o
cientifico, testigo acreditado, etc.), ofrecen de hecho un didlogo a partir
del cual es legitimo hacer inferencias probatorias a la luz de la
contemplacién material de la prueba testimonial, documental, etc..
iEsa es la esencia del papel del juez!”.

2.5.2.1.3. El “proceso” a lo largo del cual el testigo entrega su version.

“Es factible apreciar la credibilidad del dicho del renuente a partir
del“dialogo que ofreci6é durante el proceso desde el momento del
recaudo del elemento material probatorio y evidencia fisica
legalmente aceptado en el juicio (art. 275 ib.); es viable apreciar la
version (incluso la actitud pasiva del testigo en la audiencia de juicio
oral y pablico) y confrontarla con aquella que rindi6 ante el 6rgano
de indagacién e investigacion para hacer inferencias absolutamente
validas'?, puesto que se trata en sintesis de apreciar un medio de
conocimiento legitimo, de cara a los criterios de apreciaciéon de cada
prueba en concreto (testimonial, documental, etc.).

La Corte reitera su concepto de “proceso de suministro de
informacién” y hace énfasis en que no es buen derecho desatender lo

dicho con anterioridad por el testigo cuando en juicio se retracta o

guarda silencio. En sintesis: No es regla del pensamiento judicial
penal (tarifa probatoria negativa) predicar que si el testigo que ayer
imputé ante el 6rgano de investigacién y hoy se retracta o nada
contesta en el juicio, por esa razén le imprima un sentido absolutorio
a la sentencia. Dicho de otra manera, el juez tiene el deber
constitucional y legal de apreciar las pruebas vadlidamente aducidas
al proceso y fallar en justicia, de conformidad con el sistema de
persuasién racional con apoyo en los medios probatorios con los que
cuenta el proceso”.
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Puede advertirse que existen diferencias sustanciales en la forma
en que la Corte ha tratado el tema de la utilizacién de las declaraciones
anteriores del testigo con el propdsito de incorporarlas a la declaraciéon
rendida en el juicio: En el primer evento (cuando el testigo estd
dispuesto a responder y aclara el porqué del cambio), el alto tribunal
hace énfasis en las posibilidades reales de contradiccién como
presupuesto de admisibilidad del medio de acreditacién, mientras
que en el segundo (cuando el testigo calla), los fundamentos de la
posibilidad de valoracién son asociados a la necesidad de esclarecer
la verdad y a la trascendencia de las actividades realizadas por la
policia judicial.

Sin desconocer la importancia de los pronunciamientos de la Corte
Suprema de Justicia —aspecto que fue tratado en el médulo de
Argumentacion-, debe tenerse especial cuidado con la posibilidad
de admitir como prueba las entrevistas del testigo cuando éste de-
cide guardar absoluto silencio durante la audiencia del juicio oral,
pues, en estricto sentido, desde la perspectiva del derecho de
contradiccién, no existen mayores diferencias entre el testigo que opta
por no comparecer a la audiencia dejuicio y el que decide comparecer
pero no dice una sola palabra o simplemente expresa que no declarara
sin importar las consecuencias juridicas que de ello se deriven.

2.5.3. El testigo no comparece a la audiencia de juicio oral.

Aungque en otro apartado nos referimos a lo expresado por la Corte
Suprema de Justicia en torno a la posibilidad de admitir como prueba
de referencia las declaraciones rendidas por fuera del juicio oral
cuando no es posible lograr la comparecencia del testigo (27477 del
seis de marzo de 2008), es conveniente retomar el tema para resaltar
que las limitaciones al derecho de contradiccién derivadas de la
imposibilidad de contrainterrogar al testigo, tienen su espacio de
discusién en el escenario de la prueba de referencia, ya que por
implicar la limitacién de la contradiccién y la inmediacién, fue objeto
de una especifica reglamentaciéon por parte del legislador, tanto en
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su admisién excepcional como en su limitaciéon para servir de
fundamento exclusivo a la sentencia condenatoria. Asi lo expresa la
Corte en la providencia en mencion.

Por tanto, la tendencia plasmada en la sentencia 27477, la més
reciente de las que hemos analizado hasta ahora, aunada a la
consideracion de que el articulo 438 del Cédigo de Procedimiento
Penal consagra una especie de cldusula residual en materia de
admisibilidad de prueba de referencia, podria tenerse en cuenta para
intentar una mejor solucion a los casos en que el testigo se encuentra
fisicamente disponible en la audiencia del juicio oral, pero
juridicamente no lo estd, dada la imposibilidad de obtener sus
respuestas con respecto a los hechos que personalmente presencio.
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UNIDAD 3

3. PRUEBA PERICIAL
I. Objetivos:

1. Utilizar adecuadamente la prueba pericial para la preparaciéon
y presentacién del caso.

2. Ejercer un contradictorio contundente frente a la prueba
pericial presentada por la defensa.

3. Reconocer los argumentos correctos para que la prueba
pericial sea valorada segtin lo dispuesto en el ordenamiento

juridico.

4. Desarrollar el manejo adecuado de las declaraciones de los
testigos técnicos.

3.1. Concepto de prueba pericial.
En la primera parte de este médulo se hizo énfasis en que los

hechos constituyen el referente del proceso penal, ya que es
precisamente frente a ellos que debe adoptarse una determinada
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decisién. También se anoté que ni el fiscal ni el juez tienen
conocimiento directo de los hechos, por lo que el primero debe
lograrlo mediante evidencias fisicas e informacién legalmente
obtenida y el segundo mediante las pruebas practicadas en la
audiencia dejuicio oral en desarrollo de los principios de inmediacion,
contradiccién y publicidad. En los casos en que el asunto penalmente
relevante incluye aspectos que superan el conocimiento corriente,
puede ser necesaria la intervenciéon de un experto para lograr que el
conocimiento de los hechos sea el adecuado. En el ordenamiento
juridico colombiano y en el derecho comparado, se anota lo siguiente
sobre el concepto e importancia de la prueba pericial:

“La prueba pericial es procedente cuando sea necesario efectuar
valoraciones que requieran conocimientos cientificos, técnicos,
artisticos o especializados”'®.

“La prueba pericial ha sido definida como aquella que se realiza
para aportar al proceso las méximas de la experiencia que el
juez no posee o no puede poseer y para facilitar la percepcién y
la apreciacién de los hechos concretos objeto del debate”'®.

“una prueba de auxilio judicial para suplir la ausencia de
conocimientos cientificos o culturales de los jueces, porque en
definitiva, y como medio probatorio, ayuda a constatar la
realidad no captable directamente por los sentidos, en manifiesto
contraste con la prueba testifical o la de inspeccién ocular (o
reconocimiento judicial)”'™.

“Cuando conocimiento cientifico, técnico o especializado sea

de ayuda para el juzgador entender la evidencia o determinar
un hecho en controversia, un testigo capacitado como perito en

192 Articulo 405 del Cédigo de Procedimiento Penal.
103 CLIMENT DURAN, Carlos. La Prueba Penal. Valencia: Tirant Lo Blanch, 1999

194 Tribunal Supremo Espariol, sentencia del 28 de octubre de 1997.
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relacién con la materia sobre la cual va a declarar podra testificar
en forma de opiniones o de otra manera”'®.

La regla general (articulo 402 C.P.P.) es que las personas declaren
sobre lo que personalmente les consta, por lo que en principio, las
opiniones no son admisibles. La excepcién mds importante a esta
regla la constituye la prueba pericial, pues el experto generalmente
esllamado a rendir opiniones precisamente por poseer conocimientos
que no tiene el fallador. Sin embargo, existen matices entre la regla
general consagrada en el articulo 402 y las conceptualizaciones u
opiniones permitidas en la prueba pericial; veamos:

En primer lugar, no es extrafio que los testigos —no peritos- emitan
ciertos conceptos u opiniones durante sus intervenciones, aunque la
legislacion establezca que deban referirse iinicamente a los hechos
que directa y personalmente han percibido!®. Al respecto, el tratadista
Ernesto L. Chiesa Aponte se refiere a la liberalidad con la que en el
derecho anglosajon o de incidencia anglosajona ha sido tratado este
tipo de conceptos:

“El tribunal supremo ha sido muy liberal al permitir las
opiniones de testigos legos: estado de dnimo de una persona,
aspecto de enfermo de una persona, velocidad de carros,
apariencia de que una persona es cuerda o loca. Salvo casos
extremos, no se sostiene una objecién de este tipo de opinién
en el examen directo de un testigo, pues el contrainterrogatorio
es mecanismo adecuado para que el testigo sea mds concreto
sobre lo que percibié o conoce de los hechos en controversia.
Es precaria, en muchos contextos, la distincién entre un hecho
y una opinién, entre un juicio de hechos y un juicio de opinién
o valorativo. Si un testigo declara que vio pasar a un vehiculo a

105 CHIESA APONTE, Ernesto. Ob.cit. pag. 331.
196 ART. 402.—Conocimiento personal. El testigo tinicamente Eodré declarar sobre aspectos
que en forma directa y personal hubiese tenido la ocasién de observar o percibir. En caso de

mediar controversia sobre el fundamento del conocimiento personal podra objetarse la
declaracién mediante el procedimiento de impugnacién de la credibilidad del testigo.
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velocidad exagerada, el contrainterrogatorio es apropiado para
que el testigo exprese lo que él quiso decir con velocidad
exagerada. (...) es poco menos que imposible evitar una serie
de opiniones o conclusiones del testigo en virtud de la
naturaleza misma del lenguaje”'"”.

Estas aclaraciones son pertinentes porque en ocasiones resulta in-
evitable que los testigos de la Fiscalia o los de la defensa emitan ciertas
opiniones (“estaba nervioso”, “tenfa miedo”, “estaba alterado”, en-
tre otras) y es necesario que el fiscal se encuentre preparado para
afrontar la situacion; ya sea pidiéndole a sus testigos que expliquen
cudles son los hechos que sirven de fundamento a una determinada
conclusién (“estaba sudando”, “palidecié”, “su rostro se enrojecié”,
“estaba tembloroso” u otro hecho relevante) o haciendo uso adecuado
del contrainterrogatorio cuando este tipo de conceptos sean emitidos
por los testigos de la contraparte. Ademads, el fiscal debe estar
preparado para oponerse en forma oportuna a las preguntas
formuladas por la contraparte, cuando estén orientadas a obtener
opiniones de quien no ha sido citado al proceso en calidad de experto
e inclusive para objetar las respuestas cuando el testigo pretenda
emitir opiniones sin que ello le haya sido pedido por quien lo estd
interrogando.

En relacién con las opiniones que emiten los testigos que no tienen
la calidad de peritos merece especial atencién lo relacionado con los
reconocimientos o la identificaciéon de voces, manuscritos u otros,
que pueden hacer los declarantes durante su intervencién en la
audiencia de juicio oral. Es posible que un testigo identifique que
una voz corresponde a una persona con la que frecuentemente
conversaba o declare que los rasgos caligraficos de un determinado
manuscrito coinciden plenamente con los de una persona a quien
conocia lo suficiente para identificarlos. En estos casos parece que el
testigo declara simplemente sobre aspectos que ha conocido en forma
directa y personal (el tono y demds caracteristicas de la voz de una

107 Obra citada, volumen III, pag 330.
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persona, los rasgos caligraficos, etc.), mds no acttia como perito, por
lo que la solicitud y préctica de la prueba debe sujetarse en cada caso,
a las reglas del testimonio y no a las de la prueba pericial. De todas
formas, durante el interrogatorio debe sentarse las bases para permitir
que el testigo declare sobre esos aspectos: la relacién con la persona
de la que supuestamente provino la voz o quien es autora del
manuscrito, el tipo de comunicacién que sostenia con ella, la
frecuencia con que lo hacia, entre otros.

En otro nivel se encuentra al denominado testigo técnico,
entendido segtn la Corte Suprema de Justicia, como “aquel sujeto
que posee conocimientos especiales en torno a una ciencia o arte, que lo hace
particular al momento de relatar los hechos que interesan al proceso, de
acuerdo con la teoria del caso(...)Dicho de otra manera, el testigo técnico es
la persona experta en una determinada ciencia o arte que lo hace especial y
que al relatar los hechos por haberlos presenciado se vale de dichos
conocimientos especiales” !

El tema del testigo técnico ha tenido un amplio desarrollo en la
doctrina y la jurisprudencia espafiola:

Climent Durant resalta que el testigo técnico es la persona que
posee conocimientos especiales que le permiten percibir de mejor
manera ciertos hechos penalmente relevantes. Se diferencia del perito,
resalta este autor, en que el testigo técnico conoce los hechos por fuera
de la actuacién penal (como el experto en mecdnica automotriz que
viaja casualmente en un autobts y puede percibir, gracias a sus
conocimientos, una falla mecédnica que a la postre desencadena un
accidente con resultados fatales), mientras que la intervencién del
perito se da precisamente dentro de dicha actuacién,
independientemente de la etapa en que acontezca (como cuando se
le encarga a un perito en mecdnica automotriz analizar el vehiculo
accidentado para establecer la posible causa del accidente)'®.

108 CSJ, 11 de abril de 2007, radicado 26128.

109 CLIMENT DURAN, Carlos. Ob.cit, pag. 472.
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Sin embargo, en la prdctica puede presentarse una situaciéon en la
que sea dificil diferenciar al testigo perito del testigo técnico, pues es
factible que el testigo perito en ejercicio de su funcién, perciba hechos
nuevos que resulten relevantes desde la perspectiva penal, como
también lo es, que el testigo técnico, ademds de describir los hechos
que personal y directamente ha percibido, emita algunos conceptos
relacionados con su especial capacitacion.

En el derecho ibérico se discute sobre los alcances de la
declaracién del testigo técnico, pues sostienen algunos que éste,
ademds de relatar los hechos los explica o aclara desde su
conocimiento especifico, obrando asi como un perito. Otros
afirman que el testigo s6lo puede ser catalogado como perito si es
convocado como tal, aunque aceptan que al testimonio puede
dérsele una valoracién especial a partir de las calidades especiales
del deponente, mientras otros concluyen:

“en definitiva, asi como quien inicialmente es solo un perito
puede adquirir también la calidad procesal de testigo, a
condicién de que perciba hechos hasta entonces no aportados
al proceso por ningtin otro medio probatorio, es igualmente
posible que quien en principio es tan sélo testigo presencial de
algan hecho pueda también comparecer al proceso en calidad
de perito, dados sus conocimientos técnicos, bien porque asi
haya sido formalmente solicitado por alguna de las partes, bien
porque, sin haberse hecho tal solicitud formal, las partes
consienten expresa (de manera explicita o implicita) e
inequivocamente interrogarle contradictoriamente sobre su
valoracién técnica acerca de lo por él personalmente
percibido” ™.

Esta diversidad de situaciones exige que el fiscal sea capaz de
identificar oportunamente en qué momento se encuentra frente a un

110 Ob.cit. pags. 473 y 474.
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testigo sin ninguna calificaciéon o cudndo se trata de un testigo técnico
y cudndo de un perito. Esto con el fin de determinar cudl es la
normatividad aplicable y asf disefiar la mejor estrategia para llevar
el conocimiento al juez (cuando se trata de sus propios testigos) o
para ejercer debidamente el contradictorio (cuando se trata de los
testigos de la contraparte).

En lo referente al primer aspecto debe aclararse que la condicién
de perito no emana exclusivamente de los titulos universitarios o de
estudios certificados, esta puede provenir del conocimiento
especializado que adquiere una persona en razén de su profesion,
arte u oficio. En tal sentido, en un evento determinado la calidad de
perito la puede tener un campesino experto en un tema especifico
del agro, un mecdnico automotriz que ha aprendido empiricamente
u otra persona en similares condiciones.

Merece un comentario especial lo referente a la calidad de perito
que puede tener un investigador con respecto a la forma en que se
desarrollan determinadas actividades delincuenciales. En efecto,
es posible que un investigador experto en temas de narcotréafico o
en cualquier otra actividad al margen de la ley, comparezca al juicio
para emitir su opinién calificada sobre aspectos puntuales que
resulten necesarios para una mejor comprensién de los hechos.
Por ejemplo, podrd informar las estrategias generalmente
utilizadas para distraer la atencién de la policia, tales como
propiciar la captura de un integrante de la banda que lleve consigo
sustancias con caracteristicas semejantes a las de la droga, que
previamente ha sido impregnada en sus prendas de vestir (con el
olor del alcaloide) para que los perros adiestrados la detecten. Con
esto facilitan el paso de quien lleva la sustancia ilegal en cantidades
importantes. En tales eventos el fiscal debe explicar la pertinencia
y conducencia del concepto especializado, demostrando la calidad
de experto que tiene la persona cuya opinién pretende hacer valer
como prueba en el juicio.
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3.2. Caracteristicas especiales de la prueba pericial.

Aunque la prueba pericial tiene alguna semejanzas con la prueba
testimonial, razén por la cual el articulo 405 del Cédigo de
Procedimiento Penal dispone que al perito le sean aplicables en lo
que corresponda, las reglas del testimonio; es necesario resaltar
algunas de sus caracteristicas principales para establecer los alcances
de la regulacion establecida en la Ley 906 de 2004.

Aunque es cierto que el ordenamiento juridico colombiano, al igual
que el de muchos otros paises, dispone que sé6lo es prueba la
practicada durante la audiencia del juicio oral, (bajo los principios
de inmediacién, contradiccién, publicidad, entre otros) ha de
entenderse que en las mds veces la actividad principal del perito (la
relacionada con su profesién o especialidad) se realiza por fuera de
la audiencia del juicio oral, en laboratorios u otros lugares adecuados,
por lo que en dicha audiencia se explican bdsicamente los
procedimientos adelantados y las respectivas conclusiones. Sin em-
bargo, aunque la actividad realizada por fuera de la audiencia del
juicio oral sea fundamental en materia de prueba pericial, es necesario
que la informacién que obtiene el perito a partir de la observacién y
aplicando sus conocimientos especificos, llegue al juez a través de
un procedimiento que garantice la inmediacién, la contradiccién y la
publicidad; presupuestos bdsicos del debido proceso probatorio
regulado en el nuevo ordenamiento procesal penal.

El legislador colombiano regulé la forma como debe articularse la
actividad realizada por los peritos por fuera y durante la audiencia
de juicio oral, asi:

Los articulos 406, 412, 413, 414 y 415 de la Ley 906 de 2004 regulan
el proceso de elaboracién y presentacion de los informes derivados
de los experticios solicitados por las partes. De esta regulacién puede
destacarse lo siguiente: (I) las investigaciones o andlisis realizados
por los peritos deben ser consignados en informes que se entienden
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presentados bajo la gravedad de juramento (406), (II) las partes
pueden presentar informes de peritos de su confianza y pedir que
estos sean citados a la audiencia del juicio oral (413 y 415), (III) el
juez “admite” el informe y a partir de ello dispone la citacién del
perito (en todo caso debe entenderse que no se trata de la admisién
del informe como prueba, pues el articulo 415 establece con claridad
que la admisiéon del informe estd supeditada a que el perito
comparezca a la audiencia de juicio oral) (414), (IV) el interrogatorio
y contrainterrogatorio de los peritos en la audiencia de juicio oral
tendrdn como punto de referencia los informes presentados con
antelacion (412) y (V) el informe por si s6lo no puede admitirse como
prueba (415)™.

En el derecho comparado se encuentran regulaciones semejantes
a la colombiana, al parecer orientadas a la articulaciéon de la
importante actividad realizada por el perito por fuera de la audiencia
dejuicio oral (plasmada en los respectivos informes) con los principios
medulares del debido proceso probatorio: inmediacién, contradiccion,
publicidad, entre otros'>.

En estrecha relaciéon con el tema hasta ahora analizado, en Colom-
bia se discute si el informe presentado por el perito debe ser admitido
como evidencia, si ello es improcedente en todos los casos o si queda
a discrecién de las partes solicitarlo y al criterio del juez aceptarlo.
Al respecto cabe anotar lo siguiente:

11 En el mismo sentido, la doctrina espafiola resalta que “en cualquier caso, la realizacion de
la prueba pericial durante el acto del juicio oral presupone la existencia de un informe pericial,
que ordinariamente se produce en la fase sumarial, o también durante la etapa del juicio oral,
pero antes de iniciarse la sesion del juicio. Puede afirmarse que con la realizacién de la prueba
pericial durante el acto del juicio oral queda probatoriamente completado”. (CLIMENT DURAN,
Ob.cit, pag. 456).

112 Por ejemplo, el Tribunal Supremo Esparfiol, en providencia del ocho de julio de 1997,
resalté: “es sabido que la prueba pericial debe practicarse, si es posible, en el acto del juicio
oral. Pero dichas pruebas, al menos casi todas ellas, exigen que con anticipacién los expertos
hayan llevado a cabo su tarea, muchas veces dificil y compleja cuando no necesitada de tiempo
y analisis exhaustivos. En cualquier caso es un acto de auxilio judicial para suplir la ausencia
de conocimientos cientificos o culturales, sirviendo asi para constatar una realidad no captable
directamente por los sentidos en contraste con otras pruebas. Ello no obstante, y en la linea
de lo dicho es una prueba que carece de virtualidad probatoria definitiva si no se desenvuelve
de manera total, como consecuencia de lo que la inmediacién, la publicidad, la oralidad y la
contradiccién imponen en el plenario.”
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De acuerdo con las normas que regulan la prueba pericial en Co-
lombia, puede concluirse que el informe si es admisible como
evidencia, no sélo por la amplia regulaciéon de su elaboracién y
presentacién, sino ademds porque el articulo 415, en su parte final,
dispone expresamente que “en ningiin caso, el informe de que trata este
articulo serd admisible como evidencia, si el perito no declara oralmente en
el juicio”, de lo que se infiere que si el perito va a juicio el informe sf
es admisible como evidencia.

Aunque algunos sostienen que la admisiéon del informe como
evidencia puede ser contraria a los principios que rigen un sistema
con tendencia acusatoria, puede concluirse, por lo menos en lo
referente al debido proceso probatorio, que estos son observados si
la parte contra la que se aduce el dictamen tiene la posibilidad de
ejercer el contradictorio en la audiencia de juicio oral; ya sea contra
interrogando al perito o presentando evidencia de refutaciéon. Ademds
de esto, el juez tendrd inmediacién sobre el medio de acreditacion
cuya publicidad también estara garantizada. La aceptacion del dicta-
men como evidencia no implica que el perito no sea sometido al
interrogatorio cruzado, ni limita el debate frente a lo expuesto por el
experto, pero si puede contribuir a que el juez tenga un mejor
conocimiento del caso, asi como a facilitar el trabajo previo a la
emision del sentido del fallo, lo que justifica su admisién como
evidencia.

La posibilidad de admitir el informe pericial cuando el perito
comparece a la audiencia del juicio oral, implica el riesgo de que con
el informe sean introducidos conceptos o conclusiones no
mencionados por el experto durante su intervencion, lo que inclu-
sive puede equivaler a la admisién del informe sin que el perito
comparezca a la audiencia del juicio oral. Por esto, la comparecencia
no ha de entenderse tinicamente como la presencia fisica, sino
esencialmente como la explicacién que hace el experto de sus
conclusiones, asi como de su fundamento, en desarrollo de los
principios de inmediacién, contradiccién y publicidad. Elfiscal debe
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estar atento a este tema, para evitar que el informe o parte de este,
ingrese como prueba en el evento en que el perito presentado por la
defensa no se haya referido a todos los aspectos contenidos en el
reporte.

3.3. El descubrimiento del dictamen pericial.

La legislacién nacional regula de manera amplia el
descubrimiento de la prueba pericial, pues (ademds de ser cobijada
por las normas generales sobre descubrimiento probatorio) en el
articulo 415 dispone que toda declaracién de un perito deberd estar
precedida de un informe resumido en donde se exprese la base
de la opinién pedida por la parte que propuso la practica de la
prueba. Este informe debe ser puesto en conocimiento de las demds
partes por lo menos con cinco (5) dias de anticipacién a la
celebracion de la audiencia publica en la que sera recibido el dicta-
men pericial, sin perjuicio de lo establecido en el c6digo sobre el
descubrimiento de la prueba.

A partir de lo dispuesto en esta norma se discute sobre lo que
debe entenderse por base de opinién pericial para determinar el
alcance del descubrimiento orientado a garantizar el derecho de
contradiccion.

El tratadista Ernesto Chiesa Aponte afirma que en el sistema de
incidencia anglosajona la base de opinién pericial estd constituida
por la informacién a partir de la cual el perito emite su concepto.
Afirma que dicho conocimiento puede ser personal (como en el caso
del médico que opina sobre la condicién del paciente a quien ha
observado directamente) o puede ser allegado por el perito durante
el juicio, a partir de las pruebas practicadas. Afiade que el
conocimiento del perito también puede provenir de terceras perso-
nas, como cuando se basa en las historias clinicas o en la informacién
que los pacientes o los parientes de éste le suministran.
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En la sentencia 25920 del 21 de febrero de 2007, la Corte Suprema de
Justicia concluye que la base de opinion pericial es el informe pericial.
Aclara ademads el alcance del articulo 415 en lo que se refiere al
descubrimiento, en el sentido de que si el dictamen es obtenido en la
fase investigativa, debe sujetarse a las reglas generales de descubrimiento
y cuando se obtiene con posterioridad, debe descubrirse a mds tardar
cinco dias antes de la celebracién de la audiencia ptblica:

“El informe pericial (articulo 415 Ley 906 de 2004) es la base de la opinion
pericial, generalmente expresada por escrito, que contiene la ilustracion
experta o especializada solicitada por la parte que pretende aducir la prueba.
Este informe debe ser puesto en conocimiento de las otras partes por lo menos
con cinco (5) dias de anticipacion a la audiencia puiblica; y cuando se obtiene
en la fase investigativa, se sujeta a las reglas de descubrimiento y admision
en la audiencia preparatoria (articulo 414 ibidem). Sin embargo, es factible
también que el informe pericial se rinda en audiencia puiblica, cuando asi se
solicita por la parte interesada (articulo 412 ibidem)”.

Puede observarse que en lo que respecta a la base de opinion pericial,
la Corte Suprema de Justicia no hace la distincién a la que se refiere
el autor Chiesa Aponte, pues la asimila al informe que debe rendir el
perito (con todos los datos que el mismo debe contener). En todo
caso, cualquiera que sea el alcance que se le de al concepto de base de
opinién pericial, debe entenderse que las partes tienen derecho a
conocer oportunamente las bases del concepto emitido por el perito
con el fin de preparar el contradictorio, atendiendo asi a las finalidades
del descubrimiento probatorio™>.

Con respecto a la trascendencia del descubrimiento del informe, la
Corte Suprema de Justicia ha resaltado que “en aras de los principios de
igualdad de armas y contradiccion los informes periciales deben integrarse al
proceso de descubrimiento probatorio asi como real y efectivamente conocidos
por la contraparte, para que pueda disefiar una estrategia, si fuese de su interés '™,

13 Nos remitimos a lo expresado en el acdpite destinado a este tema

14 CSJ, auto 27536 de septiembre seis de 2007.
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Finalmente, de acuerdo con lo establecido en el articulo 415 del
Coédigo de Procedimiento Penal; dado que la base o informe de
opinién pericial debe ser puesta en conocimiento de las demds partes
por lo menos con cinco dias de antelacién, es necesario tener en cuenta
que este constituye un término minimo, reservado a aquellos eventos
en los que no sea posible hacer un descubrimiento pleno en la
audiencia de acusacion o en la audiencia preparatoria. En este orden
de ideas, si la defensa pretende demostrar la inimputabilidad
mediante prueba pericial, debe hacer el descubrimiento en la
audiencia de acusacion y sélo en circunstancias extremas podra
postergarse el conocimiento del informe para que la Fiscalia prepare
el contradictorio. Es mas, si la Fiscalia conoce el informe o la base de
opinion (el legislador utiliza indistintamente los dos términos) cinco
dias antes del juicio oral y este tiempo resulta insuficiente para
preparar el contradictorio, puede pedir al juez un tiempo adicional,
pues el fin principal de las normas sobre descubrimiento es
precisamente garantizar el adecuado ejercicio del derecho de
contradiccién, segin se indica en el respectivo acépite.

3.4. Estructura del dictamen pericial.

La estructura bdsica del dictamen pericial podria expresarse asf:
(I) Los hechos que sirven de base a la opinién, (II) Los procedimientos
realizados por el perito, de acuerdo con su conocimiento
especializado y (III) las conclusiones que debe incluir la regla que
permite pasar de los datos obtenidos a la conclusion.

En cuanto a los hechos que sirven de base a la opinién pericial,
debe tenerse en cuenta la manera en que el perito los descubre o los
conoce, pues segin se indicé en parrafos anteriores, ello puede ocurrir
por percepcion directa y personal, a través de las pruebas practicadas
en el juicio o mediante la informacién suministrada por otras perso-
nas (como en el caso de las historias clinicas).

Es posible que el perito fundamente el andlisis en hechos conocidos,
como en el caso en que el dictamen se basa en la informacién
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suministrada por testigos u otros medios de acreditacién. Es también
posible que el perito, al realizar observaciones o andlisis, descubra
hechos nuevos y edifique sus conceptos sobre esa realidad féctica
que ha develado en ejercicio de su labor, como en los siguientes
eventos: (I) el perito médico es quien analiza al paciente, (II) el perito
en mecdnica automotriz examina los vehiculos involucrados en una
colisién, (III) el arquitecto valora el dafio causado a una edificacion,
entre otros. En estos casos, ademds de sus opiniones, el perito estard
poniendo en conocimiento del juez, hechos que ha percibido
directamente; por lo que es aplicable lo expresado en pdrrafos
anteriores con respecto a la prueba pericial.

Si el perito elabora sus conceptos u opiniones a través de una
determinada realidad féctica, es necesario verificar si la informacién
sobre dicha realidad es realmente confiable. Asi las cosas, si esos datos
los conoce el perito por percepcion directa y personal, deben ser
verificadas las condiciones bajo las que realiza dicha percepcion,
segun los criterios analizados en el acdpite destinado a la prueba tes-
timonial. Si los datos le son suministrados por otras fuentes, debe
verificarse que estas, ademds de admisibles, sean confiables.

La Corte Suprema de Justicia se ha referido a los datos que sirven
de base al perito para emitir sus conceptos (aunque no los denomina
base de opinién pericial, como en el derecho anglosajén) analizando
su importancia. En el contexto de los dictdmenes médico legales, el
alto tribunal enfatiz6 en que los peritos médicos pueden basarse en
la informacién contenida en la historia clinica, pues si esta sirve de
soporte a los médicos para tomar decisiones trascendentales con
respecto a la vida y a la salud de las personas, no existen motivos
para concluir que son poco confiables para servir de fundamento en
un dictamen pericial, sin perjuicio del derecho que tienen las partes
de pedir oportunamente la declaracién de quienes elaboraron dichos

reportes, cuando ello resulte necesario'”.

115 CSJ, sentencia del 21 de febrero de 2007, radicado 25920.
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En tal sentido, ha de entenderse que las “instrucciones para
interrogar a un perito”, consagradas en el articulo 417 del Cédigo de
Procedimiento Penal, que se limitan al examen sobre el conocimiento
técnico, deben ser complementadas con las reglas inherentes a la
prueba testimonial, segtin lo ordenado expresamente en el articulo
405 idem, en especial cuando el perito, ademads de su rol como experto,
debe dar cuenta de algunos hechos relevantes para el esclarecimiento
de un determinado caso.

En tal sentido, el profesor Chiesa Aponte resalta que, en general,
un perito debe ser interrogado sobre: (I) sus calificaciones como perito,
(II) el asunto objeto de su testimonio pericial y (III) los hechos, datos
y circunstancias a los que se refiere en su declaracion'®.

En cuanto a la prueba pericial también debe tenerse en cuenta los
criterios técnico-cientificos utilizados por el perito para llegar a una
conclusiéon determinada. En efecto, si el experto se basa en conceptos
revaluados o poco confiables, es muy factible que sus conclusiones
no sean aceptadas por el juez, sobre todo cuando, durante el
contradictorio, la contraparte hace notar dichas falencias. En el mismo
sentido, si el experto debe utilizar aparatos para realizar las
observaciones, mediciones o examenes necesarios, debe verificarse
que dichos aparatos se encuentren en buen estado, que sean aptos
para cumplir la finalidad para la que son utilizados y que les haya
sido hecho un mantenimiento adecuado, entre otros aspectos. Si
recordamos las razones por las que es necesaria la prueba pericial
(primera parte de este acdpite) resulta obvio que esta es admisible
siempre que la informacién que el experto transmita al juez sea
confiable.

En armonia con lo anterior, el fiscal debe establecer el caracter de
experto de quien rinde el dictamen, sobre todo teniendo en cuenta
las especiales caracteristicas del problema probatorio al que se

116 Obra Cit. Volumen III, pagina 334.
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enfrenta. Asi las cosas, es posible que un médico legista se encuentre
en capacidad de dictaminar adecuadamente sobre las caracteristicas
y consecuencias de unas lesiones personales, pero tenga dificultad
para establecer la causa de la muerte de un nifio durante el parto.

En cuanto a las conclusiones, el fiscal debe verificar lo siguiente:
(I) que las razones que sirven de soporte a la conclusién estén
debidamente expresadas, (II) que la conclusion sea claramente
expresada. (III) que el perito se encuentre en capacidad de explicar
adecuadamente las razones por las que es posible llegar a la
conclusién, que serd defendida en juicio, a partir de unos datos
determinados. Con respecto al tltimo aspecto, es fundamental el
conocimiento técnico cientifico expresado, en este caso, como una
regla 0 mdxima que permite explicar el paso de los datos a la
conclusién. (IV) que todas las premisas que sirven de soporte a la
conclusién se hallen debidamente explicadas o sustentadas.

3.5. Algunos aspectos a tener en cuenta frente a la prueba pericial.

1. El fiscal debe verificar la confiabilidad de la informacién que
suministra el perito. Debe tener en cuenta si el perito se estd
refiriendo a hechos (caracteristicas de unas determinadas
heridas, condiciones mecénicas del vehiculo, entre otros)
descubiertos en ejercicio de su funcién, pues en tal caso es
necesario analizar todo lo que se refiere a la percepcién y a los
demds factores de valoracién de la prueba testimonial a que
hicimos alusién en otro apartado. Ademds, debe considerarlo
racionado con el conocimiento del perito, las herramientas
utilizadas para realizar el dictamen y en general, todo 1o que se
refiera a la confiabilidad del concepto u opinién con el que
pretende persuadir al juez.

2. No basta con que exista un dictamen pericial para concluir que

cierto hecho penalmente relevante serd acreditado. Debe
evaluarse la calidad del experto, pues es factible que la defensa
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presente un perito mds confiable y por ende la Fiscalfa no logre
sostener la pretensién punitiva. El tratadista Ernesto Chiesa
Aponte resalta la forma en que en Estados Unidos, los tribunales
se han inclinado por darle mds credibilidad a un médico
especializado en el 4rea relacionada con la opinién pericial que
a un médico general o con otras especializaciones.

3. Es propio del dictamen relacionarse con temas especializados;
por lo que es factible que el juez tenga dificultades para
aprehender el conocimiento que el perito pretende transmitirle;
por esta razon el legislador dispuso expresamente la posibilidad
de utilizar evidencia demostrativa que haga mds comprensible
el testimonio del experto'”. Dado lo anterior, el fiscal debe tomar
las medidas necesarias para garantizar que la informacién que

posee el perito pueda ser transmitida de manera adecuada'®.

4. El perito es un “testigo privilegiado” en el sentido de que puede
consultar permanentemente “documentos, notas escritas y
publicaciones con la finalidad de fundamentar y aclarar sus respuestas”'™.
Esimportante que el fiscal tenga presente esta situacion, sobre todo
cuando el perito lo olvida o cuando las circunstancias hagan
aconsejable consultar este tipo de documentos.

5. Es fundamental que el fiscal planee de manera adecuada el
interrogatorio que va a hacer al perito, evitando con esto que
algtin aspecto importante no sea tenido en cuenta y logrando
que la informacién se transmita de manera coherente y clara.

117 ART. 423.—Presentacion de la evidencia demostrativa. Serd admisible la presentacion de
evidencias demostrativas siemf)re que resulten pertinentes y relevantes para el esclarecimiento
de los hechos o para ilustrar el testimonio del experto.

118 En este aspecto existe plena coincidencia con sistemas procesales de otros paises. Ya es
conocida la importancia de la evidencia demostrativa en el derecho anglosajon. En el derecho
continental europeo también se hace énfasis en la necesidad de utilizar todos los mecanismos
posibles para que el juez aprehenda el conocimiento que le pretende transmitir el perito; ?or
ejemplo, Climent Duran (obra citada, pagina 524), afirma: “Pueden acompanarse fotografias
para la mejor descripcién y comprension de lo percibido como nuevo por el perito o peritos
dictaminantes, asi como cro%uis o dibujos y, en general, cualquier otra cosa que pueda contribuir
a entender mejor el objeto de la percepcion novedosa”.

119 Articulo 417 de la Ley 906 de 2004.
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6. El fiscal siempre debe tener en cuenta los criterios de valoraciéon
de la prueba pericial expresados en el articulo 420 del Cédigo
de Procedimiento Penal, procurando que durante el
interrogatorio el juez adquiera la informacién necesaria para
realizar dicho examen para que luego, en la clausura, se
encuentre en capacidad de explicar las razones por las que la
prueba pericial resulta confiable. Es pertinente recordar que el
dictamen pericial no vincula al juez y por tanto no puede ser
valorado como cualquier otro medio probatorio.'.

7. Debe tenerse en cuenta que las reglas de evidencia, incluyendo
las relacionadas con la prueba pericial, también vinculan a la
defensa; por tanto, si ésta va a hacer uso del concepto de
expertos, debe descubrirlos oportunamente, dado que la Fiscalia
puede ejercer el contradictorio utilizando para ello las
herramientas que le brinda el ordenamiento juridico''.

120 La jurisprudencia nacional viene reiterando desde hace muchos afios que el dictamen pericial
no vincula al juez, pues, a pesar de sus caracteristicas, es una prueba mas. Esta misma linea de
pensamiento se observa en el derecho comparado. Por ejemplo, el Tribunal Supremo Espafiol,
en providencia del 28 de octubre de 1997, resalté: “Los dictdimenes periciales son opiniones,
dictdimenes o pareceres de los técnicos en la materia, como reflejo de actos puramente
personales. Mas como tales opiniones han de estar sometidos, al igual que el resto de los
medios probatorios utilizados en el proceso, al principio de la libre valoracién de la prueba
que demanda, prioritariamente, una conjunta valoracién sin conceder “a priori” valor supe-
rior a un medio sobre otro. Sirespecto a un tema concreto se hubieran llevado a cabo distintas
pruebas, ademas de la pericial, con resultado diferente, claro es que entonces se reconoce al
organo judicial la facultad de llevar a cabo esa conjunta valoracion de la prueba, que permite
estimar que la verdad del hecho no es la que aparece expuesta por la prueba pericial sino la
que ofrecen otros medios probatorios, también cuando los jueces razonablemente discrepen
de todo o de parte del contenido pericial (ver sentencias del 22 de febrero de 1996, 13y 12 de
marzo, 27 de febrero de 1995, 14 de septiembre y 13 de julio de 1994)

121 En providencia del seis de septiembre de 2007, radicado 27536, la Corte hizo alusién a la
obligacion que tienen las partes de descubrir oportunamente los dictamenes periciales, como
presupuesto de su admisibilidad: En consecuencia, para la Sala es nitido que el sentenciador
de primer grado permiti6 el testimonio de los peritos aludidos, sin que la representante de la
fiscalia y el apoderado del acusado cumplieran con la carga, segiin la cual, la declaracién de los
expertos debe estar precedida de un informe donde conste la opinioén pericial, que en aras del
derecho de contradiccion debe ser puesta en conocimiento de las partes “al menos con cinco
(5) dias de anticipacion a la celebraciéon” del juicio oral, situacién que aqui no se cumpli6.
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ACTIVIDAD DE APRENDIZAJE 7

1. Analice el siguiente caso y determine: (I) La utilidad del
testimonio de Carlos, (II) ;En qué calidad presentaria a Carlos
en la audiencia de juicio oral: testigo “lego”, testigo técnico
o perito? (IIT) ;Qué aspectos deben ser verificados para
argumentar sobre la credibilidad del testimonio de Carlos?

Carlos, experto en mecanica automotriz, viaja en calidad de
pasajero en un vehiculo de servicio puablico. Carlos escucha
un ruido en el vehiculo y le advierte al conductor que debe
detener la marcha porque el ruido que escuché le permite
inferir que el sistema de frenos estd fallando. El conductor
hace caso omiso, e incrementa la velocidad a 100 kilémetros
por hora “para demostrarle que el carro estd perfecto”. Alllegar
a una curva el conductor intenta disminuir la velocidad pero
el sistema de frenos no responde. Tal como lo habia
pronosticado CARLOS.

2. Analice el siguiente caso y determine: (I) ;Esta el perito
incurso en alguna causal de impedimento? (indique el
fundamento legal), (IT) ;Qué podria hacer el fiscal para contar
con la prueba pericial, sobre todo si se tiene en cuenta que
esta es determinante?, (III) Prepare una argumentacion
orientada a conseguir que la prueba pericial sea practicada.

Durante la audiencia preparatoria el fiscal solicita la practica
de una prueba pericial determinante para esclarecer un
delito. Luego de iniciada la audiencia ptblica y antes de que
el perito rinda el testimonio, el fiscal descubre que el perito
es hermano del acusado y que le habia sido ocultada esta
situacion.
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UNIDAD 4

4. ELEMENTOS MATERIALES PROBATORIOS O
EVIDENCIA FiSICA

4.1. Objetivos:

1. Analizar oportunamente la legalidad de los procedimientos que
permiten el hallazgo de los elementos materiales probatorios.

2. Determinar la utilidad de los elementos materiales probatorios
de acuerdo con las cargas probatorias inherentes a cada delito

0 a la teoria del caso de la defensa.

3. Utilizar adecuadamente las evidencias fisicas en las audiencias
preliminares y en la audiencia de juicio oral.

4. Demostrar la autenticidad de las evidencias fisicas.
5. Valorar correctamente las evidencias fisicas.

6. Argumentar en forma correcta sobre la admisibilidad de las
evidencias fisicas presentadas por los demds intervinientes.
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4.2. Concepto.

La delimitacién del concepto de elemento material probatorio o
evidencia fisica estard orientada a establecer en estricto sentido qué
objetos o elementos comprende esta categorfa y cudles no estan
comprendidos en ella.

La Ley 906 de 2004 no define expresamente lo que ha de
entenderse por elemento material probatorio o evidencia fisica. En el
articulo 275 se encuentra una relacién, no taxativa, de lo que puede
entenderse por “elementos materiales probatorios y evidencia fisica”: (I)
lo que sea dejado “por la ejecucién de la actividad delictiva”, (II) los
medios utilizados “para la ejecucion de la actividad delictiva”, (III)
los “efectos provenientes de la ejecucion de la actividad delictiva”,
(IV) lo que sea descubierto, recogido y asegurado “en desarrollo de“la
diligencia investigativa de registro y allanamiento, inspeccion corporal y
registro personal”, (V) “los documentos hallados o que han sido entregados
voluntariamente por quien los tenia en su poder o que han sido abandonados”,
(VI) Lo que se obtiene” “mediante grabacion, filmacién, fotografia, video
o cualquier otro medio avanzado”, (VII) Los archivos electrénicos o de
intercambio de datos por cualquier medio tecnolégico.

En la doctrina y la jurisprudencia también se hace mencién a
algunos objetos que pueden ser catalogados como elementos
materiales probatorios o evidencia fisica. Fisica:

Pietro Ellero'?, al abordar el tema de lo que denomina la prueba
real'?o “el cuerpo del delito”, menciona los siguientes ejemplos de
evidencia fisica: “().- los instrumentos con que se delinque; (II).- las cosas
en que consiste y se perpetiia la ejecucion material del delito; (I1I).- las huellas

122 ELLERO, Pietro. De la certidumbre en los juicios criminales o tratado de la prueba en mate-

ria penal. Madrid: Instituto Editorial Reus, 1968.

123 Otros autores denominan esta clase de pruebas como Prueba Material o Evidencia Real;

entre ellos se cuenta: Andres Baytelman Y Mauricio Duce, Litigacién Penal Juicio Oral y Prueba,

Editorial Ibafiez, Nicola Framarino Dei Malatesta, “Logica de las Pruebas en Materia Crimi-
nal”, Italia 1912, version castallana, editorial Temis 1997, y Chiesa Aponte, ob.cit., pag. 967
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dejadas por el mismo; (IV).- los frutos que de él se derivan; (V).- los objetos
llevados o dejados por el reo; (VI).- los documentos extrajudiciales”.

Por su parte, la Corte Suprema de Justicia'*, al referirse al mismo
tema, concluye: “evidencia real” es “la que queda naturalmente a manera
de huella o rezago del delito, como un lago hemdtico, el caddver, las armas de
fuego, los vidrios destrozados, etc.” En otra de sus sentencias, dicha
corporacion'® intenta definir los elementos Materiales Probatorios y de
establecer en qué momento se convierten en prueba a la luz del sistema
acusatorio colombiano; en tal sentido asevera que elemento material
probatorio es “todo objeto, instrumento o medio de conocimiento conducente
al descubrimiento de la verdad en los términos que ejemplificativamente
indica el articulo 275 ...” Por su parte, las pruebas son “aquellos“—elementos
materiales—probatorios — en tanto ingresen al torrente procesal con la
inmediacion del juez”. Es decir, que los elementos probatorios son
objetos con cardcter probatorio, que se convertirdn en prueba cuando
sean discutidos y controvertidos en juicio, con la inmediacién del
juez de conocimiento.

Asi pues, a partir de los conceptos desarrollados por la
jurisprudencia y la doctrina, es posible obtener una nocién de lo que
es elemento material probatorio que permita determinar, a su vez, lo
que no es. Elemento material probatorio o evidencia fisica serd
entonces toda cosa u objeto que directa o indirectamente pueda
aportar informacién acerca de uno o varios aspectos estructurales
del delito o de la identidad del acusado, es decir, la cosa u objeto que
por si solo tenga la cualidad demostrativa o probatoria de las
circunstancias en que ocurrié un delito. Esto constituye la fuente
primaria de la informacién que le es aportada al juez, que no proviene
de un testigo o de un elemento, con excepcién de lo referente al testigo
de acreditacién o a los testigos peritos que lo analizan.

124 Sentencia 25920 del 21 de febrero de 2007, MP Javier Zapata Ortiz, pie de pagina numero
20, llamada popularmente como “sentencia del Campin”, se constituye como una de la
decisiones mas importantes en materia probatoria, frente al tema de elementos materiales
probatorios y prueba documental.

125 Sentencia 25007 del 13 de septiembre de 2006.
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Ahora bien, ya que los documentos (tal como se definen en el
cédigo penal'® y el cédigo de procedimiento civil'”, y como estan
ejemplificados en la ley 906 de 2004'*) retinen algunas de las
caracteristicas generales de los elementos materiales probatorios,
analizaremos en este acdpite los aspectos que les sean aplicables, sin
excluir la posibilidad de que, en capitulo aparte, sean analizados los
aspectos particulares de la prueba documental.

Con respecto a la importancia que pueden tener los elementos
materiales probatorios en el proceso de conocimiento de los hechos,
los autores Chilenos Andrés Baytelman y Mauricio Duce'® consideran
lo siguiente:

“Las sociedades modernas se caracterizan por tener una cultura
eminentemente audiovisual, en donde las representaciones en
imagen forman parte de nuestra vida cotidiana y son una de las
principales formas de acceso a la informacién, educacién y
diversion. Esta es la razén por la cual la introducciéon de
documentos y objetos como prueba en el juicio debiera ocupar
una parte importante del desarrollo de las audiencias orales y estos
debieran constituir elementos probatorios muy relevantes. ver una
imagen, escuchar un sonido resulta clave para comprender una
historia, atin cuando nuestro relator sea claro y ameno”.

Lo anterior no significa necesariamente que los elementos
probatorios sean mds importantes que los testigos, pues lejos de pre-
tender hacer una categorizacién de los diferentes medios de prueba,

126 Articulo 294: “Para los efectos de la ley penal es documento toda expresion de persona
conocida o conocible recogida por escrito o por cualquier medio mecanico o técnicamente
impreso, soporte material que exprese o incorpore datos o hechos, que tengan capacidad
probatoria”

127 Para el articulo 251 del CPC, documento es “... todo objeto mueble que tenga cardcter
representativo o declarativo”, incluyendo”“las declaraciones en ldpidas, monumentos, edificios o
similares”.

128 Articulo 424 y 275.

129 Ob.cit. pag. 235.
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es necesario resaltar la importancia de las cosas u objetos (incluidos
los documentos) que directa o indirectamente pueden dar cuenta de
los hechos penalmente relevantes, para que el juez pueda tener una
mejor percepcién de sus circunstancias. Por ejemplo: las imagenes
que pueden ser captadas por una cdmara de seguridad y que son
reproducidas al juez'®, le proporcionardn un mejor conocimiento de
lo ocurrido, que puede ser robustecido con la ayuda de los testigos
directos, en caso de que éstos existan o puede ser narrado, explicado
o ampliado durante la audiencia de juicio oral.

Aligual que el testimonio, los elementos probatorios deben reunir
ciertos requisitos especiales para convertirse en prueba, lo que implica
el agotamiento de una serie de etapas que van desde su obtencién
hasta su presentacién y valoracion en la audiencia del juicio oral. El
analisis que realice el equipo de la Fiscalia sobre estos medios de
acreditacion debe incluir su pertinencia, poder persuasorio, legalidad
y autenticidad.

4.3. Pasos y requisitos para que las evidencias fisicas se
conviertan en prueba.

Si se entiende el proceso como una secuencia de fases que se van
agotando paulatinamente, tenemos que los elementos materiales
probatorios también atraviesan una serie de etapas y deben
contemplar ciertos requisitos especificos para que puedan convertirse
en prueba. Para los fines de este trabajo, analizaremos los siguientes
aspectos: (I) hallazgo (II) utilidad —pertinencia- (III) legalidad -
procedimiento de consecucién- (IV) autenticidad; (V) aduccién en la
audiencia de juicio oral (VI). valoracién.

4.3.1. Hallazgo: Los elementos materiales probatorios o evidencias
fisicas son hallados en desarrollo de los actos de investigacién que

realiza la Policia Judicial bajo la direccién del Fiscal e inclusive pueden

130T lamado por la Corte Suprema de Justicia como “testigo silente” (sentencia 25920 del 21 de
febrero de 2007).
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ser suministrados por los denunciantes, las victimas o cualquier per-
sona que haya tenido acceso a ellos. Los actos de investigacién son
de diversa naturaleza y admiten multiples categorizaciones. Por
ejemplo, puede hablarse de actos urgentes y actos derivados de un
programa metodoldégico, de actos que afectan derechos
fundamentales y de actos que no afectan dichas garantfas, entre otros.
En términos generales, los elementos materiales probatorios pueden
ser obtenidos en la inspeccién realizada al sitio de los hechos, en la
inspeccién a cadaveres, en las diligencias de allanamiento y registro,
en las denominadas intervenciones corporales o incluso durante las
entrevistas e interrogatorios, cuando quien responde decide poner a
disposicion de la Fiscalia un determinado elemento que resulte til
para la investigacion.

El hallazgo del elemento material probatorio estd intimamente
ligado con dos aspectos fundamentales para que éste pueda servir
de fundamento a la decisién judicial: 1a legalidad y la autenticidad.

4.3.2. La legalidad: El articulo 276 del Cédigo de Procedimiento Pe-
nal establece que “Ia legalidad del elemento material probatorio y evidencia
fisica depende de que en la diligencia en la cual se recoge o se obtiene, se haya
observado lo prescrito en la Constitucion Politica, en los tratados internacionales
sobre derechos humanos vigentes en Colombia y en las leyes”.

Esta norma debe ser armonizada con los articulos 29 de la
Constitucion Politica y 23 y 455 del Cédigo de Procedimiento Penal,
que regulan las consecuencias de la violacién de garantias
fundamentales en el proceso de consecuciéon de los medios de
acreditacion. En efecto, el articulo 29 de la constitucién politica,
establece que es nula de pleno derecho la prueba obtenida con
violacién del debido proceso™, el articulo 23 dispone que toda prueba

131 Debe entenderse violacion de derechos fundamentales, segin aclaracion hecha por la Corte
Constitucional en la sentencia SU-159 de 2002. También ha de tenerse en cuenta que esta
norma, por ser anterior a la Ley 906 de 2004, consagra el término nulidad, y no el de exclusion,
figura regulado expresamente en los articulos 23 y 455 del ordenamiento procesal penal. De
todos modos, en la sentencia SU-159 de 2002 ya la Corte habia analizado el tema de la exclusién
de evidencia, como consecuencia de la violacién de garantias fundamentales.
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—directa o derivada- obtenida mediante violacién de garantias
fundamentales “serd nula de pleno derecho, por lo que deberd excluirse de
la actuacion procesal”, y el articulo 455 establece los criterios para
analizar el nexo entre la violacién de garantias fundamentales y una
prueba determinada.

En armonia con lo explicado en otro apartado de este trabajo en
torno a los requisitos constitucionales y legales para la legitimidad
de los actos de investigacién que implican la afectacién de derechos
fundamentales (allanamiento y registro, interceptacién de
comunicaciones, toma de muestras, entre otros), cabe resaltar que el
tiscal debe realizar un minucioso andlisis de estoa antes de ordenar
un procedimiento de esta naturaleza. Ademds debe constatar que
los funcionarios de policia judicial hayan procedido conforme a lo
establecido en la Constituciéon y la ley, en lo que se refiere al
cumplimiento de su obligacién de velar por la vigencia del
ordenamiento juridico, asi como al control —previo o posterior- que
debe ejercer el juez de garantias, y a su deber de garantizar la
efectividad de la justicia, que puede ser seriamente afectada cuando
los medios de acreditacién necesarios para conocer los hechos son
excluidos por transgresiones relevantes al ordenamiento juridico. En
términos mds simples: elemento material probatorio —u otro medio
de acreditacién- no representan ninguna utilidad para la justicia si
no pueden servir de fundamento a la decisién judicial por haber sido
obtenidos de manera ilicita.

Aunque el fiscal es el director de la investigacion, la Policia Ju-
dicial y los peritos que presten su colaboracién a la administracién
de justicia también deben tener especial cuidado al realizar los
procedimientos. Piénsese, por ejemplo, en los exdmenes invasivos
que deben ser practicados a la victima en desarrollo de los
denominados actos urgentes. En esta actuacion debe acatarse lo
resuelto por la Corte Constitucional en la sentencia C-822 de 2005,
en la que fueron fijadas las reglas para que este acto de
investigacion estuviera de acuerdo con el ordenamiento juridico.
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En lo que se refiere a los peritos, segiin se expresé en el acdpite
destinado a la prueba pericial, es posible que durante sus
procedimientos, ellos encuentren evidencias fisicas, cuyo caracter
probatorio depende en buena parte de la forma en que son
realizados los procedimientos.

Lo anterior supone que todos los integrantes del equipo de la
Fiscalia conozcan plenamente el ordenamiento juridico, esto es, las
disposiciones constitucionales y legales que regulan los diversos actos
de investigacion, incluyendo las sentencias de los altos tribunales y
la normatividad internacional que hacen parte del denominado
bloque de constitucionalidad. En todo caso, debe tenerse presente
que es mucho mads f4cil adoptar las medidas necesarias para que las
actuaciones se ajusten al ordenamiento juridica, que entablar
complicadas batallas juridicas orientadas a “salvar” las evidencias
derivadas de un procedimiento ilegal, sin perjuicio, claro estd del
compromiso que existe con la proteccién de las garantias
constitucionales.

El conocimiento referido abarca lo siguiente: (I) el tipo de acto de
investigacion —interceptacion de comunicaciones,—btisqueda selectiva
en bases de datos, registro u otro- (II) los requisitos del respectivo
acto de investigacién —control previo o posterior, motivos fundados,
orden escrita, limites del procedimiento, entre otros, (III) el
componente técnico, esto es, los procedimientos que deben ser
agotados para que el acto de investigacion cumpla los fines esperados.

La determinacion de las caracteristicas del acto de investigacion,
especialmente en lo que tiene que ver con la afectacién de derechos
fundamentales, con el fin de establecer cudando es necesario acudir
ante el juez de garantias a efectos del respectivo control. En efecto,
no todos los actos de investigacion que realiza la Fiscalia tienen que
ser controlado por los jueces, el articulo 250 de la Constitucién Politica
establece este requisito inicamente para las actuaciones que implican
la limitacién de garantias constitucionales. Al respecto, la Corte
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Suprema de Justicia, en sentencia del 16 de mayo de 2007, radicado
26310, se refiri6 a las nocivas consecuencias que para la actuaciéon
penal puede representar la aplicaciéon de controles judiciales
improcedentes.

4.3.2.1. Clausula de exclusion:

En conformidad con lo expresado en pdrrafos precedentes, la
legalidad de los procedimientos mediante los que es obtenida la
evidencia fisica estd intimamente ligada a la posibilidad de que sea
utilizada como prueba en la audiencia del juicio oral e inclusive en
las diferentes audiencias preliminares. En tal sentido, resultan
necesarias algunas precisiones en torno a la exclusién de evidencias.

Inicialmente debe tenerse en cuenta que la actuaciéon penal involu-
cra diversos intereses constitucionales. La victima y la sociedad tienen
legitimo interés en que los delitos sean esclarecidos y los responsables
sancionados, no s6lo con el fin de proteger los derechos a la verdad,
la justicia y la reparacién, consagrados en el orden interno y en
tratados internacionales que hacen parte del bloque de
constitucionalidad'?, sino ademds para la proteccién futura de los
bienes juridicos tutelados penalmente. Existe un interés, igualmente
legitimo, en que la limitacién de derechos fundamentales que suele
ser inherente a la actuacién penal no supere lo establecido en el
ordenamiento constitucional, ratificado y puntualizado por el
legislador al regular cada procedimiento en particular. El balance
entre estos grupos de intereses es, sin duda, uno de los objetivos
primordiales de la normatividad penal.

En lo que se refiere a la investigacién, el orden juridico permite la

limitacién de derechos fundamentales, pero a la vez impone limites
orientados a evitar actuaciones desproporcionadas frente a la

132 Véase al respecto la linea jurisprudencial de la Corte Constitucional, que comienza con la
sentencia C-288 de 2002 y abarca pronunciamientos tan importantes como las sentencias C-
454 de 2006, C-209 y C-210 de 2007, entre otras.
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intangibilidad que tienen de suyo estas garantfas. Sin embargo,
histéricamente ha sido corroborado que no basta la implementacién
de limites constitucionales o legales. Es necesario crear otros
mecanismos de proteccién de las garantias basicas de los ciudadanos.
Uno de estos lo constituye precisamente la cldusula de exclusién.

La exclusién de evidencias constituye una falta sancionable referida
a los actos que afecten derechos fundamentales por fuera de los
lineamientos constitucionales y legales. Uno de sus objetivos
primordiales consiste en enviar un mensaje claro y contundente sobre
las consecuencias de violar derechos fundamentales, orientado a disuadir
a las autoridades -e incluso a los particulares'- de incurrir en ese tipo
de violaciones cuando pretenden obtener medios de acreditacién con
cardcter probatorio. La sancién consiste en que los medios de acreditacion
obtenidos de esa manera no puedan ser utilizados en la actuacién pe-
nal, ni siquiera para fines de impugnacién®*.

La Ley 906 de 2004, en su articulo 23, acogi6 la teoria de los “frutos
del drbol ponzofioso”, denominacién metaférica de la evidencia
derivada. Segun esta, la exclusién no sélo cobija la prueba
directamente obtenida con la violacién de derechos fundamentales,
sino ademads “las que sean consecuencia de las pruebas excluidas, o las que
solo puedan explicarse en razén de su existencia”1%.

A pesar de lo importante que pueda resultar la cldusula de
exclusion para la proteccion de derechos fundamentales, su aplicacién
puede implicar la afectacion de otros intereses constitucionalmente
relevantes, especialmente los derechos de la victima a la verdad, a la

133 Aunque en Estados Unidos la clausula de exclusion busca tener un efecto disuasivo frente
a los investigadores oficiales, en Colombia, por las especiales caracteristicas de nuestro
ordenamiento juridico, los efectos de la cldusula de exclusion también cobija la actuacién de
los particulares. Véase al respecto la sentencia SU-159 de 2002.

134 Véase al respecto la sentencia C-210 de 2007
135 Sobre los antecedentes de la clausula de exclusion, incluyendo la teoria de los frutos del
arbol ponzofioso, puede consultare la obra de Ernesto L. Chiesa Aponte, Derecho Procesal

Penal de Puerto Rico y Estados Unidos. En la sentencia Su-159 de 2002 la Corte Constitucional
también hace un importante recuento de este instituto.
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justicia y a la reparacién, asi como el interés de la sociedad en la
prevencién del delito; sobre todo cuando los medios de acreditaciéon
excluidos resultan indispensables para el ejercicio de la accién pe-
nal. Por ello, el fiscal debe tener un conocimiento adecuado de las
normas que regulan la exclusiéon de evidencia, incluyendo los
referentes jurisprudenciales mds importantes, para evitar que la
evidencia sea excluida cuando no haya lugar a ello.

Es necesario reiterar que la medida mds importante para evitar
la exclusién de evidencia es velar porque las actuaciones que
implican la afectacion de derechos fundamentales sean realizadas
conforme a lo dispuesto en la Constitucién Politica y en la ley.
Frente a 6rdenes debidamente sustentadas, sometidas al oportuno
control del juez y a procedimientos respetuosos de los derechos
fundamentales, dificilmente procedera la exclusién de la
informacion recopilada.

Las discusiones mds frecuentes con respecto a la exclusién de
evidencia suelen abarcar los siguientes aspectos.

1. La violacién de derechos fundamentales. El presupuesto esencial
para la aplicacién de la cldusula de exclusién es precisamente
la afectacién de derechos fundamentales. Si el fiscal logra
demostrar la inexistencia de la trasgresion de garantias sostenida
por la defensa, serdn innecesarias otras consideraciones, pues
la cldusula de exclusién, (no sélo desde sus antecedentes
histéricos sino ademds desde la literalidad de las normas que
la regulan en el ordenamiento juridico colombiano'®) se
encuentra indefectiblemente asociada con la violacién de
garantias de trascendencia constitucional. Al respecto debe
tenerse en cuenta que la parte que pretenda la exclusién de
evidencia (fiscalia o defensa) debe indicar cudl es la garantia

136 Articulo 29 de la Constitucion Politica: “serd nula de pleno derecho la prueba obtenida con
violacion del debido proceso”. Articulo 23 del Codigo de Procedimiento Penal: “toda prueba
obtenida con violacion de las garantias fundamentales serd nula de pleno derecho, por lo que
debera excluirse de la actuacion procesal.
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trasgredida y si es necesario, suministrar las evidencias que den
cuenta de dicha violacion'?.

A manera de ejemplo, es posible que en un determinado caso la
defensa afirme que la policia de vigilancia viol6 el derecho a la
intimidad al haber practicado un registro personal sin agotar los
procedimientos consagrados en el Cédigo de Procedimiento Penal,
en contravia de lo dispuesto por la Corte Constitucional en la
sentencia C-822 de 2005. Al respecto, quizd al fiscal le baste con afirmar
que no hubo violacién de derechos fundamentales, dado que no se
trat6é de un acto de investigacion sino de un acto de control realizado
por la Policia Nacional en cumplimiento de sus deberes
constitucionales y legales y que por tanto, no estaba sujeto a los
requisitos propios de la actuacién regulada en el articulo 248 del
Cédigo de Procedimiento Penal. Esto porque se traté de un registro
poco invasivo y por tanto proporcional, si se tiene en cuenta los fines
estrictamente preventivos perseguidos con este'*.

2. Para aplicar la cldusula de exclusién no es suficiente con que se
demuestre la existencia de una violacién de derechos
fundamentales; es necesario ademads que exista una evidencia fisica
u otro medio de acreditacién y que este tenga un nexo real y
significativo con la afectacion de la garantia fundamental.

Para analizar este aspecto debe recodarse que la exclusién de
evidencias (a pesar de constituir un importante mecanismo de
proteccién de los derechos fundamentales que pueden resultar
afectados con la investigacién penal) puede afectar intereses

137 Las cargas demostrativas dependeran del vicio que se aduzca y de los requisitos consagrados
para el respectivo acto de investigacion. Por ejemplo, si la defensa alega que se realiz6 una
busqueda selectiva en bases de datos sin la previa autorizacion del juez, sera la Fiscalia la que
tenga que demostrar que si pidi6 dicha autorizaciéon —cuando la misma resulte necesaria de
acuerdo a las caracteristicas de la informacion recogida-. Si la defensa aduce, por ejemplo, que
una persona fue presionada indebidamente para entregar cierta informacién, deberd acreditar
dicha presion.

138 En el médulo de argumentacioén, concretamente en el acépite destinado al estudio del
precedente judicial, se hace alusién a un caso conocido por la Corte Suprema de Justicia donde

se analiza la diferencia entre actos de control y actos de investigacion, y las implicaciones que
ello tiene al momento de analizar la legalidad de la actuacion.
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constitucionalmente relevantes, especialmente los derechos de la
victima a la verdad, a la justicia y a la reparacién, asi como el interés
legitimo de la sociedad en que las conductas punibles sean
sancionadas. Por tanto, la exclusién sélo se justifica cuando las
evidencias estdn relacionadas con la trasgresiéon de las garantias
fundamentales y cuando su relacién implica un nexo tal, que justifique
privar al operador juridico de informacién relevante para tomar una
decision justa.

El articulo 455 del Cédigo de Procedimiento Penal establece
algunos criterios para analizar la existencia del nexo entre la violacién
de las garantias fundamentales y la evidencia obtenida, asi como para
establecer su grado de intensidad. Dichos criterios son: (I) fuente

independiente (II) vinculo atenuado y (III) descubrimiento inevi-
table!®,

@ 4.3.2.1.1. Fuente Independiente: Puede hablarse de fuente @
independiente cuando, a pesar de existir una violacién de garantias
fundamentales, es posible demostrar que la evidencia cuya exclusion
se pretende no estd realmente relacionada con dicha irregularidad.
Por ejemplo, si los policias judiciales cuentan con informacién
suficiente para pedir una orden de allanamiento y registro y a pesar
de ello deciden ingresar sin autorizacién al inmueble en el que, como
saben, se encuentra la evidencia; no tocan nada, y luego solicitan la
orden sélo con base en la informacién que poseian antes de la
irregularidad', podria concluirse que no existe una verdadera
conexidn entre la actuacién irregular y la evidencia, pues el hallazgo
de esta no tiene ninguna relacién con el ingreso ilicito de los policias
al inmueble. Por tanto, no existen razones para sacrificar los intereses
de la victima y la sociedad, sin que esto excluya las investigaciones
penales y disciplinarias a que haya lugar.

139 Sobre la constitucionalidad de esta norma puede consultarse la sentencia C-591 de 2005

140 Frente a un caso similar los tribunales americanos se ocuparon de la figura de la fuente
independiente. Véase al respecto la obra del Profesor Chiesa Aponte, atrds citada.
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4.3.2.1.2. Vinculo Atenuado: El vinculo atenuado supone la
violaciéon de garantias fundamentales y la existencia de evidencias
o cualquier medio de acreditacion relacionado con la violacién,
pero conectado tan tenuemente con ésta, que su exclusién (con
las consecuencias que puede implicar para los intereses
constitucionales tantas veces mencionados) puede resultar una
decisién desproporcionada y carente de real utilidad. Piénsese,
por ejemplo, en un interrogatorio al indiciado realizado sin el
cumplimiento de los requisitos orientados a la proteccién del
derecho a la no autoincriminacién, que es ratificado
posteriormente, luego de transcurrir un tiempo significativo, en
presencia del defensor y con la informacién suficiente sobre los
derechos constitucionales y legales.

4.3.2.1.3. Descubrimiento Inevitable: Entre los criterios
relacionados en el articulo 455 del Cédigo de Procedimiento Pe-
nal, quizds el mds complejo sea el descubrimiento inevitable, pues
este supone la violacién de garantias fundamentales y la obtencién
de evidencias claramente vinculadas con la actuacién irregular.
En este evento, la razén para mantener la evidencia en pro de los
intereses de la victima y la sociedad, estd relacionada con el hecho
de que, de todas formas, serfa descubierta. Lo tinico que la
actuacion ilicita hizo fue anticipar un resultado inevitable. Asi,
citando como ejemplo un caso paradigmatico sobre esta figura'*,
puede hablarse de fuente independiente en el caso en que los
investigadores presionan indebidamente a un capturado por el
delito de homicidio para que diga donde estd el caddver y logran
con esto hallarlo. A pesar de esto la Fiscalia puede acreditar luego,
que un grupo de busqueda dispuesto con antelacion para hallar
el cuerpo, necesariamente lo encontraria, gracias a la informacién
con la que contaba y al lugar en el que estaba realizando el
operativo.

41 Los pormenores del caso pueden consultarse en la obra de Chiesa Aponte.
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4.3.3. Utilidad de los elementos materiales probatorios (Pertinencia).

Luego de ser hallado el elemento probatorio, lo propio es analizar
al interior del equipo investigativo (fiscal y policia judicial) la utilidad
que la cosa u objeto encontrado y asegurado puede tener para el caso
que se investiga. La utilidad se guia por las reglas de la pertinencia
mencionadas en otro acdpite y que estdn contenidas en el articulo
375 de la ley 906. Para analizar la utilidad del objeto hallado en el
caso concreto, debe establecerse si el elemento material probatorio o
evidencia fisica, se refiere “directamente o indirectamente, a los hechos o
circunstancias relativos a“la comision de la conducta delictiva y sus
consecuencias, asi como a la identidad o a la responsabilidad penal del
acusado. También es pertinente cuando sélo sirve para hacer mds probable o
menos probable uno de los hechos o circunstancias mencionados, o se refiere
a la credibilidad de un testigo o de un perito”.

Para establecer la utilidad del elemento material probatorio debe
tenerse en cuenta lo siguiente:

1. La pertinencia, segtin lo establecido en el articulo citado (375), no
se refiere inicamente a la relacién directa de la evidencia fisica con
los elementos estructurales del delito. En ocasiones la evidencia
tisica puede ser 1til para corroborar un testimonio o en general
para fortalecer el poder persuasorio de otros medios de
acreditacion. Es posible, por ejemplo, que un arma no haya sido
utilizada para cometer un determinado delito (un homicidio, por
ejemplo), pero que su hallazgo en poder del acusado confirme lo
expresado por uno de los testigos sobre la agresividad de aquél y
al hecho de que constantemente amenazaba a las personas con
ese tipo de artefactos. También es posible que una carta dirigida
por el acusado a una nifia distinta a quien figura como victima de
un delito sexual, permita establecer las tendencias del acusado con
respecto a las menores de edad'*.

142 Un ejemplo de ello aparece en sentencia del 30 de marzo de 2006, radicado 24468, donde

la Corte analiza la trascendencia de la evidencia que da cuenta del comportamiento del acusado
con otra menor de edad.
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2. Para establecer la utilidad del elemento material probatorio es

necesario que el fiscal estructure una hipétesis légica y
sostenible y que a partir de ella realice una adecuada calificacion
juridica; que incluya todos los aspectos relevantes de la
responsabilidad penal. Un elemento material probatorio puede
no parecer util para demostrar un aspecto estructural del tipo
bésico, pero si para acreditar una circunstancia genérica de
mayor punibilidad o para desvirtuar una causal de ausencia de
responsabilidad. En todo caso, el conocimiento de la dogmatica
penal estd intimamente ligado a la determinacién de la
pertinencia de los elementos materiales probatorios, (y de los
medios de acreditacién en general) pues sélo a partir de dicho
conocimiento puede establecerse con precisién lo que se debe
probar; sélo asi es posible establecer la utilidad de un
determinado medio de acreditacion.

3. Es necesario que el fiscal establezca previamente las estrategias

defensivas, pues es posible que la utilidad del elemento mate-
rial probatorio esté relacionada con la (s) teoria (s) que
eventualmente pueda aducir la defensa.

4. Puede ocurrir que los elementos materiales probatorios que

encuentre la Fiscalfa a raiz de un determinado procedimiento
no sean tutiles para la investigacion dentro de la que fueron
ordenados y sin embargo resulten ttiles para otras
investigaciones o den lugar a iniciar una nueva actuacién pe-
nal. Por ello es importante que al interior de la Fiscalia haya
una adecuada comunicacién, pues de esta manera se evita la
pérdida de informacién valiosa para el adecuado cumplimiento
de la funcién constitucional de esclarecer los delitos y acusar a
sus presuntos responsables.

Finalmente, cabe anotar que existe una clara correlaciéon entre
legalidad, autenticidad y utilidad o pertinencia, pues es posible que
un elemento material probatorio sea determinante para establecer
un aspecto estructural del tipo penal por el que se procede, pero no

206

o



) NN T T o [ DT [ |

LA PRUEBA EN EL PROCESO PENAL COLOMBIANO

pueda ser utilizado por haber sido obtenido mediante violacion de
derechos fundamentales o es posible que siendo pertinente no existan
posibilidades de demostrar su autenticidad.

4.3.4. Autenticidad.

En la primera parte de este trabajo se enfatizé en las dificultades
que entrafia el conocimiento de los hechos en materia penal, pues el
fiscal en primer término y luego el juez, deben tomar decisiones
frente a un acontecer factico del que no tuvieron conocimiento directo.
Ello implica que el conocimiento de los hechos objeto de decisién
deben lograrlo a través de los diversos medios de conocimiento:
testimonios, dictdmenes, evidencias fisicas, entre otros. Para que un
medio de acreditaciéon pueda ser aceptado como fuente de
conocimiento debe ser confiable; esta se determina de diferentes
maneras, de acuerdo con el tipo de prueba de que se trate.

Ademads de la legalidad del procedimiento que da lugar a su
obtencidn, las evidencias fisicas son confiables cuando la parte que
pretende usarlas como prueba se encuentra en capacidad de
demostrar su autenticidad, esto es, cuando puede demostrar que una
cosa u objeto es aquello que se dice que es, no sélo en cuanto a su
entidad fisica (caracteristicas, cantidad, peso, entre otras), sino en lo
que se refiere a su origen (un documento elaborado o suscrito por
una determinada persona), asi como al lugar en el que fue hallada (la
droga encontrada en un determinado domicilio o en poder de una
determinada persona), entre otros aspectos.

Frente a la autenticidad de los elementos materiales probatorios
deben hacerse las siguientes precisiones:

1. Aunque el Cédigo de Procedimiento Penal regula con cierta
amplitud lo referente a la cadena de custodia'®*, debe tenerse

143 Véanse, entre otros, los articulos 205, 206, 216, 254 y siguientes del C.P.P.
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en cuenta que ésta es simplemente uno de los mecanismos para
garantizar y demostrar la autenticidad de una evidencia. En
efecto, el articulo 254 del c6digo, indica que la cadena de custo-
dia tiene como fin “demostrar la autenticidad de los elementos
materiales probatorios”, lo que confirma que la autenticidad es el
fin y la cadena de custodia uno de los medios. Esta aclaraciéon
es importante debido a que en ocasiones se suele asimilar
autenticidad con cadena de custodia.

En los primeros proyectos de Cédigo de Procedimiento Penal se
disponia que “los elementos materiales probatorios son auténticos cuando
han sido detectados, fijados, recogidos y embalados técnicamente, y sometidos
a las reglas de cadena de custodia”. Luego se determiné que esta norma
debia ser complementada, pues su redaccién inicial podia generar
una situacién constitucionalmente inaceptable, consistente en privar
al operador juridico de evidencias fisicas confiables, pues aunque
era posible demostrar su autenticidad, no habfan sido sometidas a
cadena de custodia. Por lo anterior, la norma (articulo 277 del texto
definitivo) fue complementada con un inciso orientado a permitir el
ingreso de evidencias fisicas no sometidas a cadena de custodia al
material probatorio, cuya autenticidad pudiera ser demostrada por
la parte interesada: “la demostracion de la autenticidad de los elementos
materiales probatorios y evidencia fisica no sometida a cadena de custodia,
estard a cargo de la parte que la presente”.

La reforma en comentada era necesaria, entre otras, por estas dos
importantes razones: (I) porque para el logro de la justicia material
puede resultar demasiado cara la inadmisién de evidencia que sea
confiable, pues la justeza de una decisién depende en buena parte
del adecuado conocimiento de los hechos, y dicho conocimiento,
segtn se ha reiterado, s6lo puede lograrse a través de las pruebas (II)
la cadena de custodia es un medio —para garantizar y demostrar la
autenticidad- mds no un fin, por lo que su desconocimiento (si bien
puede generar mayores discusiones en torno a la autenticidad) no
implica que ésta no pueda ser demostrada por otros medios.
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Los elementos materiales probatorios observan diferentes grados
de complejidad en lo que atafie a la demostracién de su autenticidad;
algunos, por sus especiales caracteristicas, pueden ser facilmente
identificables, mientras que otros, por el contrario, necesitan de un
procedimiento especial para ser diferenciados. Por ejemplo, si du-
rante un operativo es encontrada un arma de fuego con unas
caracteristicas especificas (numeracién, color, defectos en la
empufiadora, iniciales, etc.) y una muestra de sangre, es obvio que el
arma de fuego podria ser identificada en la audiencia de juicio oral
por quien la hallg, asi no haya sido sometida a cadena de custodia,
mientras que en el mismo escenario un investigador dificilmente
podria identificar una muestra de sangre encontrada que no fuera
embalada adecuadamente y sometida a cadena de custodia.

4.3.4.1. Formas de demostrar la Autenticidad.

En lo que se refiere a las diferentes formas de demostrar la
autenticidad, la Corte Suprema de Justicia ha precisado:

“El proceso penal adversarial“no contempla concesiones previas
afavor de ninguna de las partes y, por ende, es factible cuestionar
o poner en duda si en realidad los documentos y objetos que
aduce una parte son lo que esa parte dicen que son. Verbi gra-
tia, que un documento privado fue el que confecciond el
implicado en una estafa.

Como las actuaciones procesales deben discurrir dentro de los
limites de la racionalidad practica, la normatividad procesal
penal prevé mecanismos para la identificacién, acreditacion,
custodia y autenticacién de las evidencias, objetos y materiales
probatorios, cuando a ello hubiere lugar.

La recoleccién técnica, el debido embalaje, la identificacion, la
rotulacién inequivoca, la cadena de custodia, la acreditacion
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por medio de testigos y el reconocimiento o autenticacién, son
algunas de las formas previstas por el legislador, tendientes a
garantizar que las evidencias y elementos probatorios sean lo
que la parte que los aduce dice que son.

Los “macro elementos materiales probatorios”, como naves,
aeronaves, vehiculos, médquinas, etc., por 16gicas razones no
pueden ser presentados en las audiencias fisicamente como
evidencia. Basta inspeccionarlos, filmarlos y fotografiarlos, y
estos registros representan al objeto fisico en todos los momentos
procesales (Articulo 256 Cédigo de Procedimiento Penal)”.

4.3.4.1.1. Cadena de custodia.

La cadena de custodia, reglamentada en los articulo 254 y siguientes
de la Ley 906 de 2004, también tiene como finalidad demostrar la
autenticidad de los elementos materiales probatorios y evidencia
tisica.

La manera de introducir las evidencias, objetos y documentos al
juicio oral se cumple, bdsicamente, a través de un testigo de acreditacion,
quien se encargard de afirmar en audiencia ptblica que una evidencia,
elemento, objeto o documento es lo que la parte que lo aporta dice
que es.

El articulo 216, Ley 906 de 2004, se refiere al aseguramiento y cus-
todia de las evidencias y elementos materiales probatorios”'*.

4.3.4.1.1. La cadena de custodia no es un presupuesto de legalidad
de las evidencias.

El articulo 276 del Cédigo de Procedimiento Penal dispone
expresamente que “la legalidad del elemento material probatorio

144 Sentencia del 21 de febrero de 2007, radicado 25920.
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depende de que en la diligencia en la cual se recoge o se obtiene, se haya
observado lo prescrito en la Constitucion Politica, en los Tratados
Internacionales sobre derechos humanos vigentes en Colombia y en las
leyes”. Es claro que la norma citada se refiere al acto de
investigacion que permite el hallazgo: inspeccion al sitio de los
hechos, allanamiento y registro, inspeccién corporal, entre otros,
y no a las previsiones que sean tomadas para acreditar
posteriormente la autenticidad de los elementos hallados. Seria
contradictorio predicar que la cadena de custodia es un
presupuesto de legalidad de las evidencias fisicas, pues el
ordenamiento procesal penal, en el inciso segundo del articulo
277, dispone que las evidencias no sometidas a cadena de custo-
dia son admisibles si la parte interesada demuestra su
autenticidad.

Al respecto, la Corte Suprema de Justicia, en sentencia del 21 de
tebrero de 2007, radicado 25920, precisé lo siguiente:

“La cadena de custodia, la acreditacién y la autenticacién de
una evidencia, objeto, elemento material probatorio, documento,
etc.,, no condicionan —como si se tratase de un requisito de
legalidad- la admisién de la prueba que con base en ellos se
practicard en el juicio oral; ni interfiere necesariamente con su
admisibilidad decreto o prdctica como pruebas auténomas.
Tampoco se trata de un problema de pertinencia. De ahi que,
en principio, no resulta apropiado discutir, ni siquiera en sede
casacional, que un medio de prueba esilegal y reclamar la regla
de exclusién, sobre la base de cuestionar su cadena de custo-
dia, acreditacion o autenticidad.

Por el contrario, si llegare a admitirse una prueba respecto de la cual,
posteriormente, en el debate oral se demuestran defectos en la cadena
de custodia, indebida acreditacion o se pone en tela de juicio su
autenticidad, la verificacion de estos aspectos no torna la prueba en
ilegal ni la solucion consiste en retirarla del acopio probatorio”.
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Con todo, se insiste, si se demuestran defectos en la cadena de
custodia, acreditacion o autenticidad y, pese a ello, la prueba se
practica, dicha prueba no deviene ilegal y no serd viable su
exclusion; sino que, debe ser cuestionada en su mérito o fuerza
de conviccién por la parte contra la cual se aduce”.

En la misma providencia, la corte resalté que en esencia, la
autenticidad del elemento material probatorio estd ligada a su poder
persuasorio, lo que se traduce en un problema de valoracién:

“En cambio, los comprobados defectos de la cadena de cus-
todia, acreditacién o autenticidad de la evidencia o elemento
probatorio, podrian conspirar contra la eficacia, credibilidad
o asignacién de su mérito probatorio, aspectos éstos a los
que tendra que enfilar la critica la parte contra la cual se
aduce.

@ La dltima es la solucién adoptada por el Cédigo de @
Procedimiento Penal (Ley 906 de 2004), al sentar en el articulo
273 los criterios de valoracién:

“La valoracion de los elementos materiales probatorios y evidencia
fisica se hard teniendo en cuenta su legalidad, autenticidad,
sometimiento a cadena de custodia y grado actual de aceptacion
cientifica, técnica o artistica de los principios en que se funda el
informe.”

Sin embargo, la Corte no descarta que ante la evidente falta de
autenticidad de un determinado medio de acreditaciéon -
circunstancia que al parecer s6lo puede aclararse durante la
audiencia del juicio oral- la parte interesada puede oponerse a la
admisién:

“Lo anterior no obsta para que, si la parte interesada demuestra
que se rompi6 la cadena de custodia o que no se acredité la
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procedencia o que una evidencia, objeto o medio probatorio es
definitivamente inauténtico, en el momento oportuno pueda
oponerse a su admisién o decreto como prueba. En tal hipétesis,
el Juez decidird lo que en derecho corresponda, pues se trata de
un proceso dialéctico que avanza hacia la construccién de la
verdad con audiencia de los adversarios. Si bajo estos supuestos
el Juez no decreta la prueba, su rechazo no serd por motivos de
ilegalidad, sino porque careceria de poder de conviccién, por
persistir serias dudas sobre la manera como se produjo la
recoleccién de la evidencia o la forma en que se produjo el
elemento probatorio, o la autenticidad del mismo en cuanto de
ella dependa la posibilidad de aceptar como cierto su
contenido”.

El requisito de autenticidad se convierte pues, en una garantia
que se tiene de que las caracteristicas propias de cada elemento,
desde su hallazgo y recoleccion hasta su exhibicién y discusién
en juicio, sean las mismas. Esto para que al momento de ser
admitido como prueba, se tenga la confiabilidad de que sea
realmente éste el que pueda aportar la informacién que soportard
la teoria del caso.

Tal comprobacién tendrd dos caminos: el primero, como lo dijo la
Corte, es la observacion de todas las reglas: recoleccién, embalaje,
identificacién, rotulaciéon y cadena de custodia; tal como estd regulado
en el inciso primero del articulo 277 antes citado; es decir, que el
tiscal, a través de sus testigos de acreditacion, le comprueba al juez
en la audiencia del juicio oral, que frente el elemento probatorio se
observaron las reglas para la preservaciéon y conservacién de la
evidencia fisica. El segundo, cuando hay algtn error o falla en el
embalaje, rotulado o en la continuidad de los custodios, consistente
en demostrar la autenticidad utilizando cualquiera de los medios
probatorios admitidos en nuestro ordenamiento juridico, segtn lo
establecido en el inciso segundo del articulo 277.
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CADENA DE CUSTODIA Y PRESUNCION DE
AUTENTICIDAD
Presuncién Legal SIN Presuncion
Legal

Contraparte
demuestra ruptura —
Quien aporta
demuestra
autenticidad

Contraparte
demuestra no
autenticidad

Lo anterior no implica obviamente, un llamado a la inobservancia
de los protocolos criminalisticos y de cadena de custodia; por el
contrario, pretende evidenciar la importancia de acudir a la audiencia
deljuicio oral con elementos contundentes, cerrando toda posibilidad
de ataque sobre su legalidad y autenticidad. Debe recordarse lo
expresado por la Corte Suprema de Justicia sobre la posibilidad que
tienen las partes de controvertir la autenticidad de las evidencias, ya
sea para evitar que sean admitidas o para menguar su poder
persuasorio'®.

Aunque en la sentencia 25920 del 21 de febrero de 2007 la CSJ
concluy6 que la cadena de custodia no tiene incidencia en la legalidad
de la evidencia, en una decisién posterior (auto 29416 del 23 de abril
de 2008), asumi6 una tesis contraria, esto es, que el desconocimiento
de la cadena de custodia conlleva la afectacién del debido proceso.
Al respecto consideramos que debe atenderse el primer
pronunciamiento y no al segundo, no solo por las razones aducidas
en los pdrrafos precedentes, sino ademds porque la decisiéon del 23
de abril de 2008 es un auto inadmisorio de la demanda de casacidn,
en el que ni siquiera se menciona el art. 277 del Cédigo de
Procedimiento Penal, especialmente la forma como debe interpretarse
su inciso segundo, amen que en dicho proveido la Corte se limita a
explicar el cardcter vinculante de las reglas emitidas por la Fiscalia

145 CSJ, 21 de febrero de 2007, radicado 25920.
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General de la Nacién en materia de cadena de custodia, mas no explica
por qué el desconocimiento de dichas reglas implica una violacién
del debido proceso.

4.3.4.1.1.2. Diferencia entre cadena de custodia y registro de continuidad.

En este orden de ideas, el tema de autenticidad o mismidad — como
lo denominan algunos — esta muy ligado al tema de cadena de custo-
dia. El articulo 254 de la ley 906, determina que la cadena de custo-
dia tiene como fin “demostrar la autenticidad de los elementos materiales
probatorios y evidencia fisica” y que ésta se “aplicard teniendo en cuenta
los siquientes factores: identidad, estado original, condiciones de recoleccion,
preservacion, embalaje y envio; lugares y fechas de permanencia y los cambios
que cada custodio haya realizado”, inicidndose “en el lugar donde se
descubran, recauden o encuentren los elementos materiales probatorios y
evidencia fisica, y finaliza por orden de autoridad competente”, para su
destruccién o devolucién a su legitimo tenedor, poseedor o
propietario. Ademds, en norma siguiente, se establece para los
servidores publicos y para los particulares, que ejerzan funciones
publicas o que por razén de su trabajo entren en contacto con los
elementos probatorios (en especial el personal medico), la obligacién
de recoleccién, preservacién y entrega a la autoridad
correspondiente'.

Al respecto, los autores Chilenos previamente citados' consideran
que “(e)n esta concepcion formalista, lo que se escapa a abogados y jueces es
que la cadena de custodia es fundamentalmente un hecho, no el registro de
este hecho. Es el hecho de que la parte pueda dar cuenta de la evolucion del
objeto o documento.” Lo anterior quiere decir, como bien lo resaltan,

146 Aspecto importante, para aclarar que los particulares, cuando entran en contacto con el
elemento probatorio, si son responsables por su preservacién y entrega a la autoridad, entrando
en la cadena de custodia. Algo diferente es que no sean responsables de la elaboracion de los
registros de continuidad o formatos de cadena de custodia, siendo responsabilidad del
funcionario que le recibe el elemento el diligenciamiento del formato e inicio de los protocolos
de embalaje y rotulado.

147 Ob.cit, pagina 248.
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que “los formularios de cadena de custodia no son la cadena de custodia”.
Por ejemplo, si un cuchillo recolectado por un investigador y
analizado por un perito se encuentra acompafiado por el formato de
cadena de custodia firmado por ellos, atn si la defensa logra
demostrar que un funcionario administrativo fue custodio del
elemento después del investigador y antes del perito, frente al testi-
monio de estas dos personas que logran reconocer el elemento por
sus caracteristicas, estado original, condiciones de recoleccién,
preservacién, embalaje y envio, ddndole confiabilidad al juez de que
ese cuchillo recolectado en la escena es el mismo que el perito analiz6
y es el mismo que el fiscal lleva a juicio, esto no influye en
desestimaciéon de la cadena de custodia ni en la admisién del
elemento, pues se abordaria la ausencia de registro de ese custodio
en el formato como un tema de credibilidad y no de admisibilidad.

Por su parte, el Manual de Cadena de Custodia de la Fiscalia Gen-
eral de la Nacién'*® establece “la documentacion del sistema de cadena de
custodia” como uno de sus aspectos relevantes, mds no como un tema
esencial del mismo. Dicho manual define el registro o formato de
cadena de custodia como un instrumento mediante el cual “se hace
constar las particularidades de los elementos materia de prueba, de los
custodios, el lugar, sitio exacto, fecha y hora de los traspasos y traslados del
elemento materia de prueba o evidencia fisica, entre otros; mediante el
diligenciamiento de los formatos de entrega del lugar de los hechos — primer
respondiente, rotulo y de registro de cadena de custodia, para efectos de
demostrar la identificacion del elemento y la continuidad de la cadena de
custodia”.

En este orden de ideas, puede concluirse que la cadena de custo-
dia es un sistema; un protocolo para el manejo y la conservacién de
elementos materiales probatorios y evidencia fisica, orientado a
garantizar que el elemento hallado en un determinado sitio es el
mismo que se presenta como prueba en la audiencia del juicio oral.

148 Afio 2004, pag. 109, item 8°.
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El formato, como lo menciona el manual, solo es una ayuda para el
registro de los datos de los custodios y de la calidad en la que estos

actuaron, lo que hace parte del mismo protocolo™.
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4.3.5. La aduccion del elemento material probatorio en el juicio oral y
el testigo de acreditacion.

El testigo de acreditacion, segtn la misma ley 906 de 2004, esta
estrechamente ligado al elemento material probatorio. Segtn el
literal d) del numeral 5 del articulo 337, asi: en el anexo del escrito
de acusacién se deberd enunciar “Los documentos, objetos u otros
elementos que quieran aducirse, junto con los respectivos testigos de

acreditacion”.

Al respecto, la Corte Suprema de Justicia, en la sentencia 25920,
concluye que “la manera de introducir las evidencias, objetos y documentos
al juicio oral se cumple, bisicamente, a través de un testigo de acreditacion,
quien se encargard de afirmar en audiencia piblica que una evidencia,
elemento, objeto o documento es lo que la parte que lo aporta dice que es.”

149 Cuando el constituyente y el legislador convierten tales protocolos en norma constitucional
y legal, saca las normas que los regula del &ambito meramente institucional y reglamentario y
lo eleva a un nivel superior, volviendo tales protocolos de obligatorio cumplimiento para
todos los servidores publicos de todas las entidades del estado que directa o indirectamente
tengan contacto con el elemento custodiado, incluso para los mismos particulares que de una
u otra forma, por razén de su trabajo o su calidad, entren en el mismo contacto con la evidencia.
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Por su parte, los autores Chilenos antes citados'™ concluyen
que la presencia del testigo de acreditaciéon se justifica por la
“l6gica de la desconfianza”, pues nadie tiene por qué creer que algo
es asi solo porque el fiscal o el testigo lo dicen. Se exige “que
alguien declare que efectivamente aquél objeto corresponde a lo
que la parte pretende que es. Esto implica que los objetos y
documentos deben ser ingresados por lo general a través de testi-
monio”.

Ahora bien, invocando la 16gica del sentido comtn', “hay objetos
y documentos cuya naturaleza o autenticidad es tan evidente que sus
exigencias de acreditacion disminuyen ostensiblemente o desaparecen...
la estandarizacion de la identidad de un objeto traslada la carga de la
discusion mas bien hacia la parte que desea controvertir su
autenticidad.””

Retomando el ejemplo del cuchillo hallado en la escena de los
hechos, si en la audiencia del juicio oral el fiscal lo muestra y dice:
“este es un cuchillo que fue encontrado en el inmueble en el que ocurrio el
homicidio”, seguramente nadie dudaria de que el objeto exhibido sea
un cuchillo, dado el conocimiento general sobre este tipo de objetos,
pero aquello de que fue encontrado en la escena del crimen no serd
aceptado a menos que se pruebe, no mediante las aseveraciones del
fiscal, sino a través de la persona que hizo el hallazgo, esto es, a
través del testigo de acreditacion.

Regularmente el testigo de acreditacién es el policia judicial o
de vigilancia, que hallé y recolecté el elemento material
probatorio; aunque esto no excluye que el elemento que se quiere
introducir en juicio haya sido entregado por un particular, quien
hard las veces de testigo de acreditacién. Cuando el elemento ha
sido analizado por uno o varios peritos, es posible que éstos tengan
que comparecer a la audiencia para acreditar que el elemento que

150 Ob.cit. pag. 237.
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les fue entregado por el policia judicial es el mismo presentado
como prueba en el juicio®.

Regularmente, para la exhibicién del elemento se debe tener en
cuenta su naturaleza, pues no se utiliza el mismo procedimiento para
la introduccién de un documento, de una muestra de fluidos, de
macro elementos, de evidencia demostrativa u otros; aunque para
dicho procedimiento —de exhibicién- existan pasos comunes, como
los que se relacionan a continuacion:

I.- Como comtn denominador, el interrogatorio debe ser dirigido
hacfa la mencién del elemento por parte del testigo, no del fiscal, de
forma previa a su exhibicién préctica. Es lo que se conoce como:
“sentar las bases probatorias”. Por ejemplo, al testigo se le pregunta:
“¢hall6 algo en el sitio de los hechos?” y éste responde: “si, una
pistola”.

II.- Una vez el testigo “sienta las bases probatorias”, debe
determinarse con claridad las caracteristicas del elemento, con el fin
de darle al juez la seguridad de que lo que se va a exhibir es el
elemento mencionado y no otro. Siguiendo el ejemplo anterior, podria
preguntdrsele: ;donde la hall6? ;cudles son sus caracteristicas?, Entre
otros aspectos.

III.- El fiscal anuncia el elemento, denomindndolo con un ntimero,
no por su nombre ni por su especie, pide permiso al juez para
exhibirselo al testigo, previa confrontacién con la defensa. Por
ejemplo, “permiso sefior juez para exhibir al testigo la evidencia niimero
tres de la Fiscalia”.

151 No siempre serd necesaria la presencia del perito para estos efectos. Piénsese, por ejemplo,
en una experticia que no arroja resultados positivos para la investigaciéon y que fue realizada
en presencia del policia judicial. En este evento, asi el perito haya tenido en su poder la evidencia,
su comparecencia al juicio no serd indispensable a efectos de lograr la autenticaciéon del
elemento, pues el policia judicial podra dar cuenta de que el elemento que él hall6é y embal6
es el mismo que el perito tuvo en su poder y que luego fue embalado y rotulado en su presencia
y le fue devuelto para ser llevado al respectivo almacén.
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IV.- Al ser recibido por el testigo se le haran las siguientes preguntas
de reconocimiento:

e ;Qué es la evidencia namero tres de la Fiscalia? (el testigo
mencionard inicamente la especie a que corresponde, en este
caso un arma de fuego tipo pistola) En ese momento el juez
puede percatarse de que el objeto exhibido concuerda con el
que previamente habia descrito el testigo.

* ;Lo reconoce? Esta pregunta estd orientada a establecer que ese
elemento de una especie determinada —armas de fuego- es el
mismo que fue hallado por el testigo en un lugar o a una per-
sona determinada.

¢ ;Por qué lo reconoce? Con esta pregunta finaliza la etapa de
reconocimiento. Estd orientada a que el testigo exprese las
razones que le permiten asegurar que ese elemento es el
mismo que dice haber encontrado bajo determinadas
circunstancias de tiempo y lugar. Segiin el ejemplo anterior,
es el momento para explicar las razones por las que el arma
exhibida no es cualquier pistola, sino la hallada en la escena
del crimen.

V.- Una vez reconocido el elemento, se hace necesario terminar
con la etapa de autenticacién, dejando claro al juez el tema de la
mismidad; esto es, que el elemento exhibido es el mismo que el testigo
hall6, embal6, examiné u otro aspecto. Para esto se hace la siguiente
pregunta:

¢ ;Elelemento que acaba de reconocer, se encuentra en las mismas
condiciones? (el testigo deberd responder que si, en el caso en
que no hayan sido hechas experticias técnicas o en que
efectivamente no haya sido alterado el elemento de otra forma.
Responderd que no y explicard el motivo, en los casos en que
por andlisis periciales se haya alterado el elemento).
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VI.- Dado que los elementos regularmente pasan de mano en mano,
a causa de los multiples andlisis que se les hace o simplemente por
que deben ser trasladados o almacenados, es necesario hacer una
pregunta adicional que sirva como conector entre un custodio y otro,
o simplemente para darle a entender al juez que se trata del testigo
con que se cierra la cadena de custodia y que con €l se pedird la
introduccién del elemento.

* ;Qué hizo usted con el elemento? (el testigo responderd
refiriéndose al destino que le fue dado al elemento y con el
nombre del préximo custodio que lo tuvo, asi se mantiene
conexion entre los testigos y los pasos seguidos por el elemento
durante la investigacion).

En este punto, si se trata del dltimo custodio se pide la introduccién
de la evidencia para que sea tenida en cuenta como prueba. Si es un
custodio intermedio, simplemente se regresa el elemento y se prosigue
con las preguntas, quedando el objeto reservado para los préximos
custodios.

En lo que se refiere a fotografias, planos, videos u otros, que se
pretenda utilizar como evidencia demostrativa, se realiza un
procedimiento similar al que se acaba de enunciar, aunque con
algunas variaciones que responden, en cada caso, a la finalidad del
tipo de evidencia:

L.- Los puntos uno a tres de la explicacién anterior son los mismos,
pero la “contextualizacion de la evidencia” estd relacionada con los
lugares o elementos que representan y por la manera en que estos
fueron fijados: fotogréfica, videografica, planimétrica o animada. Por
ejemplo, si se trata de ubicar al testigo en la via donde ocurrieron los
hechos, éste podrd describir el lugar y declarar que fue fijado en una
fotografia o en un video.

II.- Se hacen las mismas preguntas de reconocimiento y
acreditacion:
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® Qué es la evidencia de la fiscalia namero 3?

* La reconoce?

¢ Por qué la reconoce?

e El elemento que acaba de reconocer, se encuentra en las
mismas condiciones?

III.- Una vez reconocida y autenticada es posible hacer la
introduccién de la evidencia demostrativa en ese momento, pues ya
no hay discusiones de este tipo y solo queda hacer la debida
explicacion de lo que esta contiene.

IV.- Al ser aceptadas como prueba de la fiscalia, le son entregadas
al juez. En todo caso debe tenerse presente que la explicacion que se
pretende con la evidencia demostrativa es mds sencilla si cada
interviniente tiene una copia en su poder. La pregunta entonces seré:

* Diga al juez, ;qué representa la evidencia niumero x (fotografia,
video, plano u otro)?

Sucesivamente se van pasando una por una, las fotos o los planos
que se tengan como evidencia demostrativa para que el testigo pueda
explicar con detalle qué representan. Si se trata de un video, se puede
reproducir haciendo una narracién pormenorizada de lo que se va
representando en imdgenes. Debe tenerse especial cuidado con la
relacion detallada de los lugares u objetos representados en la
fotografia, plano, video u otros, sobre todo cuando es sélo el audio lo
que se registra de la actuacion.

Es aconsejable, en cuanto sea posible, la utilizaciéon de medios
técnicos de amplificacién de la imagen; pues esto permite explicarla
mejor al juez. Si esto no es posible, la técnica de la explicaciéon

utilizando copias para cada interviniente también puede surtir efecto.

No es recomendable hacer la explicacién de la evidencia antes de
su introduccién, pues el juez capta mejor la informacién si al momento
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de la explicacion tiene la evidencia en su poder y puede concentrarse
enlo que dice el testigo. Debe recodarse que la evidencia demostrativa
tiene como objetivo primordial facilitar la comprensién del juez.

Finalmente, cabe resaltar que aunque la introduccién de las
evidencias debe realizarse a través de los testigos de acreditacion,
ello no significa que dichas evidencias no puedan ser exhibidas a
otros testigos, no para efectos de autenticacion sino para poner en
conocimiento del juez un determinado hecho. Por ejemplo, en un
delito de homicidio cometido con un cuchillo, es factible que la
autenticacion del elemento se logre con la declaracién del policia ju-
dicial que lo hall6, recolect6 y embald, y con los testimonios de los
peritos que lo examinaron; sin embargo, el fiscal puede exhibir el
arma a un testigo presencial, 0 a una persona que asegure haber visto
al acusado en poder de un arma semejante, no para demostrar que la
evidencia es auténtica, sino para establecer otros hechos relevantes
para la demostracién de la teorfa del caso, tales como: (I) que el
homicidio fue cometido con un arma de caracteristicas semejantes a
la introducida como evidencia, (II) que el acusado acostumbraba
portar un arma con caracteristicas semejantes a la introducida como
evidencia u otros aspectos.
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ACTIVIDAD DE APRENDIZAJE 8

Analice el siguiente caso y determine lo siguiente: (I) ;Existen
elementos materiales probatorios ttiles para la
investigacién? —realice el andlisis partiendo de los elementos
estructurales del delito- (II) ;Si la blusa de la victima no
hubiera sido sometida a cadena de custodia, existe alguna
manera de demostrar su autenticidad? ;Qué estrategia
disefiarfa para demostrarla? (II) ; A cudles testigos y con qué
propésito exhibirfa la evidencia fisica (blusa) durante la
audiencia del juicio oral? (IV) ;Existe el mismo nivel de
complejidad para demostrar la autenticidad de los diferentes
elementos materiales probatorios? —explique- (V) ;En este
caso podria utilizarse evidencia demostrativa? —si su
respuesta es afirmativa, explique con qué fines y qué tipo
de evidencia demostrativa utilizarfa-.

El 25 de enero de 2008 la joven MARIA LOPEZ, de 18 afios
de edad, comparece a la URI de Bogotad con el fin de
denunciar lo siguiente:

“El 20 de enero de 2008 el sefior CARLOS FIGUEROA me
invité a salir, pues desde hacia mds o menos un mes iba a mi
puesto de frutas, ubicado cerca de la fadbrica donde él trabaja,
y me decfa que yo le gustaba mucho. Ese dia salimos, fuimos
a una taberna y allf nos besamos. Luego, aproximadamente
alas 11:00 PM, asistimos a un baile organizado en una cancha
de futbol del barrio donde €l vive; como a las 12:30 PM le
dije que me queria ir para la casa, él me dijo que lo
acompanara hasta la esquina para tomar el taxi y una vez
alli abri6 la puerta de una casa, me empujé adentro, me
golped, me tir6 en una cama y comenz?6 a violarme. Mientras
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me estaba violando, a la casa llegé JUAN, hermano de
CARLOS, yo le pedi que me ayudara y él no hizo nada, cerr6
la puerta y se fue. CARLOS me apretaba muy fuerte los
brazos y me golpeaba. Luego de violarme me dijo que era
mejor que me quedara callada, que si lo demandaba seria
mi palabra contra la de él y que su hermano JUAN nunca
declararia en su contra, porque ellos siempre se han cubierto
la espalda”.

Fue entrevistada la joven Carolina Gémez, quien dijo:

“E121 de enero de 2008 mi amiga MARIA lleg6 desesperada
a mi casa, tenfa unos morados en los brazos y en medio del
llanto me conté que un muchacho la invité a salir, que
estuvieron en una taberna donde se besaron y luego en un
baile, que cuando ella se iba a ir para la casa el muchacho la
empujo a la casa donde él vive, la tir6 en una cama y la violg,
que el hermano del violador vio cuando ocurrian los hechos
y sin embargo, no hizo nada”.

Fue entrevistada la sefiora Carmenza, madre de Maria, quien

dijo:

“El 21 de enero de 2008 mi hija lleg6 a la casa como a las
10:00 AM, tenia laropa de una de sus amigas, yo la vi muy
triste, le pregunté si le habia pasado algo y me dijo que no.
Ella llegé con una bolsa, yo quedé muy inquieta, busqué en
la bolsa y encontré su ropa, la blusa estaba rota, le faltaban
los botones. Yo me quedé muy preocupada, ella se durmid,
en la noche le pregunté sobre lo que habia pasado y me dijo
que nada. El 24 de enero segufa muy rara, muy triste, la vefa
llorando, yo le rogué que me contara qué habia sucedido y
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ella me dijo que el 21 de enero en la madrugada un muchacho
llamado PEDRO la habia violado. Por ello madrugamos a
formular la denuncia.

Laropa aludida fue aportada y sometida a cadena de custodia.
Entrevista a la joven Lucia Quintero, quien dijo lo siguiente:

“Hace dos afos fui compafiera de estudio de PEDRO. En
una ocasién nos encontrdbamos en su casa haciendo un
trabajo y cuando todos se fueron PEDRO trat6é de besarme;
como no me dejé me llevo arrastrada hasta su cama y allf
trat6 de violarme. Afortunadamente logré escapar antes de
que lograra su objetivo. Pensé en denunciarlo pero una amiga
me recomenddé que no lo hiciera porque no valia la pena
meterse en problemas”.

El dictamén médico legal contiene la siguiente
informacion:

1. Maria presenta equimosis en la cara interna de ambos

antebrazos.

2. Presenta equimosis en los senos.

3. No presenta lesiones en el drea genital.

4. No se halla muestras de espermatozoides (la joven indica
que se hizo varios lavados vaginales).

5. El examen indica que la joven habia tenido relaciones
sexuales anteriores a 10 dfas.

La perito cuenta con fotografias de las equimosis.
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UNIDAD 5

5. ESTIPULACIONES PROBATORIAS.
5.1. Objetivos:
1. Realizar estipulaciones probatorias suficientemente claras.

2. Argumentar adecuadamente frente al uso que pretenda dérsele
a las estipulaciones y /o a sus anexos.

3. Decidir en qué casos una estipulacién resulta ttil para ejercer
en forma adecuada la accién penal.

El cardcter adversarial del sistema penal acusatorio permite que
el fiscal, como encargado de ejercer la accién penal y la defensa,
celebren acuerdos con respecto a la acreditacién de algunos hechos
penalmente relevantes. La Corte Suprema de Justicia ha expresado
que dichos acuerdos son factibles “cuando ya las partes conocen qué es
lo pretendido introducir en el juicio como prueba por su contraparte, conforme
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lo ocurrido en el momento de la enunciacién”'*?, circunstancia que permite
evaluar la pertinencia y conveniencia de un acuerdo de esta
naturaleza.

Las estipulaciones probatorias estdn previstas en el articulo 356,
numeral 4 , dela Ley 906 de 2004, y consisten en “...acuerdos celebrados
entre la fiscalia y la defensa para aceptar como probados alguno o algunos de
los hechos o sus circunstancias”.

5.2. Finalidad de las Estipulaciones.

En cuanto a su finalidad, la Corte ha resaltado que las
estipulaciones buscan “evitar juicios farragosos con una prictica
probatoria inane o reiterativa que atenta contra los principios de eficiencia y
celeridad propios de la sistemitica acusatoria”. Asi mismo ha expresado
que:

@ “La tinalidad de un tal pacto es depurar el juicio de innecesarios @
debates respecto de “hechos o sus circunstancias” frente a los que no
hay controversia entre las partes, siempre que ello no implique
renuncia los derechos constitucionales, lo cual se aviene o resulta
armonico con el cardcter predominantemente adversarial del nuevo
modelo de enjuiciamiento, toda vez que si el objeto del proceso es el
enfrentamiento de dos “teorias del caso” opuestas acerca de la
situacién fdctica investigada, en la medida en que entre ambas
posiciones hayan puntos de encuentro o comunes, las partes estdn
facultadas para dar por zanjada cualquier diferencia, haciendo de
esta manera operantes los principios de publicidad, concentracién e
inmediacién, propios del nuevo sistema”'>*.

5.3. Objeto de las estipulaciones: Sobre lo que es objeto de
estipulacién, el alto tribunal ha dicho:

152 Auto del ocho de agosto de 2007, radicado 27962.
153 Auto del ocho de agosto de 2007, radicado 27962.
154 Auto del 27 de junio de 2007, radicado 27281.
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“acorde con lo dispuesto en el pardgrafo del ordinal 4 del
articulo 356 de la Ley 906 de 2004, lo estipulado u objeto de
estipulacion por las partes, no es una determinada prueba, o
mejor, elemento material probatorio, evidencia fisica o informe,
sino un hecho concreto, razén por la cual asoma impropio
significar estipulados aspectos tales como el contenido de un
registro de audio o una certificacién, en tanto, lo que se busca
con este mecanismo es dar por probado algo —hechos o sus
circunstancias, como relaciona la norma- propio del objeto del
debate, que se sustenta, es necesario resaltarlo, con uno o varios
medios de prueba, para efectos de que no se haga necesario
demostrar ese tépico”.

Con el evidente propésito de lograr mayor claridad, la Corte cita
ejemplos sobre lo que podria ser objeto de estipulacién:

“No es entonces, para clarificar con un ejemplo, que si las partes
dan por demostrada la causa violenta de la muerte con arma de
fuego e incluso el tipo de artefacto utilizado para el efecto, se
estipule el informe de necropsia o la diligencia de inspeccién
judicial del cadéver, o el informe de hoplologia, sino el hecho
concreto, vale decir, que el occiso perecié consecuencia de dos
disparos infligidos con un arma de fuego del calibre 38 recogida
en el lugar de los hechos, y ello se sustenta con los informes en
cuestiéon, que para el efecto se anexan a la estipulacién
introducida como prueba en la audiencia del juicio oral”*>.

En algunas ocasiones las estipulaciones no son lo suficientemente
claras, como en el caso analizado por la Corte en providencia del 13
dejunio de 2007, radicado 27281, donde se hace alusién a un acuerdo

consistente en “tener como probado ese elemento material probatorio”, en
alusién a una declaracién rendida ante la Coordinaciéon de Control

155 Auto del ocho de agosto de 2007, radicado 27962.
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Disciplinario Interno de la Policia Nacional. En este caso hubiese
sido mds conveniente dar por probado el hecho referido por el testigo
0 una circunstancia particular suya, expresando con claridad los
términos del acuerdo celebrado por la Fiscalia y la defensa.

En la préctica, las estipulaciones probatorias han dado lugar a
arduos debates referentes al tema de los anexos orientados a “avalar”
la estipulacién y la valoracién que pueda hacerse estos. Al respecto,
en providencia del ocho de agosto de 2007, radicado 27962, la Corte
Suprema de Justicia preciso:

“Por lo tanto, si en este particular evento se estipulé como hecho
probado que el acusado R.A.A.R. se encuentra en profundas
situaciones de marginalidad y extrema pobreza, es claro que
los anexos que soportan dicho aserto que, valga repetirlo, se
entiende probado y aceptado por las partes, no son susceptibles
de valoracién probatoria alguna por parte del juzgador, por la
potisima razén que en si mismos no tienen entidad o virtualidad
probatoria y las partes ya, dentro de su capacidad consensual,
establecieron en la estipulacién cudl es el efecto concreto, en
punto de hechos trascendentes para el proceso, que se estima
demostrado, sin importar si esos elementos de juicio abordan
otros aspectos, que, desde luego, resultan intrascendentes para
lo efectivamente asumido por los sujetos procesales como objeto
de estipulacién especifica”.

En todo caso, resalta el alto tribunal, los anexos sélo podrian
tener trascendencia cuando se refieran al hecho estipulado, més
no frente a otras circunstancias que escapen al objeto del
acuerdo: “Al efecto, es claro que el informe o informes con los cuales
se avala la estipulacion probatoria, puede contener diferentes y variadas
aristas demostrativas, pero, en lo concerniente al hecho concreto que
se entiende probado por las partes, ese elemento sélo irradia sus efectos
suasorios limitado por este aspecto, que es precisamente el que busca
soportar”.
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El asunto adquiere trascendencia cuando, (como en el ejemplo
analizado por la Corte en la providencia citada) la defensa aporta
los anexos que sirven de soporte a la estipulacién y luego
pretende que el juez valore algunos de ellos, no para dar por
sentado el hecho estipulado con la Fiscalia, sino para acreditar
una circunstancia que aunque escapa al tema objeto del acuerdo,
puede implicar (como en este caso lo argument? el defensor) la
imposibilidad de proferir sentencia condenatoria™®.

5.3.1. Aspectos que se deben tener en cuenta al momento de estipular.

De acuerdo con lo anterior, al momento de celebrar una

estipulacion el fiscal debe tener en cuenta lo siguiente:

1. Debe tener claro cudl es el hecho o la circunstancia que se
pretende dar por probada. En efecto, las estipulaciones, segtin
lo expresado por la Corte Suprema de Justicia, son procedentes
cuando la Fiscalia y la defensa concluyen que un determinado
aspecto no hard parte de la controversia, ya sea porque la
evidencia con que cuenta una o ambas partes no deja duda sobre
su acreditacién o por la poca trascendencia que puede
representar para el debate. La falta de claridad en la estipulacién
puede generar problemas en el desarrollo del juicio oral.

156 En este orden de ideas, se tiene que el hecho probado, de acuerdo a lo estipulado por las
partes, es que el procesado RAFAEL ALEXANDER ALVAREZ RIVERA cometi6 el delito de porte
de estupefacientes, bajo la influencia de profundas situaciones de marginalidad y pobreza
extremas.

Esta circunstancia aminorante de pena, fue acogida por el fallador, quien en efecto, al momento
de emitir sentencia condenatoria, aplico la rebaja contemplada en el articulo 56 de la Ley 599
de 2000.

Cosa distinta es que al anexo c¢), le haya dado un efecto diferente del planteado por la defensa,
al decir el Tribunal, que a partir del porte, no puede determinarse que la finalidad especifica de
lo que llevaba consigo el dia de los hechos, era el consumo para el rendimiento laboral del
acusado.

Ello es apenas natural, si en cuenta se tiene que el anexo c) es sélo un soporte del hecho
estipulado y como tal, se sefialé en acépite anterior, no es susceptible de valoraciéon probatoria
alguna por parte del juzgador, ya que en si mismo no tiene entidad o virtualidad probatoria y
fueron los sujetos procesales quienes establecieron el efecto concreto, que se estima demostrado,
en punto de hechos trascendentes para el proceso, en este caso, que el procesado obré bajo el
influjo de profundas situaciones de marginalidad y pobreza extremas”.
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2. La estipulacion debe ser lo suficientemente clara para evitar

futuras controversias que hagan significativamente dificil el
desarrollo del juicio oral. Por ejemplo, en vez de dar por probada
la cadena de custodia, es preferible acordar que la droga llevada
aljuicio como evidencia es la misma que se hall6 en el domicilio
del acusado.

3. Determinar los verdaderos alcances de la estipulacién y verificar

que no sean olvidados aspectos importantes. Por ejemplo, una
cosa es que se estipule que la droga fue hallada en el domicilio
del acusado y otra muy distinta, que al juez le quede claro en
qué sitio exacto fue encontrado el alucinégeno, ya que estos
“detalles” pueden ser fundamentales para demostrar algunos
aspectos subjetivos, como por ejemplo el conocimiento que tenia
el acusado de la existencia de la sustancia ilegal.

En lo que respecta a los anexos, el fiscal debe verificar que
estos se encuentren relacionados con el objeto de la estipulaciéon
y debe preparar su argumentacién en el evento en que la defensa
pretenda que sean valorados de manera improcedente, teniendo
en cuenta las reglas fijadas por la Corte Suprema en las
providencias ya relacionadas. Es mds, al respecto debe evaluarse
en cada caso si es necesario anexar los medios de acreditacion
que sirven de sustento a la estipulacién, porque en estricto
sentido, las estipulaciones tienen como finalidad sustraer un
determinado hecho del debate probatorio, por lo que puede
resultar improcedente y de alguna manera contradictorio, que
las partes decidan dar por probado un hecho pero al mismo
tiempo anexen los medios de acreditacién con los que seria
probado este en la audiencia del juicio oral. En todo caso debe
ser consultada la posicién juridica del juez frente a este aspecto.

. Aunque se logre una estipulacion, el fiscal no debe descuidar

los medios de acreditacién que sirven de soporte al hecho
estipulado, pues es posible que se presenten problemas sobre
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el acuerdo y en tal evento sea necesario desarrollar un debate
probatorio pleno frente al aspecto inicialmente concertado.

6. Las estipulaciones probatorias pueden lograrse durante la
audiencia preparatoria e incluso con posterioridad a ella. En
todo caso, los acuerdos deben ser presentados en la audiencia
del juicio oral.

7. Cuando la estipulacién vaya a ser leida por la defensa, el fiscal
debe asegurarse de tener una copia del acuerdo.

8. Las estipulaciones también tienen un componente estratégico,
pues es posible que la defensa quiera estipular un determinado
hecho para evitar que un testigo muy fuerte comparezca aljuicio.
En estos eventos el fiscal debe evaluar qué es lo més conveniente
para el adecuado ejercicio de la accién penal, especialmente con
respecto a su misioén de convencer al juez de que su teoria del

@ caso da cuenta de lo ocurrido. @

9. Es importante asegurarse de que el acusado tenga pleno
conocimiento de la estipulacién, inclusive debe ser verificada
su firma en el documento, no sélo por la trascendencia del
acuerdo probatorio y la transparencia y claridad que deben
caracterizarlo, sino ademds para evitar futuras discusiones al
respecto. Es recomendable propiciar que el juez verifique si el
acusado estd de acuerdo con la estipulacion.
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ACTIVIDAD DE APRENDIZAJE 9

En un caso por secuestro, la Fiscalia tiene como testigos a
dos de los plagiados, quienes estdn dispuestos a narrar las
circunstancias bajo las cuales estuvieron seis afios privados
de la libertad. La defensa propone que se celebre una
estipulacion en el sentido de que esos dos ciudadanos
efectivamente estuvieron privados de la libertad durante
dicho lapso, y con ello se evitaria la préctica de esa prueba
testimonial. Todo indica que la estrategia de la defensa se
orienta a demostrar que los acusados, capturados cuando
custodiaban a los rehenes, actuaron bajo insuperable
coaccion ajena.

Analice el anterior ejemplo y determine:

1. Si es conveniente celebrar la estipulacién que propone la
defensa. Defina las ventajas y desventajas de una decisién
en tal sentido.

2. Cuadl podria ser el contenido de la estipulacion.

3. ;Desistirfa de llevar a los dos testigos?, ;por qué?.
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UNIDAD 6

6. DESCUBRIMIENTO PROBATORIO
6.1. Objetivos:

1. Descubrir de manera oportuna y completa los elementos
materiales probatorios.

2. Solicitar oportunamente el descubrimiento de los medios de
acreditacion recopilados por la defensa.

3. Argumentar adecuadamente sobre las controversias que se
susciten en materia de descubrimiento probatorio.

En una de las sentencias que ha proferido la Corte Suprema de
Justicia sobre el Sistema Penal Acusatorio implementado con la Ley
906 de 2004, uno de los magistrados hizo énfasis en que deberia
empezar a hablarse en el pais del sistema acusatorio colombiano, as{
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como se ha habla del sistema anglosajon y del sistema continental
europeo. La observacion es relevante si se tiene en cuenta que aunque
el proceso penal en Colombia tiene algunas semejanzas con los
sistemas de enjuiciamiento criminal mds tradicionales: posee también
ciertas caracteristicas particulares que deben ser analizadas con
detenimiento para establecer con precisién su dindmica. Una de esas
caracteristicas tiene que ver precisamente con la regulacion del
descubrimiento que deben hacer la Fiscalia y la defensa de los
elementos materiales probatorios e informacién legalmente obtenida,
aspecto que constituye el objeto de estudio de este apartado.

El tema del descubrimiento probatorio serd analizado a partir de
los siguientes aspectos: (I) la activacién del derecho de defensa y su
relacién con el descubrimiento probatorio (II) la iniciativa probatoria
de la defensa (III) El descubrimiento probatorio por parte de la Fiscalia
—andlisis del aspectos constitucionales relacionados con esta
obligacién del ente investigador y (IV) el descubrimiento probatorio
de la defensa —anélisis de los aspectos constitucionales relacionados
con esta obligacion de la defensa.

6.2. La activacion del derecho de defensa y su relacién con el
descubrimiento probatorio.

El proceso penal colombiano tiene tres etapas fdcilmente
identificables: la indagacién, la investigaciéon y el juzgamiento.
Algunos han considerado que las audiencias de acusacién y
preparatoria constituyen una cuarta etapa, a la que denominan de
transiciéon™ y que el incidente de reparacién integral también puede
considerarse como otro estadio de la actuacion.

157 En la sentencia C-1194 de 2005 la Corte Constitucional, frente a este aspecto, preciso:
“Formalmente, la presentacién del escrito de acusacién marca el final de la etapa de
investigacién y da inicio a una etapa de transicion entre aquella y el juicio oral. Los fines
primordiales de esta fase son la delimitacion de los temas que serdn debatidos en el juicio oral
y la fijacion de los elementos de conviccién que podran practicarse como pruebas en el juicio.
El objetivo general de la misma es depurar el debate que serd llevado a instancias del juez de
conocimiento en el juicio, de manera que alli s6lo se discuta lo relativo a la responsabilidad
penal del imputado”.
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Durante la etapa de indagacion la actuacién de la Fiscalia es
eminentemente reservada'®, sin perjuicio de que el indiciado, al
percatarse de que estd siendo investigado, prepare su defensa, para
lo que puede buscar la asesoria de un abogado. Por regla general la
Fiscalia General de la Nacién no estd obligada a descubrir ningtin
medio de acreditacién en esta etapa procesal. Al respecto, la
jurisprudencia colombiana sefiala lo siguiente:

“Una vez formulada la imputaciéon, la defensa estd en
posibilidad de adelantar el recaudo de la informacién pertinente
y de los elementos facticos de contenido probatorio necesarios
para disefiar la estrategia defensiva. Lo anterior no obsta para
que, como recientemente lo precisé la Corte Constitucional, el
presunto implicado pueda ejercer su derecho de defensa desde
la etapa misma de la indagacién preliminar y durante la etapa
de investigacion anterior a la formulacién de la imputacién, tal
como se desprende del pronunciamiento que se cita, proferido
con ocasion del estudio del articulo 108 del Cédigo de
Procedimiento Penal;

Sin embargo, la interpretacién incluyente, es decir, aquella que
permite entender que la adquisicién de la condicién de
imputado es una de las diferentes condiciones en la cuales se
puede encontrar una persona en un proceso penal, pero en
momento alguno excluye aquellas anteriores a la condicién de
imputado lo que implicaria que el derecho de defensa se pueda
ejercer antes de adquirirse la referida condicién; es una
interpretacién ajustada a la Carta Politica y por ende es
Constitucional”.

158 “La fiscalia, en una primera fase de indagaciones, determina la ocurrencia de los hechos y
delimita los aspectos generales del presunto ilicito. Dado que los acontecimientos facticos no
siempre son facilmente verificables y que las circunstancias que los determinan pueden hacer
confusa la identificacion de su ilicitud, el fin de la indagacién a cargo de la fiscalia, y de las
autoridades de policia judicial(3), es definir los contornos juridicos del suceso que va a ser
objeto de investigacion y juicio. La fase de indagacion es reservada y se caracteriza por una
alta incertidumbre probatoria, despejada apenas por los datos que arroja la notitia criminis”.
(C-1194 de 2005).
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Aungque es claro que la labor de defensa puede ser iniciada antes
de la formulacién de imputacién, ello no implica que la Fiscalia deba
descubrir los elementos materiales probatorios antes de la
acusacién'. La Corte Constitucional ha hecho énfasis en que el
escenario principal del descubrimiento es la etapa de acusacién, sin
perjuicio de que se presenten descubrimientos anticipados, como
cuando la Fiscalia solicita la imposicién de una medida de
aseguramiento'®.

En la sentencia C-1154 de 2005, la Corte Constitucional reiteré su
posicion sobre el descubrimiento de evidencias por parte de la
Fiscalfa. Aunque estos argumentos fueron esbozados para proferir
un fallo inhibitorio, merecen citados en cuanto precisan lo siguiente:

“El demandante parte de una suposicién en la formulacién de
sus argumentos de inconstitucionalidad pues indica que dicha
disposicién ordena al fiscal el descubrimiento de “todos los
elementos probatorios e informaciones de que tenga noticia” (41)
en la formulacién de imputacién. No obstante, ni el articulo
288 dela Ley 906 de 2004, ni la expresién concretamente acusada
de dicho articulo dicen lo que el demandante supone. El
demandante incurre en una apreciacién errénea de la expresiéon
acusada que es verificable con una simple lectura del articulado.
Igualmente, el demandante indica que la expresién demandada
vulnera el Acto Legislativo 3 de 2002 al disponer el
descubrimiento de todos los materiales probatorios e
informaciones ante un juez distinto al de conocimiento. La
expresion demandada tampoco establece dicho deber. Si bien
159 “De la sucinta exposicion del proceso penal que acaba de hacerse es posible evidenciar que
el procedimiento del descubrimiento de la prueba tiene lugar principalmente en la etapa de la
acusacion, concretamente en el contexto de la audiencia de acusacion, cuando la fiscalia

presenta ante el juez los elementos de conviccion y el material probatorio que pretende hacer
valer como prueba en el juicio oral” (C-1194 de 2005).

160”“T a normativa del Codigo de Procedimiento Penal permite también que descubrimientos
puntuales tengan lugar en el juicio oral (CPP(S), art. 344 inciso final) o, incluso, en la etapa de
investigacion, cuando se imponen medidas de aseguramiento contra el procesado (CPP(6),
art. 306), pese a que la ley no se refiera nominalmente a ellos como descubrimientos”. (C-
1194 de 2005).”
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es cierto que de acuerdo a lo establecido por el articulo 286 de
la Ley 906 de 2004(42) la formulacién de la imputacion se realiza
ante el juez de control de garantias y no ante el juez de
conocimiento como indica el demandante, lo anterior no se
desprende de la disposicién acusada sino de un articulo
diferente al demandado. Ademds, el supuesto normativo del
que parte el demandante, tampoco esta presente en las
disposiciones relativas al control efectuado por los jueces de
garantias.

Por lo tanto, no existe certeza en la formulacion de los arqumentos de
inconstitucionalidad planteados por del demandante. No es cierto que
se ordene al fiscal el descubrimiento de todos los elementos probatorios
ante el juez de control de garantias. Ast, no es posible establecer si lo
que en realidad acusa el demandante es la formulacion de la imputacion
ante el juez de control de garantias, lo cual se deriva del articulo 286
yno del articulo 288, o la excepcion a la regla establecida por el articulo
288 que indica que la fiscalia no tiene la obligacion de descubrir, en
dicha oportunidad, los elementos materiales probatorios, evidencia
fisica o la informaciéon en su poder excepto para la medida de
aseguramiento, pues el demandante parte de una afirmacion que no es
cierta: la obligacion total del descubrimiento de los elementos materiales
probatorios”.

Por su parte, la Corte Suprema de Justicia, basada en los
precedentes de la Corte Constitucional, ha hecho importantes
pronunciamientos sobre el descubrimiento de evidencias en el sistema
acusatorio colombiano. En sentencia del 12 de diciembre de 2006,
(segunda instancia de un fallo de tutela dictado por el Tribunal Su-
perior de Medellin) confirmé que no era procedente lo pretendido
por el demandante porque dada su calidad de indiciado, la Fiscalia
debia descubrir los medios de acreditacién recopilados durante la
etapa de indagacion. Luego de hacer alusién a los pronunciamientos
de la Corte Constitucional relacionados con anterioridad, la Corte
Suprema preciso:
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“En el caso que concita la atencion de la Sala, se tiene que la
fiscalia se encuentra en este momento recogiendo elementos
materiales probatorios y evidencia fisica relacionados con los
hechos denunciados por la joven Maria Carolina Osorio Hoyos,
sin que hasta ahora hubiese realizado actuacién alguna que
tenga la virtud de afectar los derechos fundamentales del
indiciado y, por tanto, haga necesaria la activacién del derecho
de defensa.

En relacion con lo anterior, importa sefialar que el estatuto procesal
penal de 2004 en momento alguno consagra como necesaria la
activacion del derecho de defensa cuando apenas el ente acusador en la
fase de la indagacion se dedica a la labor de recaudo de elementos
materiales probatorios o evidencia fisica. Por el contrario, es el propio
codigo el que garantiza la confidencialidad de la actuacion de la fiscalia,
en cuanto sélo la obliga a descubrir su arsenal probatorio en desarrollo
de la audiencia de formulacion de la acusacion, salvo en el caso del
articulo 306, es decir, cuando solicita la imposicion de medida de
aseguramiento, pues en ese evento deberd dar a conocer los elementos
materiales probatorios, evidencias fisicas e informacion legalmente
obtenida en los cuales se sustenta la peticion, para permitir la
controversia pertinente”.

En cuanto a la audiencia de formulacién de imputacién, la Corte
Suprema de Justicia coincide con lo expresado por la Corte
Constitucional en el sentido de que ese no es el escenario para el
descubrimiento de evidencias, ni mucho menos para la practica de
pruebas:

“Respecto del primero de los tépicos resefiados por el
recurrente, ha de significarse que la critica planteada ninguna
trascendencia reporta en punto del adelantamiento de la
audiencia de formulacién de imputacién y la presunta
vulneracién de derechos planteada, por la potisima razén que
no es ese escenario adecuado para la préctica probatoria,
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como de manera equivocada lo entendieron el Juez de con-
trol de garantias y las partes, incluso adelantando la
controversia probatoria dentro de las técnicas propias del
juicio oral, pasando por alto, de un lado, que en curso de la
diligencia examinada no se hace descubrimiento probatorio
alguno, y del otro, que de tratarse de exigir algtn soporte
respecto de la existencia del delito y la participacion en este
del indiciado, ello opera a través de informes o la
presentacion de elementos materiales probatorios o evidencia
fisica.

Mal puede, entonces, alegar el recurrente violacién al derecho
de defensa o debido proceso, s6lo porque en la audiencia de
formulaciéon de imputacién, de manera indebida, engorrosa
e innecesaria, se recab¢ el testimonio del investigador al
servicio del GAULA y este declaré acerca de lo
supuestamente confesado de manera irregular por el
procesado, si se advierte claro que la fiscalia no tenia
obligacién de hacer ningtin descubrimiento probatorio en esa
diligencia y le bastaba con formular la imputacién aludiendo
a los elementos materiales probatorios, evidencia fisica o
informes, que permitian inferir la autorfa o participacién del
imputado en los hechos delictuosos”*®.

Conclusién: Aunque la actividad defensiva puede iniciarse desde
la etapa de indagacién, ello no implica que el descubrimiento
probatorio comience desde ese momento, ni significa que la Fiscalia,
al solicitar la intervencién del juez de control de garantias frente a un
acto de investigacion u otra actuacién que implique la afectaciéon de
derechos fundamentales, esté obligada a descubrir todos los medios
de acreditacién recaudados.

161 Providencia del tres de mayo de 2007, radicado 27108.
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6.3. La iniciativa probatoria de la Defensa.

Para analizar el tema del descubrimiento de evidencia es indis-
pensable precisar cudl es la funcién caracteristica de la defensa en un
sistema de tendencia adversarial.

En pdérrafos precedentes se hizo alusién a los momentos en que se
activa la defensa. En sintesis puede decirse que esto ocurre cuando
la Fiscalfa ordena actuaciones que implican la limitacién de derechos
fundamentales'®?, obviamente con el control del juez, cuando el
indiciado se entera de las labores investigativas que adelanta la
Fiscalia o cuando es formulada la imputacién.

El nuevo ordenamiento procesal penal implica un cambio
significativo en lo que se refiere a la labor de la defensa, pues en el
anterior sistema, la Fiscalia General de la Nacion tenia la obligacién
de investigar tanto lo favorable como lo desfavorable y aunque de
acuerdo con la Ley 906 de 2004, debe actuar con objetividad,
manteniendo su interés en el desarrollo de la justicia material; su
funcién principal es obtener la prueba de cargo. Al respecto, la
jurisprudencia nacional sefiala lo siguiente:

“Ahora bien, en respuesta a la formulacién de imputacién, el
imputado tiene la facultad de aceptar los cargos presentados
por el organismo investigativo o de rechazarlos. La aceptacion
total de los cargos asignados en la formulacién de la imputacién
permite la protocolizacién inmediata de la acusacién (CPP, art.
293). No obstante, si el imputado los rechaza, el dia siguiente a
la formulacién de la imputacién se da inicio a la etapa de la
investigacion. Al igual que la fiscalia, en la etapa de la
investigacion el imputado o su defensor “podradn buscar,
identificar empiricamente, recoger y embalar los elementos
materiales probatorios y evidencia fisica. Con la solicitud para

102 Véase, ademas de las sentencias atras relacionadas, la sentencia C-799 de 2005
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que sean examinados y la constancia de la fiscalia de que es
imputado o defensor de este, los trasladardn al respectivo
laboratorio del Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias
Forenses, donde los entregardn bajo recibo” (CPP, art. 268)”1%.

En la sentencia C-1194 de 2005 la Corte Constitucional resalté que
la inactividad de la defensa es un fenémeno propio del sistema de
enjuiciamiento criminal regulado en la Ley 600 de 2000:

“Por su parte, frente a la obligacién constitucional que recafa
sobre la fiscalfa y que la obligaba a actuar diligentemente en la
obtencién de las pruebas exculpatorias del procesado, éste podia
permanecer inactivo en el proceso, al tanto de lo que sobre su
responsabilidad penal decidieran el fiscal y el juez de la causa.
Por ello, resultaba concordante con esa 16gica que si la fiscalia
podia resolver auténomamente, por ejemplo, la preclusién de
la investigacion, y el procesado pudiera permanecer inactivo
en el proceso, existiera una norma que obligara al ente de
instruccién a investigar también lo que resulte favorable al
procesado.

En el sistema penal de tendencia acusatoria, por el contrario, la
tiscalia no ejerce funciones jurisdiccionales —las que podrian
reputarse como tales estdn sujetas a la aprobacion del juez de
garantias—, y su competencia se circunscribe al recaudo del
material de conviccién necesario para formular la acusaciéon
contra el imputado. A este respecto dijo la Corte:

La Fiscalia General de la Nacién es la titular de la accién penal;
pero debe siempre solicitar al juez que ejerza las funciones de
control de garantias las medidas necesarias para la
comparecencia de los imputados al proceso; y solo
excepcionalmente podra realizar capturas en los términos
sefialados por el legislador con sometimiento al control judicial

163 C-1194 de 2005.

243

[ DT [ |



) NN T T o [ DT [ |

FISCALIA GENERAL DE LA NACION

dentro de las treinta y seis horas siguientes; adelanta registros,
allanamientos, incautaciones e interceptacién de
comunicaciones sometidas asi mismo a control judicial poste-
rior dentro del término de 36 horas; asegura los materiales
probatorios; en caso de requerirse medidas adicionales que
implique afectaciéon de derechos fundamentales debera obtener
la autorizacién del juez de control de garantias; suspende,
interrumpe o renuncia al ejercicio de la accién penal mediante
el principio de oportunidad regulado dentro del marco de la
politica criminal del Estado, sometido al control de juez de con-
trol de garantias; presenta escrito de acusacién ante el juez de
conocimiento con el propdsito de dar inicio a un juicio ptblico,
oral, con inmediacién de la prueba, contradictorio, concentrado
y con todas las garantias; solicita al mismo juez la preclusién de
la investigacién; dirige y coordina las funciones de policia judi-
cial; eigualmente, demanda al juez de conocimiento la adopcién
de medidas judiciales para la asistencia a las victimas, y asi
mismo, vela por la proteccién de estas, de los testigos y jurados
(Sent. C-591 de 2005, M.P. Clara Inés Vargas Herndndez)
(destacado fuera del original).

“En suma, mientras el sistema procesal penal derogado obliga
al ente de investigacion a recaudar pruebas favorables al
procesado, el segundo lo obliga a ponerlas a disposicion de la
defensa en caso de encontrarlas, lo cual significa un evidente y
sensible cambio en el énfasis de dicho compromiso.

De igual manera, el nuevo sistema impone a la defensa una actitud
diligente en la recoleccion de los elementos de conviccion a su alcance,
pues ante el decaimiento del deber de recoleccion de pruebas
exculpatorias a cargo de la fiscalia, fruto de la indole adversativa del
proceso penal, la defensa estd en el deber de recaudar por cuenta propia
el material probatorio de descargo. EI nuevo modelo supera de este
modo la presencia pasiva del procesado penal, comprometiéndolo con
la investigacion de lo que le resulte favorable, sin disminuir por ello la
plena vigencia de la presuncion de inocencia”.
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Por su parte, la Corte Suprema de Justicia se ha ocupado de la
actividad probatoria de la defensa, asi como de su importancia en lo
referente al desarrollo de los derechos fundamentales del procesado:

“La defensa tiene iniciativa probatoria en virtud del mandato
constitucional del debido proceso consagrado en el articulo 29
Superior, en cuanto dispone que ‘Quien sea sindicado tiene
derecho...a presentar pruebas y a controvertir las que se alleguen
en su contra’. En desarrollo de ese precepto, el Cédigo de
Procedimiento Penal, Ley 906 de 2004, establece que durante la
audiencia preparatoria la defensa puede solicitar al Juez las
pruebas que requiera para sustentar su pretension (articulo 357),
aunque no estd obligada a presentar pruebas de descargo o con-
tra prueba -articulo 125- (...)""*

Las implicaciones practicas de la nueva dindmica procesal penal
han sido evidenciadas en diversas decisiones judiciales, entre las que
cabe destacar las siguientes:

En providencia del 16 de mayo de 2007, radicado 26186, la Corte
Suprema de Justicia, luego de referirse al contenido del Acto
Legislativo 03 de 2002 en lo que respecta a las funciones de la Fiscalia
y al dmbito de igualdad en el que deben encontrarse las partes en un
sistema de tendencia acusatoria, concluyé que la defensa no tenia
razén al alegar que habia sido violado el derecho de defensa, debido
a que la Fiscalia, a pesar de haber descubierto oportunamente un
dictamen pericial, optd por recusar al perito en la audiencia del juicio
oral, luego de enterarse del interés personal que éste podria tener en
el proceso. La Corte sefiala que la iniciativa probatoria que tiene la
defensa en el sistema regulado en la Ley 906 de 2004 le permite
solicitar que se escuchado otro perito para lograr su pretensién
probatoria:

164 C§J 16 de mayo de 2007, radicado 26186.
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“En efecto, si en la audiencia de formulaciéon de acusacion la
Fiscalfa anunci6 los elementos materiales probatorios que harfa
valer en el juicio oral y ptblico, haciendo expresa referencia a
la historia clinica y a la experticia médico-legal cuya
introduccién al mismo echa de menos el defensor, y en la
diligencia de audiencia preparatoria el Fiscal puso en
consideracion de la defensa la historia clinica en mencién en la
sesion pertinente del 5 de diciembre, manifestando el letrado
conocerla, lo mismo que el informe técnico de Medicina Legal
elaborado por el técnico Henry Herrera, documentacién cuya
entrega hizo la Fiscalfa al defensor en la fecha indicada, hay
que convenir con la agencia del Ministerio Pablico que en este
caso existié un correcto y adecuado descubrimiento de la
prueba, por lo que mal cabe alegarse violacién al debido proceso,
pues, el defensor con suficiente antelacién conocié el nombre
del médico-perito que realiz6 la experticia, de quien dijo
presentaria como su testigo con la finalidad de que le diera
lectura a la historia clinica, y que se refiriera a las consecuencias

que pudieron derivarse de las lesiones padecidas por su
defendido.

Empero, como sélo el 27 de enero el Fiscal tuvo noticia acerca
de la relaciéon profesional habida un afio antes,
aproximadamente, entre el perito en mencién y el abogado
defensor del aqui sentenciado, hubo lugar a la recusacién de
aquél en los términos exceptivos consagrados en el Art. 411
del C. de P. Penal, esto es, en la audiencia del juicio oral y
publico, recusacién que una vez aceptada por la juez del
conocimiento derivé en la exclusiéon del experto de dicho acto
procesal.

Tampoco cabe alegar violacién al derecho de defensa, si el procesado
g0z0 de todas y cada una de las garantias que como principio rectores
se establecen en el Art. 8 de la Ley 906 de 2004, especialmente la de
conocer y controvertir las pruebas. Bien pudo solicitarse a la juez de
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conocimiento, en virtud del principio de concentracion -Art. 17- y
dado el cardcter adversarial propio del sistema acusatorio, la suspension
de la vista piiblica a efecto de que se designara otro perito que pudiera
cumplir con el cometido propuesto respecto de la historia clinica y del
reconocimiento médico-legal practicado al sentenciado”.

En el mismo sentido, el Tribunal Superior de Medellin, en
providencia del 27 de agosto de 2007, radicado 05-266-60-00203-
2007-80057, se refirié a la necesidad de que la defensa participe
activamente en la actividad probatoria cuando opta por una
“defensa afirmativa”:

“En forma subsidiaria el abogado defensor impetra a favor de
su prohijado el reconocimiento de errores de tipo y de
prohibicién y el reconocimiento de la ira e intenso dolor.

No indicé el abogado defensor en qué elementos probatorios
que haya llevado al juicio se fundamenta su peticién y ni
siquiera menciona las razones fdcticas en que apoya su
pedimento.

Olvidé el abogado impugnante que si su estrategia era la defensa
afirmativa debia llevar al juicio los elementos materiales
probatorios y la evidencia fisica que le sirvieran de sustento a
su tesis. Es que con el nuevo sistema de la oralidad la Fiscalia
General de la Nacién ya no investiga lo favorable y lo
desfavorable, como en el sistema anterior. En el nuevo sistema
hay un decaimiento del deber de recoleccién de pruebas
exculpatorios. La Fiscalia General de la Nacién estd obligada a
poner a disposicion de la defensa las pruebas de exculpacién,
en caso de encontrarlas. La defensa tiene el deber de recaudar
por cuenta propia el material probatorio de descargo (Corte
Constitucional. Sentencia C-1194 de 2005), aspecto que se resalta
en el art. 47 de la Ley 1142 de 2007 que reform¢ el art. 125 de
Ley 906 de 2004.
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En consecuencia,
No hay prueba alguna de la manifestacion subsidiaria del abogado
defensor, por lo que se rechazard de plano su pedimento”.

En sentencia del ocho de noviembre de 2007, radicado 26411, la
Corte Suprema de Justicia concluy6 que es perfectamente vélido que
una de las partes, en ese caso la Fiscalia, desista de una de las pruebas
solicitadas por considerar que no resulta ttil para soportar su teorfa
del caso:

“Como se trata esencialmente de un proceso de partes, desde
esa Optica es razonable que quien ha solicitado la préctica de
una prueba desista de ella en el juicio si asi lo estima a la hora
de definir en la audiencia las pruebas que soportan su teoria
del caso, bien porque ese medio de conviccién no alcanza sus
expectativas procesales, bien porque de manera inexplicada,
asumiendo en todo caso el riesgo que implique la decisién del
sujeto procesal, opta por retirar de su expectativa probatoria
determinado medio de conviccién.

Es claro entonces que un sujeto procesal puede legitimamente
desistir de la prédctica de una prueba en el juicio, sin que
eventualmente y atin respetando el principio de imparcialidad, el
juez pueda requerir o pedir de explicaciones por las cuales opta la
parte por esa determinacién; en todo caso, la decisién de retirar la
prueba estd ligada a la visién insular de sacar avante la teorfa del
caso del interviniente respectivo (auténoma de la parte).

La determinaciéon del fiscal en este sentido (desistir de una
prueba previamente solicitada) tendrd efectos vinculantes sélo
en el caso de que se trate de prueba tinica, pues, en tal evento el
tiscal quedard sin teoria del caso y el juicio quedard sin acusador
y sin prueba. (Sin perjuicio de la eventual responsabilidad que
pueda comprometer al funcionario, en tratdndose de retirar
pruebas trascendentales de cargo).
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No sucede igual cuando existe multiplicidad de opciones probatorias,
porque en ese caso el fallo tendrd que fundamentarse en ellas y obviar
la prueba desistida, no practicada, en fin, no disponible”®.

En armonia con lo anterior, si la defensa considera que alguno de
los medios de acreditacién descubiertos por la Fiscalia puede
resultarle ttil para soportar su teoria del caso, debe expresarlo asf
durante la audiencia preparatoria, bajo el supuesto de que tendrd
que explicar la pertinencia y conducencia del medio de acreditacion'®.

La iniciativa probatoria que el nuevo ordenamiento juridico le
otorga ala defensa, implica la realizacién de actos de investigacion,
pues es a través de éstos que generalmente se obtienen los medios de
acreditacién. En armonia con este postulado, en las discusiones
previas a la expedicién de la Ley 1142 de 2007, fueron hechas las
siguientes precisiones sobre los motivos para reformar el articulo 125
de la Ley 906 de 2004:

165 “En el mismo sentido, en providencia del 29 de agosto de 2007, radicado 28056, la Corte
Suprema de Justicia concluy6 que la defensa no tenia razén al afirmar que si la Fiscalia habia
descubierto unos determinados medios de acreditacién, pero no habia solicitado su practica
como prueba (o habia desistido de una solicitud en tal sentido), el juez debia decretarlas de
oficio: “Aqui, debe significar la Corte cobmo dentro del esquema adversarial que informa el
sistema acusatorio implementado en nuestro pais, se busca que cada parte, de manera
independiente, adelante su particular tarea investigativa y fruto de ese trabajo, presente en la
audiencia preparatoria la solicitud probatoria que sustente su particular teoria del caso, en el
entendido de que esa prueba reclamada, en principio, interesa es a la parte y, en contrario,
afecta a la contraparte.

Por ello, carece de sustento legal afirmar, sin ningtn tipo de soporte, que la prueba pertenece
al proceso y no a la parte, como quiera que, dentro de la facultad de postulaciéon que asiste a
los intervinientes en el trdmite procesal, si exclusivamente una parte solicit6 la prueba para
soportar su teoria del caso, alegando en pro de la conducencia y pertinencia de ésta, esa misma
parte, sea porque la interprete innecesaria o se dificulte hacer llegar al testigo, como ocurrié
en el caso examinado, puede renunciar a la prueba, en el entendido, dentro del concepto
l6gico sistemético que ha de gobernar el asunto, de que esa renuncia sélo lo afecta a é1”.

166 En providencia del 24 de agosto de 2007, radicado 200601795, el Tribunal Superior de
Armenia, a partir de la premisa de que una prueba puede ser pertinente frente a una teoria del
caso pero no serlo frente a otra, expreso lo siguiente en torno a la posibilidad de que una parte
solicite la practica de las pruebas pedida por la otra: “No es que no puedan decretarse las
mismas pruebas para la Fiscalia y para la defensa, sino que cada parte debe demostrar cual es
su pertinencia, conducencia y utilidad para que el juez pueda decretarlas de esa manera.., la
recepcion doble de los testimonios tiene que estar fundamentada en la necesidad objetiva de
esa practica y no en la simple expectativa de lo que hipotéticamente podria suceder”. “Una
prueba puede ser pertinente frente a una teoria del caso y no serlo frente a otra.
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“Articulo 125. Deberes y atribuciones especiales. En especial la
defensa tendrd los siguientes deberes y atribuciones:

(...)

9. Buscar, identificar empiricamente, recoger y embalar elementos
materiales probatorios y evidencia fisica; realizar entrevistas y
valoraciones que requieran conocimientos especializados por
medio de los técnicos e investigadores autorizados por la ley. Para
tales efectos las entidades ptblicas y privadas, ademads de los
particulares, prestardn la colaboraciéon que requieran, sin que
puedan oponer reserva, siempre que se acredite por parte del de-
fensor certificado por la Fiscalia General de la Nacién, que la
informacion serd utilizada para efectos judiciales.

JUSTIFICACION

Atendiendo necesidades expuestas por la Defensoria Piiblica, se adiciona
una modificacion al articulo 125, para en el numeral 9 permitir actuaciones
a los investigadores y técnicos reconocidos por la ley. En estos casos las
entidades puiblicas, privadas y particulares deberdn prestar la colaboracion
que requiera el defensor certificado como tal por la Fiscalia General de la
Nacion, sin que se pueda oponer reserva, con el compromiso que la
informacion serd utilizada para efectos judiciales”.

En todo caso debe tenerse en cuenta que si la obtencién de la
informacién por parte de la defensa conlleva la afectacion de derechos
fundamentales, esta debe estar autorizada por el juez de control de
garantias.

En conclusién: el sistema de enjuiciamiento criminal implementado
a partir del Acto Legislativo 03 de 2002 y la Ley 906 de 2004 se
caracteriza, entre otros aspectos, por que la Fiscalia centre sus
esfuerzos en la obtencién de la evidencia a su cargo, sin perjuicio de
cumplir con su deber de obrar con objetividad. Esto implica que la
defensa estd llamada a participar activamente en el debate probatorio,
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sin que ello implique el desconocimiento de derechos fundamentales
tan importantes como la presuncién de inocencia, el derecho a la no
autoincriminacion, el respeto por el sigilo profesional, entre otros.

6.4. El descubrimiento que hace la fiscalia. Analisis de los
aspectos constitucionales relacionados con esta obligacion.

En la sentencia C-1194 de 2005 la Corte Constitucional alude a los
aspectos constitucionales relacionados con el descubrimiento de
pruebas que generalmente debe hacer la Fiscalia General de la Nacion
en la denominada etapa de acusacién. Dada la iniciativa probatoria
que tiene la defensa en este sistema procesal, la Corte resalta la
importancia de que la Fiscalia descubra oportunamente los medios
de acreditacién recopilados:

“Ahora bien, como el cambio de metodologia de la investigacion
penal implica que, en el nuevo sistema, la fiscalia no estd
obligada a recaudar material probatorio que pudiera ser favor-
able a la defensa, sino que su tarea se limita a encontrar las
pruebas de cargo que desvirtuarian la presuncién de inocencia
del acusado (aunque, de encontrar pruebas exculpatorias, estd
en la obligacion de entregarlas a la defensa), se hace indispens-
able que la defensa tenga acceso al conocimiento del acervo que
se hard valer en su contra.

Por ello, en aras de mantener el equilibrio de la contienda y de
garantizar la vigencia del plano de iqualdades en el debate, en otras
palabras, con el fin de hacer realidad el principio de la igualdad de
armas, la defensa debe estar en posibilidad de conocer los elementos de
juicio que se encuentra a disposicion de la fiscalia, pues de ellos depende
el disefio de su estrategia defensiva”.

Luego, el alto tribunal se refiere a la conexién que existe entre el

descubrimiento probatorio, el principio de igualdad de armas y el
derecho a la tutela judicial efectiva:
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“La decisién de garantizar el principio de igualdad de armas en el
proceso penal mediante el instituto del descubrimiento de la prueba
responde al reconocimiento de que el aparato estatal cuenta con
recursos econdmicos, técnicos, cientificos y operativos mucho
mayores de los que podria disponer un particular acusado de
incurrir en unilicito. La desproporcién que en materia investigativa
inclina la balanza en contra de la defensa obliga al legislador a
garantizar el equilibrio procesal mediante la autorizacién que se
da al procesado para que acceda al material de conviccién
recaudado por los organismos oficiales.

Del mismo modo, la admision del inculpado al material probatorio
recaudado por los organismos oficiales y, con él, en iltimas, a la
estructura investigativa del Estado, garantiza la preeminencia del
principio de gratuidad de la administracion de justicia, pues evita que
el particular asuma directamente los costos que exige demostrar su
inocencia ante la justicia. Piénsese por ejemplo en las facilidades
econdmicas y logisticas con que cuenta la fiscalia para practicar, de
manera simultinea, pruebas distintas en lugares diversos del pais y
del exterior, frente a las escasas probabilidades con que cuenta un par-
ticular para movilizarse con el mismo fin. Si la defensa no tuviera
acceso a las herramientas instructivas y a los resultados probatorios
de la fiscalia, el Estado estaria en la obligacion de conferirle una
infraestructura de investigacion equipotente a la de los organismos
oficiales, lo cual resulta sencillamente impracticable”.

Finalmente, luego de referirse a la manera en que el descubrimiento
probatorio estd regulado en el derecho comparado, la Corte analiza
los referentes constitucionales relacionados con dicha figura:

“En Colombia, el descubrimiento probatorio encuentra sustento
constitucional en el articulo 250 de la Carta Politica, tal como
fue modificado por el articulo 2° del Acto Legislativo 03 de 2002.
La disposicién constitucional ilustra asi el contenido de esta
institucion:
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En el evento de presentarse escrito de acusacion, el fiscal gen-
eral o sus delegados deberdn suministrar, por conducto del juez
de conocimiento, todos los elementos probatorios e
informaciones de que tenga noticia, incluidos los que le sean
tavorables al procesado.

Acudiendo a una interpretacion integral de la Constitucién Politica,
podria decirse también que el principio general de igualdad
constitucional (C.P, art. 13) se integra al articulo 29 superior, que
consagra los principios fundamentales del debido proceso, asi como al
articulo 229 de la Carta, que estructura el acceso de las personas a la
administracion de justicia, para constituir el derecho constitucional
del sindicado a “presentar sus pruebas en iqualdad de condiciones’ en
el proceso, variante de tal garantia reconocida de alguna manera por
la Corte Constitucional en su jurisprudencia. En efecto, el concepto
general de la corporacion sobre el principio de iqualdad procesal permite
evidenciar que la Corte ha sido proclive al reconocimiento de este
principio”®’.

De lo expresado hasta ahora queda claro que el descubrimiento
que debe hacer la Fiscalia estd relacionado con importantes derechos
fundamentales de los procesados. También es claro que el
descubrimiento probatorio tiene como escenario natural lo que la
Corte ha denominado etapa de acusaciéon'®, pero es necesario analizar
su desarrollo jurisprudencial para establecer en qué momento y de
qué manera comienza el descubrimiento de evidencias de cara a la
preparacién de la audiencia del juicio oral.

167 La Corte Suprema de Justicia también ha analizado la relevancia del descubrimiento desde
la perspectiva constitucional. Por ejemplo, en sentencia del 21 de febrero de 2007, radicado
25920, el alto tribunal explica la relacién de este instituto con los principios de debido proceso,
igualdad, imparcialidad, legalidad, defensa, lealtad, contradiccion, entre otros. En la sentencia
C-1194 de 2005 la Corte Constitucional se refiere, ademas, a la vinculacién del descubrimiento
con los tratados internacionales sobre derechos humanos suscritos por Colombia.

168 Denominacion que se resalta por su coincidencia con lo considerado por la Corte Suprema
de Justicia en torno a la relacién que existe entre escrito de acusacion y audiencia de formulacién
de acusacion, aspecto que serd analizado a continuacion.
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En providencia del cinco de octubre de 2007, radicado 28294, la
Corte se refiri6 a la relaciéon que existe entre escrito de acusaciéon y
audiencia de formulacién de acusacion:

“El escrito de acusacién, que junto con lo expuesto por la fiscalia
en la audiencia para su formulacién, conforma ese acto complejo que
es la acusacion, constituye la pretension de la fiscalia, la que aspira a
demostrar en el debate del juicio oral para que el juez profiera el
tallo en los términos alli precisados”.

En providencia del 11 de abril de 2007, radicado 26128, 1a Corte se
refiere al tema del descubrimiento probatorio en el sistema acusatorio
colombiano y precisa, entre otras cosas, que este comienza con el
escrito de acusacion:

“Con la presentacién del escrito de acusaciéon que hace el fiscal
ante el juez competente, dicho instrumento, de acuerdo con lo
reglado por el articulo 337 de la Ley 906 de 2004, debera contener,
entre otros presupuestos, “El descubrimiento de las pruebas”,
que consiste que con el citado escrito se presenta otro anexo en
el que constardn los hechos que no requieren prueba; la
trascripcién de las pruebas anticipadas que se quieran aducir
en el juicio y que no se pueden recaudar en el juicio oral, el
nombre, direccién y datos personales de los testigos o peritos
cuya declaracién se solicite en el juicio, etc”.

En el mismo sentido, en sentencia del 21 de febrero de 2007,
radicado 25920, la Corte Suprema habia dicho:

“En cumplimiento de su deber funcional, la Fiscalia esta
obligada a anunciar desde el escrito de acusacién, con una lista
bien detallada, todas las pruebas que pretenda hacer valer en el
juicio oral (articulo 337, numeral 5), el cual deberd contener:
una relacién de los hechos, las pruebas anticipadas —si las
hubiere, los datos para la localizacién de los testigos de cargo y
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de descargo, los datos para la ubicacién de los peritos, los
documentos que pretenda aducir con los respectivos testigos
de acreditacién; y ademads, los elementos que pudieren resultar
favorables al acusado.

Para dar a conocer el descubrimiento probatorio, el numeral 5
del articulo 337 del Cédigo de Procedimiento Penal, dispone
que la Fiscalia entregue copia del escrito de acusacién con
destino al acusado, al Ministerio Pablico y a las victimas, con
fines tinicos de informacién.

En condiciones normales, es de esperarse que la defensa
realmente acceda al escrito de acusacién y sus anexos antes de
realizarse la audiencia de formulacion de acusacion (articulo
338 ibidem), lo cual implica una conducta diligente del Fiscal,
de la defensa y del Juez de conocimiento.

1.3.6. El principal momento procesal donde se lleva a cabo el
descubrimiento probatorio tiene lugar en la audiencia de
formulacién de acusacién (articulo 344 ibidem); donde las partes
deben colaborar decididamente para que el descubrimiento se
verifique en forma garantista y correcta. En todo caso,
corresponde al Juez velar por la vigencia de las garantias
fundamentales de cada uno de los intervinientes, desplegando
en pleno sus facultades como director y responsable de la
marcha del juicio en condiciones constitucionales y legales”.

Luego de hacer algunas precisiones sobre el proceso de
descubrimiento de evidencias, la Corte Suprema analiza las formas
en que puede hacerse el descubrimiento y resalta que no en todos los
casos resulta necesario que las partes exhiban fisicamente los medios
de acreditacion, pues ello podria hacer irrazonable la actuacién:

“Se ha venido destacando la palabra “suministrar” que forma
parte de la redaccién de los textos constitucional y legal, en el
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sentido que, en el proceso de descubrimiento, es deber de la
Fiscalfa suministrar a la defensa todas las evidencias y elementos
probatorios de que disponga.

El verbo suministrar no puede entenderse necesaria y
tnicamente como entregar fisicamente, o dar, o poner en las
manos del otro todas las evidencias ni todos los elementos
materiales probatorios. Tal interpretacién a menudo desbordaria
los limites de lo razonable, conduciria a extremos indeseados, a
complejidades extremas, a malversacion de recursos o dilatacién
del juzgamiento, siendo todos estos resultados hipotéticos in-
compatibles con los fines constitucionales del proceso penal.

Suministrar, en el Diccionario de la Lengua Esparfiola, [11] significa
“Proveer a alguien de algo que necesita”. Y en el mismo Diccionario,
el vocablo proveer tiene varias acepciones; entre ellas, una que se
relaciona con el tema que se viene tratando: “Preparar, reunir lo
necesario para un fin. Suministrar o facilitar lo necesario o conveniente
para un fin”.

En ese orden de ideas, la Fiscalia cumple el deber de suministrar
las evidencias y elementos probatorios de varias formas, entre ellas:

I) Imprescindiblemente y en todos los casos, “descubriéndolos”,
esto es: informando a la defensa en las oportunidades procesales
citadas, con plena lealtad y con sujecién al principio de
objetividad, sobre la existencia, naturaleza y ubicacién de todos
y cada uno de los elementos probatorios y evidencias; sobre
todo si la Fiscalia va a utilizarlos para sustentar la acusacién y
si estos pueden favorecer al acusado.

II) Entregdndolos fisicamente cuando ello sea racional y
materialmente posible, como con resultados de un informe
pericial o policial, la copia de algunos documentos o algunos
elementos o muestras de los mismos.
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IIT) Facilitando a la defensa el acceso real a las evidencias,
elementos y medios probatorios en el lugar donde se encuentren,
o dejandolos a su alcance si fuere el caso, de modo que pueda
conocerlos a cabalidad, estudiarlos, obtenerlos en la medida de
lo racionalmente posible y derivar sus propias conclusiones con
respecto a los fines de la gestién defensiva'®.

Corresponde al Juez, una vez mds, velar porque el suministro,
asi entendido, sea oportuno y lo mas completo posible, pues se
trata de facilitar a la defensa el acceso real a los medios que
utilizard la Fiscalia en contra del acusado.

En el caso del descubrimiento probatorio que corresponde a la
defensa, son pertinentes algunas reflexiones similares:

En este orden de ideas, la Corte ha resaltado que el ordenamiento
juridico no consagra una férmula rigida para el descubrimiento
probatorio, y que lo fundamental es que el descubrimiento que hagan
las partes permita ejercer adecuadamente el contradictorio. Un
descubrimiento inadecuado puede generar la nulidad de la actuacién,
siempre que se acredite la trascendencia de la irregularidad'”.

Finalmente, en lo que respecta al descubrimiento probatorio
realizado por la Fiscalia, es necesario establecer su alcance. Es claro
que la Fiscalia debe descubrir los medios de acreditacién que sirven
de soporte a su teoria del caso y que si encuentra evidencias favorables
al acusado también debe proceder a descubrirlas. Sin embargo, en la
préctica se discute si la Fiscalia estd obligada a descubrir todos los

169 Esta posicion aparece reiterada en providencia del seis de septiembre de 2007, radicado
27536.

170 “Jgual que en los distintos eventos, la declaratoria de nulidad originada en el proceso de
descubrimiento, bien sea a solicitud de parte o de manera oficiosa, se rige por el principio de
trascendencia, de suerte que no cualquier suceso irregular tiene la virtualidad de invalidar lo
actuado; sino que esa medida extrema podra tomarse inicamente cuando quiera que el Juez
verifique la vulneracién cierta de las garantias fundamentales, o cuando la parte que alega lo
demuestre” (CSJ, 21 de febrero de 2007, radicado 25920).
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elementos de acreditacién que haya recopilado; veamos qué ha dicho
la jurisprudencia sobre este aspecto:

En la sentencia C-1194 de 2005, al analizar la constitucionalidad
del articulo 344 del Cédigo de Procedimiento Penal, concretamente
en lo que respecta a la posibilidad que tiene la defensa de pedir a la
fiscalia el descubrimiento de un medio de acreditacién que tenga en
su poder, la Corte concluye que dicha norma se ajusta a las
disposiciones constitucionales, dado que constituye un instrumento
para que la defensa tenga acceso a informaciéon que no haya
descubierto, méas no una limitacion al conocimiento de los medios de
acreditacion que hard valer el ente acusador. En ese contexto, la
Fiscalia no estd obligada a descubrir todos los medios de acreditacién
hallados durante la investigacién (como actividad, no como etapa
de la actuacién), sino aquellos que sirvan de soporte a la acusacién:

“Aunque el planteamiento anterior podria parecer
contradictorio, pues ;qué sentido tiene que la defensa pida el
descubrimiento de un elemento de conviccién especifico de que
tenga conocimiento, si la fiscalia tiene la obligacién previa de
descubrir todo el material probatorio que tenga en su poder?,
lo cierto es que la integracion de las normas constitucionales y
legales permite extraer una explicacién razonable a esta figura.

En efecto, el articulo 250 de la Constitucién Politica advierte
que, formulado escrito de acusacidn, la fiscalia debera
suministrar todos los elementos probatorios e informaciones
de que tenga noticia, incluidos los que le sean favorables al
procesado. Del texto constitucional se extrae que el suministro
de los elementos probatorios e informaciones recaudados por
la fiscalia se circunscribe a aquellos que fundamentan la
acusacion, pues no tendria sentido que la fiscalia descubriera
material probatorio por completo ajeno a la misma. Asi, la
obligacion inicial del fiscal en la audiencia de descubrimiento
esla de descubrir el material probatorio sustento de la acusacién.
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Sin embargo, si la defensa lo considera conveniente y provechoso
para su estrategia defensiva, el articulo 344 le confiere una
herramienta adicional para que, ademds del material que ya fue
genéricamente descubierto, el fiscal descubra otros elementos que
estén en su poder y que, por no haber sido considerados relevantes,
no fueron descubiertos”.

En el mismo sentido, la Corte Suprema de Justicia, en providencia
del 13 de septiembre de 2006, radicado 25007, anota:

“Conveniente es por ello precisar que la Fiscalia General de la
Nacién y en atencién al principio de objetividad estd compelida
a actuar con un criterio objetivo y transparente, asi como a
proceder con lealtad y buena fe en sus actos, en forma tal que si
bien debe suministrar por conducto del juez la totalidad de
elementos probatorios con los que cuenta, ha de entenderse que
dicho imperativo en la presentacion de los elementos materiales
probatorios, la evidencia fisica o el medio de prueba deben ser
pertinentes y admisibles en tanto orientados a precisar los
hechos o las circunstancias relativas a la comisién de la conducta
delictiva y sus consecuencias, asi como a la identidad o a la
responsabilidad penal del acusado, incluidos aquellos que
puedan ser a éste favorables, bajo el criterio segtin el cual, toda
prueba pertinente es admisible (articulo 376 id.), salvo que, como
lo indica entre otros supuestos el literal b de la citada norma,
“exhiba escaso valor probatorio”, caso en el cual -contrario
sensu- pese a ser pertinente resulta inadmisible.

Eso sucede, segtun queda visto y conforme lo precisé el
Ministerio Publico en esta sede, con la mayoria de reparos de
indole probatorio y con el pretendido alcance de invalidacién
procesal a que aludiera la demandante al citar anexos a los
diversos elementos descubiertos por la Fiscalia para ser
aportados en el juicio y en pos de los cuales sin poder justificar
su trascendencia.
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También acusa la apoderada del procesado que el formato de
informe ejecutivo se entregd incompleto, dado que no se
acompaié de los testimonios anexos de Aseneth Rodriguez y
Bernardo Morales. Sobre dichas pruebas basta indicar que la
propia Fiscalia precisé tratarse de elementos que en ningtn
momento harfa valer en el juicio, en forma tal que resultaban
de esta manera inocuos, maxime cuando no se desprende que
de ellos pudiera derivarse el mas minimo rasgo de defensa en
pro del imputado”.

6.5. El descubrimiento que debe hacer la defensa.
Aspectos constitucionales relacionados con esta obligacién.

Gran parte del andlisis jurisprudencial se ha centrado en la
importancia del descubrimiento que hace la Fiscalia General de la
Nacién frente a algunos derechos fundamentales de los procesados,
también lo es la obligacién que tiene la defensa de descubrir
oportunamente sus medios de acreditacién, ligada a aspectos
relevantes del ordenamiento superior.

En primer lugar, la Corte Constitucional ha reiterado que la
investigacion y sancién de las conductas punibles es un mecanismo
importante de protecciéon de derechos fundamentales tan importantes
como la vida y la libertad'”, por lo que cualquier limitacién ilegitima
al ejercicio del ius puniendi puede tener trascendencia constitucional,
sobre todo si se tiene en cuenta que los derechos de las victimas a la
verdad, a la justicia y a la reparaciéon han tenido un desarrollo
importante'’%.

En la sentencia C-1194 de 2005 la Corte Constitucional se refirié a
la trascendencia del descubrimiento probatorio en un sistema de

171 Véanse, entre muchas otras, las sentencias SU-159 de 2002 y C-591 de 2005

172 Al respecto pueden consultarse las sentencia C-228 de 2002, C-454 de 2006, C-209 de 2007,
C-210 de 2007, entre otras.
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tendencia adversarial, concretamente desde la perspectiva del
principio de igualdad de armas:

“Principio de igualdad de armas y diligencia de descubrimiento
de la prueba.

La figura del descubrimiento de la prueba encuentra
fundamento en el principio conocido como level playing field
(Waffengleichheit, en alemdn), imagen deportiva que se refiere
a la igualdad de oportunidades entre los contendores y que ha
sido recogida por los sistemas acusatorios del derecho penal
anglosajon (7), de los cuales el sistema colombiano ha recibido
aportes fundamentales.

En términos generales, el principio de igualdad de armas se
despliega en dos direcciones complementarias: en primer
lugar, implica que los actores del proceso deben contar con
las mismas oportunidades para participar en el debate. Del
otro lado, esta premisa se traduce, en términos probatorios,
en la necesidad de que la defensa y la fiscalia tengan acceso
al mismo material de evidencia requerido para sustentar el
debate en juicio.

Ahora bien, la manera de garantizar el equilibrio de las armas en el
proceso penal de corte adversarial y, por tanto, de permitir que tanto
la defensa como la fiscalia cuenten con las mismas oportunidades de
accién y con los mismos elementos de conviccion se concreta en la
figura del descubrimiento de la prueba”.

Mas adelante, la Corte explica por qué es importante que la Fiscalia
conozca los medios de acreditacion que utilizard la defensa y concluye
que de ello se deriva la posibilidad de que el fiscal, en la audiencia
de acusacién, pueda solicitar al juez que exija a la defensa el
descubrimiento en los términos del articulo 344:
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“En complemento de lo anterior y con la intencién de que el
despliegue del principio de igualdad de armas sea una realidad
para la controversia procesal, el legislador ha querido también
que la fiscalfa conozca el material de convicciéon que la defensa
ha podido recopilar desde el momento en que presenté la
formulacién de la imputacion e, incluso, desde el momento en
que tuvo conocimiento de la existencia de la indagacion
preliminar, si asf hubiese ocurrido. Por ello, en la diligencia de
descubrimiento, el fiscal también puede pedir a la defensa que
entregue copia de los elementos materiales de conviccién, de
las declaraciones juradas y demds medios probatorios que
pretenda hacer valer en el juicio (CPD, art. 344)”.

Lo anterior es relevante si se tiene en cuenta que en ocasiones se
ha entendido que el tinico escenario para realizar el descubrimiento
probatorio por parte de la defensa es la audiencia preparatoria. Esta
interpretacion que, a nuestro juicio, desconoce la regulaciéon de esta
figura no sélo en su literalidad sino ademads desde la perspectiva
teleoldgica, porque como bien lo anota la Corte Constitucional, el fin
primordial del descubrimiento probatorio es permitirle a la defensa
y a la Fiscalia que complementen sus pesquisas para controvertir los
medios de acreditaciéon de cargo o descargo, segtin el caso. En la
sentencia C-1194 de 2005 la Corte hizo énfasis en la importancia de
que tanto la Fiscalfa como la defensa conozcan dicha informacién
desde la audiencia de acusacién:

“Ahora bien, el hecho de que la diligencia de descubrimiento
del material probatorio sustento de la acusacion se haga en la
propia audiencia de acusacién busca que la defensa o ala fiscalia
complementen las correspondientes pesquisas con el fin de
controvertir los elementos de convicciéon que serdn usados por
su contraparte. El descubrimiento tiene lugar con anterioridad
al juicio para que la defensa recopile las pruebas de descargo y
la fiscalia complemente las pruebas de cargo. De hecho, la
defensa debe haber empezado a recopilarlas desde la
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imputacién misma o desde que tenga conocimiento de la
existencia de una investigacion en su contra, tal como lo indica
el articulo 267 del Cédigo de Procedimiento Penal.

Ast las cosas, la diligencia de descubrimiento también evita la
presentacion sorpresiva del material de conviccién en el juicio,
circunstancia que comprometeria gravemente el derecho de
defensa del acusado ante la imposibilidad material de recaudar,
en esa etapa final, el material probatorio de contraste.

En iiltima instancia, la diligencia de descubrimiento pretende
garantizar la transparencia del juicio penal —fair trial— (18), pues,
aunque la estructura del proceso estd sentada sobre la base de una
contienda, el fin 1iltimo constitucional del proceso penal es la realizacion
de la justicia material, lo cual implica que el discurso sobre la
responsabilidad penal del acusado debe erigirse sobre la base de hechos
conocidos y dudas razonables, pero no de pruebas ocultas o acusaciones
inesperadas”.

Lo expresado por la Corte permite comprender el sentido y
alcance de lo dispuesto en el articulo 344 del Cédigo de
Procedimiento Penal, en el sentido de que la fiscalia puede pedirle
al juez que exija a la defensa el descubrimiento de los elementos
de acreditacién que haya recopilado, (claro esta sin perjuicio de
los derechos a la presuncién de inocencia, la no autoincriminacion,
entre otros) pues aunque es cierto que el escenario en el que
naturalmente comienza el descubrimiento probatorio es el de la
acusacion (entendiendo que el escrito de acusacién y la acusacién
propiamente dicha constituyen un acto complejo), también lo es
que la defensa puede comenzar su labor incluso desde la etapa de
indagacién, conforme se resalté en los primeros pdrrafos de este
acapite. Por esto, es posible que al momento de la audiencia de
acusacion, la defensa ya haya recopilado elementos de acreditacion
que pretenda hacer valer como prueba en la audiencia del juicio
oral.
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En este sentido, la Corte Constitucional resalté que la audiencia
preparatoria es un escenario para verificar que el descubrimiento haya
sido completo:

“Sobre el mismo particular, la Corte considera indispensable precisar
que los efectos de la diligencia de descubrimiento no culminan en la
audiencia de acusacion, pues, tal como lo prevén los articulos
posteriores al 344, en la audiencia preparatoria el juez de conocimiento
decidird sobre las objeciones y complementos que deban hacerse al
acervo descubierto, lo cual implica que el debate sobre los elementos de
conviccion aportados al proceso tiende a complementarse en una
audiencia posterior, preparatoria del juicio oral "7,

Para la Corte Constitucional parece claro que el descubrimiento
por parte de la defensa comienza en la audiencia de acusacién, no
como una facultad, sino como una obligacién. En efecto, al analizar
la interpretacién dada por el demandante al articulo 344 del Cédigo
de Procedimiento Penal, en lo que se refiere a la potestad de la defensa
de pedir que la Fiscalia descubra un medio de acreditacién en espe-
cial, la Corte dijo que una interpretacion asi resulta inconstitucional,
por poner a la defensa en condiciones de desigualdad, pues si la
Fiscalia tiene la potestad de exigir que en la audiencia de acusacién
la defensa descubra copia de los medios de acreditacién que ha
recopilado, mal podria concluirse que la defensa sélo puede exigir el
descubrimiento de uno de los medios de acreditacién recopilados
por la Fiscalfa:

“La disposicion acusada prescribe que la defensa puede pedir
el descubrimiento de un elemento material probatorio especifico
y evidencia fisica de que tenga conocimiento. Partiendo de la
base de que los elementos cuyo descubrimiento puede pedir la
defensa a la fiscalia pueden ser varios, lo que si resulta
indiscutible al tenor literal de la disposicién es que ésta no

173 C-1194 de 2005.
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autoriza a la defensa a pedir, en general, el descubrimiento de
los elementos probatorios en poder de la fiscalia. En otras
palabras, segtin la norma, la defensa s6lo podria pedir el
descubrimiento de pruebas que de antemano sepa que se
encuentran en poder de la fiscalia, pero no podria pedir que el
ente de investigacion se descubra en su totalidad, ensefie todos
los elementos de juicio que haya podido recaudar en la
instruccién, incluso de aquellos que la defensa no tenga
conocimiento que estdn en su poder.

Esto, sin lugar a dudas, pondria a la defensa en una situacion de abierta
desventaja respecto de la fiscalia, pues en desconocimiento evidente
del principio de igualdad de armas, la defensa no podria conocer el
contenido de las pruebas en poder de la fiscalia, sino, iinicamente, de
aquellas de que tenga noticia que lo estdn, en contraste con el 6rgano
de investigacion que si tendria acceso a todas las que posea la defensa
: “ART. 344—C.PP. (,...) La fiscalia, a su vez, podrd pedir al juez
que ordene a la defensa entregarle copia de los elementos materiales de
conviccion, de las declaraciones juradas y demds medios probatorios
que pretenda hacer valer en el juicio”.

Notese que mientras la defensa solo puede pedir el
descubrimiento de los elementos de que tenga noticia que estan
en poder de la fiscalia, ésta puede pedir el descubrimiento gen-
eral de los elementos que estdn en poder de la defensa”'”.

La Corte Suprema de Justicia también se ha referido a la posibilidad
que tiene la Fiscalia de que la defensa comience el descubrimiento
probatorio en la audiencia de acusacién. En providencia del 11 de
abril de 2007, radicado 26128, al analizar esta figura, resalto:

“b) Dentro de la audiencia de formulacién de acusacién, asi
mismo la defensa cuenta con la posibilidad legal de solicitar al

174 C-1194 de 2005.
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juez de conocimiento que ordene a la fiscalia “o quien
corresponda, el descubrimiento de un elemento material
probatorio especifico y evidencia fisica de que tenga
conocimiento...”. (Articulo 344).

c) De la misma manera, en la etapa de formulacién de acusacién
la fiscalia podrd pedir al juez que ordene ala defensa la entrega
de “copia de los elementos materiales de conviccién, de las
declaracionesjuradas y demds medios probatorios que pretenda
hacer valer en el juicio”. (Articulo 344).

d) Cuando la defensa pretenda hacer uso de la inimputabilidad en
cualquiera de su variantes” deberd entregar a la fiscalia los exdmenes
periciales que le hubieren practicado al acusado”. (Articulo 344)”

Asf{ las cosas, en la audiencia de acusacion la Fiscalia tiene derecho
a exigir un primer descubrimiento probatorio por parte de la defensa
(copia de los elementos materiales probatorios..), con la finalidad, de
continuar la labor investigativa necesaria para conseguir las
evidencias encaminadas a controvertir los medios de acreditacién
que la defensa pretenda hacer valer, posibilidad que tiene la defensa
desde que conoce el escrito de acusacién e inclusive desde antes,
cuando la Fiscalia realiza descubrimientos parciales ante el juez de
control de garantias.

Para concluir cabe resaltar que excepcionalmente, el
descubrimiento probatorio puede darse con posterioridad a las
audiencias de acusacién y preparatoria, en casos como los siguientes:

“i) Cuando se acredita que la falta de descubrimiento obedecié a
causas no imputables a la parte que quiere hacer valer la prueba

(articulo 346 ibidem).

ii) En el evento en que una persona o entidad diferente a la Fiscalia
es la que tiene fisicamente o dispone de la evidencia o elemento
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probatorio; tal el caso de los organismos que cumplen funciones de
policfa judicial (entre ellos: Procuraduria General de la Nacién,
Superintendencias y Contraloria General de la Reptblica); el Instituto
Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses y oficinas de peritos.

iii) Si ocurriere que durante el juicio alguna de las partes encuentra
un elemento material probatorio y evidencia fisica “muy significativo
que debiera ser descubierto”, tiene el deber de ponerlo en
conocimiento del Juez, quien “oidas las partes y considerando el
perjuicio que podria producirse al derecho de defensa y la integridad
deljuicio, decidird si es excepcionalmente admisible o si bebe excluirse
esa prueba” (inciso final del articulo 344 ibidem)”'”.

En lo que se refiere a los derechos de la victima frente al
descubrimiento probatorio, cabe resaltar que la Corte Constitucional,
en la sentencia C-209 de 2007, resalté que no existen razones legitimas
para excluir a la victima de la posibilidad de solicitar el
descubrimiento de evidencias en la audiencia de acusacion o en la
audiencia preparatoria; al respecto anoté:

“Efectuada dicha integracién normativa, pasa la Corte a analizar
el articulo 344 por este cargo. Al respecto estima que: (i) la norma
excluye a la victima de los actores procesales que pueden
solicitar el descubrimiento de las pruebas; (ii) no se observa una
razon objetiva que justifique la exclusion de la victima de esta
facultad, como quiera que su participacién en esta etapa sélo
tiene como finalidad el descubrimiento de un elemento mate-
rial probatorio especifico o de evidencia fisica especifica que
pretendan hacer valer en juicio, pero no su contradiccién, por
lo cual esta facultad no conlleva una modificacién de los rasgos
estructurales del sistema penal con tendencia acusatoria, no
alteralaigualdad de armas, ni modifica la calidad de la victima
como interviniente especialmente protegido; (iii) esta omisién

175 CSJ, 21 de febrero de 2007, radicado 25920.
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genera una desigualdad injustificada entre los distintos actores
del proceso penal en las etapas previas al juicio; y al igual que
en el caso de las solicitudes probatorias reguladas por el articulo
357 de la Ley 906 de 2004; impide a la victima asegurar el
esclarecimiento de la verdad; (iv) esta omision envuelve un
incumplimiento por parte del legislador del deber de configurar
una intervencién efectiva de la victima en el proceso penal que
le impide asegurar el derecho a la verdad. Subraya la Corte que
el derecho de las victimas consagrado en el literal d) del articulo
11 dela Ley 906 de 2004 a que se les facilite el aporte de pruebas,
no se ha proyectado al articulo 344, como lo exige el goce efectivo
del derecho de las victimas a la verdad. En consecuencia, a la
luz del cargo analizado, debera condicionarse la exequibilidad
del articulo 344 de la Ley 906 de 2004, en el entendido de que la
victima también puede solicitar el descubrimiento de un
elemento material probatorio especifico o de evidencia fisica
especifica”!”®.

176 En idéntico sentido se pronuncié frente a la posibilidad de que la victima participe del
proceso de descubrimiento durante la audiencia preparatoria.
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ACTIVIDAD DE APRENDIZAJE 10

1. Analice el siguiente caso y prepare un argumento frente a
la peticién de la defensa.

Durante dos afios la Fiscalia adelant6 labores investigativas
orientadas a esclarecer un delito de homicidio. La Fiscalia
obtiene informacién de la que puede inferirse
razonablemente que Pedro fue el autor del delito. Ademds
recopil6 informacién que da cuenta de que Pedro particip6
en varios secuestros, pero atin no cuenta con informacién
suficiente para formular imputacién por estas conductas
punibles. Luego de formular imputacién por el homicidio,
la Fiscalia radica el escrito de acusacién y luego, en la
audiencia de acusacion, la defensa solicita el descubrimiento
de los medios de acreditacién relacionados tiinicamente con
los delitos de secuestro.

2. Analice el siguiente caso y prepare una argumentacion
frente a la actitud asumida por la defensa.

Durante la audiencia de acusacién, luego de descubrir los
elementos materiales probatorios y la informacién
legalmente obtenida, la Fiscalia solicita al juez que le exija a
la defensa que descubra copia de los medios de acreditacion
que ha recopilado. La defensa responde que atin no cuenta
con medios de acreditacién. Durante la audiencia
preparatoria la defensa descubre varias entrevistas y otras
evidencias, sugiriendo con esto que habian sido adquiridas
antes de la audiencia de acusacion. <

269



FISCALIA GENERAL DE LA NACION

270



LA PRUEBA EN EL PROCESO PENAL COLOMBIANO

BIBLIOGRAFIA

e ARENAS SALAZAR, Jorge, Pruebas Penales, Segunda
Edicién, Bogotd: Ediciones Doctrina y Ley Ltda., 2003.

* ARMENTA DEU, Teresa. Lecciones de derecho procesal pe-
nal. Madrid: Marcial Pons, 2007.

e BEDOYA SIERRA, Luis Fernando. La limitacién de derechos
fundamentales en el sistema acusatorio colombiano. Bogota:
Comlibros, 2008.

*BONORINO, Pablo Ratl y PENA AYAZO, Jario Ivén.
Argumentacion Judicial. Bogotd: Consejo Superior de la
Judicutura, Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla, 2003.

*CHIESA APONTE, Ernesto L. Derecho procesal penal de
Puerto Rico y Estados Unidos. Bogotd: Editorial Forum, 1995.

271

o



) NN T T o

FISCALIA GENERAL DE LA NACION

e CLIMENT DURAN, Carlos. La Prueba Penal. Valencia: Tirant
lo Blanch, 1999.

e COPI, Irving y COHEN, Carl. Introduccién a la Légica.
México: editorial Limusa, S.A., 2007.

*COUTURE, EDUARDO Yy otros. Valoracién judicial de las
pruebas. Bogota: Editorial Juridica de Colombia, 2006.

e CUELLO IRIARTE, Gustavo. Derecho probatorio y pruebas
penales. Bogota: Legis, 2008.

*DEI MALATESTA, Framarino. Légica de las pruebas en ma-
teria criminal. Bogotd: Temis, 1988.

*ELLERO, Pietro. De la certidumbre en los juicios criminales o
tratado de la prueba en materia penal. Madrid: Instituto Edi-
torial Reus, S.A., 1968.

¢ ETXEBERRIA GURIDI, José Francisco. Las intervenciones cor-
porales: su prdctica y su valoracién como prueba en el proceso
penal. Bogotd: Imprenta Universitaria de Bogotd, 2003.

¢GASCON ABELLAN, Marina. Los hechos en el derecho.
Madrid: Ediciones Juridicas y Sociales, S.A., 1999.

* GIANTURCO, Vito. Los indicios en el proceso penal. Bogota:
Julio Romero Soto —traductor-, 1974.

*IBANEZ, Perfecto Andrés. Los hechos en la sentencia penal.
México: Fontamara, S.A., 2005.

e MARTINEZ RAVE, Gilberto. Procedimiento Penal
Colombiano. Bogotd: Editorial Temis, 2006.

272

[ DT [ |



) NN T T o

LA PRUEBA EN EL PROCESO PENAL COLOMBIANO

e MONTOYA, Mario Daniel. Informantes y técnicas de
investigaciéon encubiertas. Buenos Aires: Ad-Hoc, 2001.

*MORALES MARIN, Gustavo. Prueba penal y apreciaciéon
técnico cientifica. Bogotd: Ediciones Juridicas Gustavo Ibéfiez,
2003.

e OSORIO ISAZA, Luis Camilo y MORALES MARIN, Gustavo.
Proceso Penal Acusatorio, ensayos y actas. Bogota: Ediciones
Juridicas Gustavo Ibafiez, 2004.

*ORTELL RAMOS, Manuel, TAPIA FERNANDEZ, Isabel y
otros. El Proceso Penal en la doctrina del Tribunal
Constitucional (1981-2004). Navarra: Thomson Aranzadi,
2005.

*PARRA QUIJANO, Jairo. Manual de derecho probatorio.
Bogotad: Libreria Ediciones del Profesional, 2008.

¢ REYNOLDS, Quentin. Sala de jurados. México: Ed.
Constancia, 1951.

*SAMPER, José Maria, Derecho Publico interno de Colombia,
Bogota: Temis, 1982.

e TOULMIN, Stephen. Los usos de la argumentacién. Barcelona:
Ed. Peninsula, 2007.

273

[ DT [ |



FISCALIA

Reptublica de Colombia
Fiscalia General de la Nacién

www.fiscalia.gov.co

© 2008



