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La Fiscalía General de la Nación  viene desarrollando un plan decapacitación como apoyo a la actividad investigativa y acusatoria delos fiscales delegados. Esta plan esta estructurado por distintosmódulos que son una respuesta a las necesidades que los destinarlosde las obras han detectado en talleres diseñados por la Escuela de laFiscalía con fiscales de todo el país, en los que se plantearon losproblemas más usuales de la práctica fiscal, se formularon propuestasencaminadas a lograr su solución, y se escucharon los distintosargumentos que las respaldaban. Producto de ese proceso es elpresente módulo del que podemos afirmar es un texto construidopor los fiscales para los fiscales.
De otra parte, el plan de capacitación es una herramienta paraincidir con eficacia en el fortalecimiento del sistema acusatorio pe-nal, que nos permite pensar una administración de justicia en la quese hagan efectivos los principios de verdad, reparación, las garantíasdel procesado y de la víctima, para lograr, desde la perspectiva pe-nal, la prevalencia de la justicia material que es uno de los objetivosdel estado social y democrático de derecho.

PRESENTACIÓN
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El módulo de “la prueba en el proceso penal colombiano”   estaconstruido para optimizar las practicas fiscales en materia de pruebasdentro del proceso penal acusatorio colombiano.
El modulo esta estructurado en una introducción y seis grandesunidades.  En la introducción se explora la prueba en el contexto delmodelo de Estado adoptado a partir de la Constitución Política de1991.  Posteriormente, se hace un cuidadoso estudio de los mediosde prueba a partir de los problemas reales de la práctica fiscal. En lasegunda unidad se trabajan varios aspectos de la prueba de referencia,en especial, el problema de los intereses encontrados sobre sucomparecencia. De igual manera, hay un trabajo específico sobreaspectos controversiales de la prueba pericial. En la cuarta unidadse estudian los elementos materiales probatorio o evidencias físicasen el que se tratan distintos aspectos como la legalidad de losprocedimiento, la utilidad de los elementos probatorio, suautenticidad y valoración. Más adelante, el módulo examina el temade las estipulaciones probatorias en el que se hace un detenido estudiode aspectos operativos del instituto jurídico. Por último, hay undetenido exposición del descubrimiento probatorio. Este modulocuenta con una gran riqueza de casos, y talleres que permiten eldesarrollo de las habilidades necesarias en el discente para optimizarsu práctica fiscal.
Finalmente, el proceso de construcción de los módulos ha contadocon la invaluable colaboración del departamento de Justicia de losEstados Unidos de América, del señor Paul Vaky, de Mike Baile yKent Cassibry, del Director y Subdirector del National Advocacy Cen-ter –NAC- de Estados Unidos de América. A ellos y al autor unagradecimiento especial.

Mario Germán Iguarán Arana
Fiscal General de la Nación
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METODOLOGÍA DE APRENDIZAJE

Estrategias didácticas: El módulo esta construído paraenfrentar necesidades que los  talleres de relevancia hanevidenciado y que están directamente relacionados con eldesempeño de su función. Estos aspectos están presentesen la configuración de los objetivos generales y específicos.Para lograr el mayor provecho del módulo es necesario querealice todas las actividades pedagógicas programadas,incluyendo la lectura del módulo, el desarrollo del mapaconceptual, contestar las preguntas y hacer el glosario. Cadaactividad esta dirigida a que usted construya suconocimiento, rompiendo la tradición conductual repetitivade otras formaciones, y potenciando sus competenciasinterpretativas, argumentales y propositivas.
A partir de las corrientes constructivas que orientan elmodelo pedagógico de la escuela en los módulos, usted, paraconstruir el conocimiento y desarrollar sus competencias,deberá desarrollar casos, análisis jurisprudenciales odoctrinales, participara en debates y reflexiones criticas sobrela práctica fiscal y tendrá a su disposición una biliografíaque le permite ampliar sus conocimientos.
Mapa conceptual: Al inicio de la obra usted encontrará unmapa conceptual construído por el autor que presenta losconceptos básicos del texto y sus relaciones. Luego, alterminar cada unidad usted encontrará un espacio para queelabore un mapa conceptual en el que se evidencie sucomprensión de los conceptos básicos relacionados con eltexto.
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Actividad de Aprendizaje: Permite el desarrollo de procesosde pensamiento interpretativos, argumentativos ypropositivos que se traduzcan en acciones concretas paraintegrar y aplicar los diferentes contenidos analizados en lostextos. De ahí la importancia de que al final de cada unidaddesarrolle las actividades de aprendizaje, pues ellaspotencializan sus competencias argumentativas,propositivas y argumentativas.
Glosario: Al final de cada unidad encontrará un glosarioque usted debe desarrollar que tiene el propósito deidentificar, elaborar e integrar los conceptos más importantesplanteados por el autor.
Referencias bibliográficas: Al final del módulo encontarálas referencias bibliográficas con la finalidad de que ustedpueda ampliar la información contenida en el módulo.
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LA PRUEBA EN EL PROCESOPENAL COLOMBIANO
Objetivos Generales

1. Establecer con precisión los hechos frente a los que debeobtenerse el nivel de conocimiento que exige el OrdenamientoProcesal Penal Colombiano para decidir (ordenar archivo,solicitar preclusión, acusar, solicitar condena, entre otrosaspectos), a partir del análisis de la conducta denunciada oconocida de oficio1 y del tipo penal o los tipos penales en queesta pueda enmarcarse.
2. Organizar los actos de investigación idóneos, proporcionales ynecesarios para obtener los medios de conocimiento requeridosen la sustentación la teoría del caso.

OBJETIVOS

1 Al efecto debe recordarse que la actuación penal también puede iniciarse a partir de querella
o petición especial.
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3. Analizar previamente la legalidad, autenticidad, pertinencia yconducencia de los medios de conocimiento que se harán valeren el juicio.
4. Establecer si los medios de conocimiento son suficientes paracumplir con la carga probatoria que se tiene frente a loselementos estructurales de la respectiva conducta punible yfrente a los demás aspectos que debe acreditar el fiscal durantela audiencia del juicio oral.
5. Analizar las posibles estrategias de la defensa para el adecuadoejercicio de la contradicción, ya sea oponiéndose a que undeterminado medio de conocimiento sea admitido o  alegandosu poco o inexistente poder persuasorio, entre otros aspectos.
6. Diseñar con la debida antelación las estrategias para la adecuadapresentación de los diferentes medios de prueba, con el fin delograr la persuasión racional del juez.
7. Presentar  técnicamente los diferentes medios de prueba.
8. Ejercer la contradicción en forma suficiente y oportuna, frente  alos medios de acreditación presentados por la defensa.
9. Velar por la protección de los testigos frente a riesgos físicos,psicológicos o de alguna otra naturaleza.
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MAPA CONCEPTUAL
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    I. LA PRUEBA EN EL CONTEXTO DEL ESTADOCONSTITUCIONAL Y SOCIAL DE DERECHO.
1. FINES DE LA PRUEBA
Objetivos específicos:1. Analizar el proceso de conocimiento de los hechos por parte delfiscal.

2.  Identificar la manera en que el juez conoce los hechos penalmenterelevantes.
3. Precisar la relación que existe entre la función de fiscales y juecesen el proceso de conocimiento de los hechos y en la realización dela justicia material.
4.  Reconocer el tipo y nivel de conocimiento posible de los hechosen el proceso penal.
5.  Reconocer los límites que tiene el estado para el esclarecimiento ysanción de las conductas punibles.
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Al recibir la noticia criminal2 el fiscal tiene el primer acercamientoa los hechos penalmente relevantes que se supone han ocurrido3 enla sociedad y frente a los que, utilizando los medios de acreditaciónobtenidos a través de actos de investigación4,  tiene el deber de lograrel mayor conocimiento posible para tomar las decisiones quecorrespondan5. Si decide ejercer la acción penal, esto es, someter lapretensión al juez de conocimiento mediante la acusación;  tendráque presentar al juez el conocimiento de los hechos.
En todo caso, es necesario recordar que “Los hechos alegados comosucesos reales de la vida, son siempre e inevitablemente el punto departida y constituyen tanto el objeto de la prueba a realizar duranteel proceso, como el objeto de la calificación jurídica correspondiente,a partir de la que se extrae la consecuencia jurídica prevista en lanorma aplicada”6. En este sentido el conocimiento jurídico,  lashabilidades retóricas, los recursos argumentativos o incluso el aciertoen la escogencia de la norma jurídica aplicable al caso, resultan inútilessi no proporcionan un acercamiento suficiente a lo ocurrido en larealidad. Es necesario comprender que una actuación o uncomportamiento del fiscal  que descuide la prueba de los hechos nopuede ser útil para solucionar el conflicto que esos hechos objetivosmaterializan.
Dado que un fiscal que presenció los hechos tendría que asumir elrol de testigo y no podría por tanto ser el encargado de la acusación,
2 La dinámica del sistema implica que el Estado recibe la noticia criminal a través de la Policía
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 módulo de estructura del
proceso penal.
3 Se tendrá mayor o menor probabilidad dependiendo de las evidencias allegadas por el
denunciante y/o por los medios de acreditación obtenidos por los funcionarios de policía
judicial al realizar los actos urgentes. A partir de ese momento debe elaborarse un plan de
investigación o programa metodológico orientado a obtener las evidencias necesarias para
cumplir las obligaciones probatorias a que haremos alusión en los párrafos siguientes.
4 Actos de investigación que deben ser planeados por el fiscal y la Policía Judicial en un programa
metodológico.
5 Para ordenar el archivo, formular imputación, solicitar preclusión, dar aplicación del principio
de oportunidad, acusar, o, en su momento, pedir condena, e inclusive pedir absolución.
6 Climent Durán, Carlos. La Prueba Penal. Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 1999 pág. 42
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es posible concluir que una primera función de las evidencias físicasy de la información legalmente obtenida, es brindar al titular delejercicio de la acción penal el conocimiento de los hechos, pues apartir de este se decide si es necesario formular imputación,  presentaracusación,  solicitar la preclusión o dar aplicación al principio deoportunidad, entre otros aspectos.  Si el fiscal decide que existeafectación de derechos fundamentales7 tendrá que transmitirle al juezde control de garantías un nivel de conocimiento de los hechos tal,que le permita aproximarse  a los acontecimientos penalmenterelevantes, con el fin de que, dentro de los límites de la inferenciarazonable, se justifique la afectación de esos derechos y garantías8,de acuerdo con la fase de la actuación y con el tipo de solicitud quese esté presentando.
Dado que el juez  de conocimiento no tiene la oportunidad depresenciar  los hechos frente a los que debe tomar la decisión, esnecesario que los conozca mediante un mecanismo fiable, que ademáspermita a los demás intervinientes ejercer el derecho de contradicción.En este sentido,  la labor del fiscal consiste en presentar elconocimiento de los hechos; teniendo en cuenta que estos deben serdescubiertos en forma oportuna, obtenidos legalmente y utilizandomedios probatorios pertinentes que deben ser presentados de acuerdocon las reglas que rigen el debate.s reglas que rigen el debate.
Así pues, la más profunda y acertada motivación de la cuestiónjurídica perdería trascendencia si recae sobre un componente fácticoalejado de la realidad. El adecuado conocimiento de los hechos esrequisito indispensable para decidir en forma justa. Por esta razón,
7 Bien porque se trate de actos de investigación que impliquen la limitación de derechos o
garantías o porque debe solicitarse la imposición de medidas cautelares.

8 Es importante aclarar en este sentido, pues la nueva praxis judicial así lo enseña, que muchos
de los errores del fiscal en las audiencias preliminares se refieren al hábito de privilegiar la
racionalización de lo jurídico, olvidando motivar lo fáctico, aun cuando exista un manejo
adecuado de lo dogmático. Esto implica privar al juez del conocimiento necesario sobre los
hechos para tomar la decisión.
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el fiscal debe velar porque el juez9  tenga un conocimiento adecuadode los hechos, ya sea para que sean impuestas las sancionespertinentes o para evitar una pena injusta o desproporcionada, y dichopropósito sólo podrá lograrlo mediante las pruebas10.
Ahora bien, aunque históricamente se ha prestado mayor atencióna la motivación jurídica que a la motivación fáctica, aceptando inclu-sive la íntima convicción del juez y excusándolo del deber de motivar,debe tenerse en cuenta  que el conocimiento de los hechos suele sermucho más problemático que la comprensión y aplicación delderecho, pues frente a las normas existe un importante desarrollolegislativo y jurisprudencial que permite controlar de mejor manerala labor de quien juzga, mientras que los hechos son siemprediferentes y la posibilidad de un conocimiento adecuado de estos noes siempre la  apropiada.
Desde esa perspectiva, es necesario tener claro que  el adecuadomanejo de las evidencias o de las pruebas por parte del fiscal11  tienecomo  objetivo mediático enterar al juez de las circunstancias querodearon una acción con trascendencia penal y como objetivo final,propender por la materialización de la justicia, que en el área penalse logra con el esclarecimiento y la sanción de las conductas queafectan en mayor proporción las garantías fundamentales, es decir,las conductas punibles12 o con la absolución de los ciudadanos frentea quienes no haya sido posible desvirtuar el principio de presunciónde inocencia.
9 De garantías o de conocimiento.

10 Recuérdese, con Marina Gascón, que “antes de decidir cómo se conocen los hechos es preciso
aceptar, cuanto menos, que los hechos representan el único motivo de la decisión jurídica”, pues
ninguno sentido tiene el ordenamiento jurídico si no está de por medio un determinado hecho. Gascón
Abellán, Marina, Los Hechos en el Derecho, Ed. Marcial Pons, Ediciones Jurídicas y Sociales, S.A.,
Madrid, 1999, Pág. 12.

11 Diferencia que resulta pertinente si se tiene en cuenta la fase de la actuación en que se
presente este tipo de argumentación, pues como es sabido, se  habla de evidencia ante el juez
de garantías y de prueba ante el juez de conocimiento.

12 En tal sentido las pruebas son fundamentales para garantizar los derechos de las víctimas,
pues el conocimiento de la verdad, la realización de la justicia y la reparación tienen como
presupuesto indispensable el adecuado esclarecimiento de los hechos.
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Para lograr los objetivos enunciados, las evidencias o las pruebas13deben dar cuenta de todos y cada uno de los elementos estructuralesde la conducta punible. Si el fiscal logra llevar a conocimiento deljuez buena parte de los aspectos trascendentales para decidir sobrela afectación de un derecho fundamental o sobre  la imposición de lasanción penal pero descuida aunque sea uno de esos aspectos, esposible que el juez no cuente con los elementos para decidir en formajusta y que en consecuencia no sea posible cumplir los objetivosinherentes al ejercicio de la acción penal en un Estado Social deDerecho, que se refieren a la protección de bienes jurídicos de altatrascendencia constitucional, como la vida, la libertad y la dignidad,entre otros.
Generalmente el proceso de conocimiento de los hechos por partedel fiscal y su presentación ante el juez, observan inconvenientes olimitaciones que el fiscal tiene que estar en condición de detectar ysuperar mediante una explicación  racional. Piénsese, por ejemplo,en la acreditación mediante prueba testimonial y en las dificultadesque presenta: el interés personal o los prejuicios del testigo puedenllevarlo  consciente o inconcientemente  a hacer narraciones alejadasde la realidad14, las dificultades de percepción que pueden dar lugara que una persona sin interés particular en el caso describa los hechosde acuerdo con una percepción errada, sumado a las dificultadespropias del uso del lenguaje, entre otros aspectos.
Si lo que se pretende es presentar el conocimiento de los hechosmediante elementos materiales probatorios, existe el riesgo de que

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

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 alterados15. Igual sucede conla prueba documental: por ejemplo, cuando un contrato no ha sidosuscrito realmente por quien aparece como autor, cuando un videoha sido alterado o ha sido obtenido usando aparatos que no son losadecuados, entre otros casos.
Por lo anterior, la actividad probatoria de las partes, en este casodel fiscal, debe centrarse en el contenido de cada medio deacreditación pero también debe estar orientada a verificar laconfiabilidad del medio utilizado, es decir, la credibilidad del testigo,la autenticidad del elemento material probatorio, la idoneidad delperito u otros aspectos. Esta actividad implica también la verificaciónde que el medio cognoscitivo sea presentado de tal manera que faciliteen la mayor medida posible la aprehensión del conocimiento porparte del juez, pues a manera de ejemplo, poco o nada sirve un testigoque tiene gran conocimiento de los hechos pero no puede transmitirloen forma adecuada.
Al abordar cada uno de los medios de prueba haremos énfasis enlos tres aspectos referidos: (I) el contenido del medio de prueba; (II)la confiabilidad del medio de prueba y, (III) la forma en que estransmitida la información contenida en el medio de prueba. Los finesde la prueba están íntimamente ligados al deber de motivar16 ypermiten comprender las relaciones que se tejen en el cumplimientode las funciones de fiscales y jueces.  En efecto, los jueces tienen laobligación  de motivar sus decisiones y ello incluye un componentefáctico. Los fiscales por su parte, además de motivar las decisionesque la Constitución y la ley les asignan17,  tienen el deber de velar
15 Bajo el entendido, claro está, que no toda irregularidad frente a este tipo de medios de
acreditación implica su inadmisibilidad, circunstancia que siempre implicará una carga
argumentativa para el fiscal.

16 Al respecto puede consultarse el módulo de argumentación.

17 Entre ellas, el rechazo de la actuación, el rechazo de la denuncia, el archivo de las diligencias,
el archivo de las diligencias y la aplicación del principio de oportunidad.
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porque la motivación de los jueces sea adecuada.  Ahora bien, si losjueces conocen de los hechos aquello que las partes les muestranmediante las evidencias o las pruebas, existe una clara correlaciónentre las obligaciones de fiscales y jueces, pues aquellos tendrán quebrindarle a estos los insumos suficientes para que sus decisionestengan un fundamento suficiente, si se tiene en cuenta que en unsistema procesal de tendencia acusatoria se impide al juez decretarpruebas de oficio, los fiscales tendrán la obligación de aportar al juezlos elementos necesarios y adecuados para explicar el contenido y laracionalidad de su decisión.
ACTIVIDAD DE APRENDIZAJE 1

Analice la información que la prensa hablada o escrita le habrindado sobre la ocurrencia de un determinado delito. De-termine el grado y la fiabilidad del conocimiento que haobtenido mediante la actividad periodística y reflexionesobre la utilidad  que podría tener este para tomar unadecisión en materia penal.
    2. EL NIVEL DE CONOCIMIENTO POSIBLEDE LOS HECHOS EN EL PROCESO PENAL.
El objetivo de este trabajo no es abordar profundamente  ladiscusión en torno al tipo de verdad que se pretende hallar en elproceso penal, sino advertir sobre la necesidad de crear concienciasobre el carácter de los procesos mentales que aproximan alfuncionario judicial al conocimiento de los hechos, como requisitopara dar cumplimiento a la carga motivacional frente al componentefáctico.
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En el módulo de argumentación  se resaltó la importancia quetienen los argumentos inductivos en la labor del operador jurídico18y  se mostró  de qué manera ese tipo de argumentos son relevantesen la evaluación del componente fáctico. A partir de los medios deacreditación debe inferirse que un hecho ocurrió de una determinadamanera19, incluso  cuando se trata de un testigo presencial20. Losargumentos inductivos son fundamentales para establecer lacredibilidad, aspecto necesario  en el  proceso de conocimiento delos hechos.
Si se tiene en cuenta que los argumentos inductivos no tienen unaestructura lógica que garantice que si las premisas son verdaderas laconclusión será verdadera, es claro que en el proceso de conocimientode los hechos, en el que esta clase argumentos tienen gran incidencia,no puede hablarse de certeza. Incluso frente a los argumentos mássólidos o fuertes, cabe pregonar el carácter de probables o plausibles.Para tales efectos resulta útil traer a colación el ejemplo utilizado enel modulo de argumentación:
Premisa 1. MARÍA fue asesinada con un revólver.Premisa 2. A PEDRO le fue incautada el arma homicidaPremisa 3. PEDRO salió corriendo de la casa de María luegode sonar los disparos.Premisa 4. PEDRO había amenazado a MARIA.Premisa 5. PEDRO presentaba residuos de pólvora en su piel luegode ocurrido el homicidio de María.Premisa 6. MARIA estaba sola en su casa.Premisa 7.  Los testigos no vieron salir a nadie más de la casa deMARIA.C:   PEDRO mató a MARIA

18 Cuya característica principal, según se dijo, es que su estructura lógica no garantiza que la
veracidad de las premisas implique la verdad de la conclusión es decir, que se encuentran en el
ámbito de lo probable o plausible.
19 Si bien es cierto se utilizan formas típicas 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 fácticos.
20 Es el ejemplo más común de la denominada prueba directa.
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Aunque es posible afirmar que el argumento anterior es correcto(dado que todas las premisas están debidamente soportadas), tantoque podría servir de soporte a una condena, no implica sin embargo,que pueda afirmarse con certeza que Pedro fue el autor de la muertede María. En efecto, hipotéticamente podría haber sucedido losiguiente: “JUAN, antiguo enemigo de MARÍA, aprovechó que ella había
discutido públicamente con PEDRO,  e  ingresó por  el patio de la casa de su
víctima para  cometer el crimen, convencido de que las sospechas recaerían
sobre Pedro; luego salió 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 María con el propósito de agredirla  por su comportamiento,  se
asustó al ver el cadáver, tomó el arma y salió corriendo. JUAN fue grabado
por un circuito cerrado, la cinta se halló dos años después”.

Por casos como el anterior, el ordenamiento jurídico, al igual quelos de otros países, consagra la acción de  revisión, precisamente paracorregir los errores que puedan ser cometidos cuando aquello que sepresenta como altamente probable o plausible no coincide con loocurrido en la realidad. Es por esto que el nuevo ordenamientojurídico no habla de certeza sino de convencimiento más allá de todaduda razonable, para referirse a la sentencia condenatoria.
El hecho de que no se hable de certeza sino de convencimientomás allá de duda razonable, no debe entenderse como un retrocesoen las garantías del procesado, pues aunque la Ley 600 de 2000 hacealusión a “certeza”, en la práctica y de acuerdo con esta disposición,el funcionario judicial también se desenvuelve en el campo de lo prob-able.  Al respecto resultan útiles los planteamientos e Irving M. Copi:
“El estándar 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 convicción del crimen requiere que el acusado sea encontrado
culpable más allá 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, podría creer en su inocencia. La aplicación
de este estándar tiene como resultado el perdón de algunas personas
que probablemente son culpables de hecho. Pero esto es mucho mejor
que condenar a los inocentes21“

Bajo las anteriores premisas puede afirmarse que la actividadprobatoria debe estar orientada hacia la construcción de argumentosque permitan inferir con alta probabilidad (más allá de toda dudarazonable) que ciertos hechos ocurrieron de determinada manera,para adecuarlos luego a una norma y establecer así las consecuenciasque de ello se derivan.
Ante la imposibilidad de obtener certeza en el proceso dereconstrucción de los hechos, resulta fundamental que el fiscalverifique la corrección material de los argumentos relacionados conel componente fáctico, esto es, que se convenza a sí mismo y  luego ledemuestre al juez, que cada una de las conclusiones principales osecundarias, están fundamentadas en premisas válidas, y que laconexión lógica entre premisas y conclusiones es tal, que sugiere unaalta probabilidad de que estas sean ciertas.
Si se acepta que en materia de derecho ordinariamente  se está enel terreno de lo plausible o probable y que en consecuencia no siemprees posible establecer con certeza lo ocurrido; el fiscal podrá asumircon mayor responsabilidad la función que tiene en el ámbitoprobatorio, procurando reconocer adecuadamente cada uno de losprocesos mentales que lo llevan a tomar decisiones; como acusar,solicitar una condena o una determinada decisión frente a la ejecuciónde la pena, entre otros aspectos. De igual manera podrá propiciarejercicios mentales mucho más concientes en el proceso de
21 COPI, Irving y COHEN, Carl. Introducción a la lógica. México: Editorial Limusa, 2007, pag.
613
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conocimiento de los hechos por parte del juez, así como de lasconsecuencias jurídicas que de ellos se derivan22.  La verificación dela solidez de cada uno de los argumentos principales o secundarios,denota que el fiscal tiene mayor y mejor comprensión de las razonespor las que otorga a un testimonio mayor o menor  credibilidad opor las que atribuye un determinado poder persuasorio a losdiferentes medios de acreditación. Esto le ayudará a transmitir conmayor precisión la información al juez, al tiempo que le permitiráestablecer en qué eventos sus conclusiones están basadas ensuposiciones o prejuicios.
Por ejemplo, en la investigación de un supuesto homicidio culposola Fiscalía cuenta con el testimonio de JUAN, quien es la única per-sona que afirma haber presenciado los hechos (por lo menos la únicaque pudo ser localizada por los funcionarios de policía judicial). Paraevaluar la credibilidad de Juan, el fiscal podría apelar a sus instintoso a sus “corazonadas”, aunque difícilmente podría transmitirle esasbases de credibilidad al juez. Sin embargo, el fiscal cuenta con unamejor opción, consistente en verificar todos los motivos que lo llevana concluir que JUAN es un testigo creíble, esto es, puede verificar lasolidez de cada una de las conclusiones principales y secundariasque integran su argumentación; así, los procesos mentales que lollevan a concluir un aspecto fundamental en el proceso penal (lacredibilidad del testigo principal de cargo) serán mucho más visiblesy conscientes, y por tanto será mucho más fácil que logre transmitirlosal juez23.
22 Marina Gascón –ob.cit.- resalta que–“la distinción (entre verdad real  y verdad procesal) juega
también un importante papel metodológico, pues pone de manifiesto la necesidad de establecer garantías
epistemológicas para hacer que la declaración de hechos obtenida en el proceso se aproxime  lo más
posible a la verdad” (…) Y agrega, -citando a M. Taruffo-  que, “en los planteamientos más reflexivos
de la actualidad, se aprecia una tendencia a concebir el juicio de hecho “la elección de la hipótesis
racionalmente más 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 hipótesis  más
probable, o sostenida por mayores elementos de confirmación”- (la parte en comillas se refiere a M.
TARUFFO, MODELLI DI PROBA E DI PROCEDIMIENTO PROBATORIO, CIT, PAG.444).

23 Frente al caso aludido, en el módulo de argumentación se dejó claro que el testimonio en
mención resulta creíble porque pudo acreditarse que JUAN pudo presenciar los hechos (se
explicó de dónde se infiere que pudo hacerlo), y además se indicó por qué razones su versión
fue corroborada por otros medios de prueba (se explicó en qué consistió dicha verificación).
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Un razonamiento como el anterior hace mucho más transparenteel 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 contradicción24.
ACTIVIDAD DE APRENDIZAJE 2

Retome uno de los casos en los que ha intervenido comofiscal, preferiblemente el caso más sólido, que haya dadolugar a la imposición de una pena,  y realice las siguientesactividades:
1. Descomponga la argumentación de la sentencia (deacuerdo a las pautas fijadas en el módulo de argumentaciónjudicial)  y analice si pudo demostrarse con certeza laresponsabilidad del condenado.
2. Analice si los procesos mentales que llevaron al juez adarle credibilidad a los testigos fueron explicitados; en casoafirmativo, descomponga el respectivo argumento y analicesu solidez.
3. Analice si se expresaron los motivos por los cuales se ledio a cada medio de acreditación un determinado valorsuasorio; de ser cierto, descomponga los respectivosargumentos  y analice su solidez.

24 En suma, “La recuperación de la racionalidad empírica a través del concepto de probabilidad
no carece de consecuencias para la fijación judicial de los hechos.  Por un lado, la declaración
de hechos probados ya no puede ser concebida como un momento místico y/o susceptible de
control racional, como ha sido (y aún es) frecuente en ciertas ideologías del proceso.  Por otro,
si el conocimiento inductivo de los hechos no produce resultados infalibles, han de introducirse
TODAS LAS GARANTÍAS POSIBLES (garantías epistemológicas) para lograr una mayor fiabilidad
en la declaración de los mismos y en su caso, facilitar una eventual revisión. Todo lo cual
desemboca, frente a lo que había sido la tradición, en UNA EXIGENCIA DE MOTIVACIÓN”.
MARINA GASCÓN, obra citada,  pág. 8.   Es bueno aclarar que cuando se alude a garantías
epistemológicas se está haciendo alusión a la corrección 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 delograr el esclarecimiento y la sanción del delito. En los sistemas demarcada tendencia inquisitiva el esclarecimiento de los hechos girabaen torno a la confesión, y para alcanzarla eran utilizadas toda clasede torturas y presiones que hoy son consideradas indebidas.
Con el paso del tiempo ha sido generado un proceso dehumanización de la facultad punitiva, materializada principalmenteen el reconocimiento de que las personas se presumen inocentes hastaque hayan sido vencidas en un juicio justo25.  La imparcialidad deljuicio se asocia principalmente con la existencia de un juez ecuánime,con la radicación de la carga de la prueba en el titular del ejercicio dela acción penal, con la prohibición de  obtener  pruebas  mediante laviolación de derechos y garantías constitucionales y con la posibilidadde ejercer el derecho de contradicción en condiciones equivalentes alas 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 Fiscalía Gen-eral de la Nación debe obtener lícitamente y presentar en debidaforma, las pruebas necesarias para convencer al juez más allá de todaduda razonable de que una conducta punible ha ocurrido, de quefue realizada por un determinado individuo y de que es procedentela imposición de una sanción.  Un cambio fundamental en esteaspecto, si  se compara las leyes 600 de 2000 y 906 de 2004, es que deacuerdo con la primera, el fiscal tiene la obligación de investigar lofavorable y lo desfavorable, mientras que en la segunda, el fiscalasume claramente el rol de hallar la prueba requerida, sin perjuiciode que deba tener en cuenta los hallazgos de evidencia de descargoal momento de tomar las decisiones que le competen (formulaciónimputación, solicitar la imposición o revocatoria de una medida de
25 Fair trial, como se denomina en el derecho anglosajón.
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aseguramiento, acusar, entre otros) e informar al defensor sobre sudescubrimiento a partir de la radicación del escrito de acusación.
Lo anterior implica que el defensor también debe realizaractividades investigativas cuando quiera demostrarle al juez algúnhecho o circunstancia que resulte relevante para los intereses de surepresentado, aunque es claro que en dicha actividad no tiene lamisma exigencia que la Fiscalía, pues le basta con generar la duda.Por esto, el defensor no tiene que lograr un convencimiento más alláde duda razonable frente a un determinado aspecto26.  Sobre lasfunciones de la defensa en el nuevo sistema procesal colombianopuede consultarse, entre otras, las sentencias C-592 de 2005, C- 799de 2005 y C-1194 de 2005 de la Corte Constitucional, y las sentenciasde mayo de 2007, radicado 26186 y 26467 proferidas por la CorteSuprema de Justicia, Sala de Casación Penal.
Una forma adecuada de asumir la carga de la prueba es ubicar losaspectos relevantes para un determinado caso, partiendo de laestructura de la conducta punible. A manera de ejemplo, si se tratade un delito de homicidio, el fiscal deberá tener presente que laobligación de probar implica la ocurrencia real de la muerte, laexistencia de una agresión injusta, la identidad del agresor, el nexocausal entre la agresión y el resultado, y en general, todos los aspectosrelevantes para el caso, tales como la ocurrencia de circunstancias demayor o menor punibilidad.
Según lo que hemos expuesto, el fiscal debe prepararcuidadosamente su argumentación antes de presentarla al juez. Granparte de la preparación de la argumentación está relacionada con el
27 En los debates previos a la Ley 1142 de 2007, al expresar las razones de la modificación
introducida al artículo 125 del Código de Procedimiento Penal, en clara alusión al diferente
rol que cumple la defensa en un sistema de tendencia acusatoria, se expresó: “ JUSTIFICACIÓN.
Atendiendo necesidades expuestas por la Defensoría Pública, se adiciona una modificación al
artículo 125, para en el numeral 9 permitir actuaciones a los investigadores y técnicos
reconocidos por la ley.  En estos casos las entidades públicas, privadas y particulares deberán
prestar la colaboración que requiera el defensor certificado como tal por la Fiscalía General de
la Nación, sin que se pueda oponer reserva, con el compromiso que la información será utilizada
para efectos judiciales.
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aspecto probatorio y muchos de los subargumentos tienen comoconclusión la demostración de un hecho con trascendencia penal.Puede afirmarse que un fiscal desempeña en forma adecuada su tareaprobatoria cuando incluye en su argumentación todos los problemasque debe abordar y verifica previamente la corrección material  delos argumentos y subargumentos relacionados con los problemas,que tienen como conclusión uno o varios de los hechos penalmenterelevantes.
La presunción de inocencia, derecho de carácter constitucional, leimprime una característica especial al cumplimiento de la cargaprobatoria por parte del fiscal pues hace que pierda vigencia elargumento de que “algo es verdadero si no se ha demostrado su falsedad”.Por”tanto, ningún aspecto relevante para concluir la procedencia dela  sanción penal  podrá quedar exento de la carga probatoria quetiene la Fiscalía. Hacemos énfasis en el deber de acreditar lospresupuestos de la sanción, pues en ocasiones la actividad probatoriase limita a la verificación de la acción que afectó o puso en peligro elbien jurídico penalmente tutelado o a la identificación de la personaque realizó la acción, dejando por fuera aspectos fundamentales pararealizar el juicio de reproche; especialmente las razones que tuvo elsujeto activo para realizar la conducta y las circunstancias concretasque rodearon los hechos.
El tratadista Perfecto Andrés Ibáñez27 resalta que la obligación dela motivación de los hechos suele cumplirse en menor proporciónfrente a los aspectos subjetivos (los que conforman el tipo y los juiciossobre la culpabilidad), e incluso se les ha llegado a asimilar a juiciosde valor, generando con ello una flagrante trasgresión al deber demotivar las decisiones judiciales.

27 IBAÑEZ, Perfecto Andrés, Los hechos en la sentencia penal. México: Fontamara S.A, 2005



FISCALÍA GENERAL DE LA NACIÓN

36

En este orden de ideas, puede afirmarse que la carga probatoriade la Fiscalía se extiende a los siguientes tópicos:
1. La acreditación de los hechos o circunstancias que constituyenfactores específicos de mayor o menor punibilidad.
2. La acreditación de los hechos o circunstancias que constituyenfactores genéricos de mayor o menor punibilidad.
3. Cuando concurran dos hipótesis plausibles, la Fiscalía debeexplicar por qué se inclina por una de ellas, lo que generalmenteimplica, (i) la realización de los actos de investigación necesarios paralograr el mejor conocimiento posible de lo ocurrido, y (ii) latransmisión de dicho conocimiento al juez a través de los medios deprueba, pues de lo contrario podría mantenerse una duda razonableque torne improcedente la imposición de la sanción.
4. Frente a las pruebas que presente la defensa. Al respecto resultande suma importancia los medios de acreditación utilizados para finesde impugnación o refutación, aspecto que será analizado más adelante.

ACTIVIDAD DE APRENDIZAJE 3

Analice el siguiente caso y responda las preguntas que acontinuación se enuncian:
María denuncia a Pedro por haber accedido carnalmente asu hija Camila, de 13 años de edad. María asegura que Pedroaprovechó que Camila desde hacía un año se había dedicadoa la prostitución para poder comprar ropa de marca, y lepagó para que accediera a la relación sexual.
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1. Identifique los aspectos que deben ser acreditados por elfiscal para llevar a juicio a Pedro.
2. Identifique si hay algún hecho o circunstancia exento deprueba.
3. Identifique las posibles estrategias de la defensa yreflexione si podría anticipar alguna actividad probatoriafrente a estas.

4. LIBERTAD PROBATORIA.
 El sistema de tarifa legal probatoria  que imperó en otros tiemposha sido reemplazado por el de libertad probatoria. La regla generales que las partes pueden presentar el conocimiento de los hechos aljuez a través de cualquier medio de acreditación.  Ello es comprensiblesi se tiene en cuenta que un presupuesto necesario para que unadecisión sea justa es que el juez tenga un  conocimiento adecuado delos hechos; por más que se conozca el derecho, la decisión no podráser justa si no se aproxima en forma razonable a lo ocurrido realmenteen la sociedad.  En tal sentido, la Corte Constitucional ha resaltadoque la inadmisión de una prueba debe tener una finalidadconstitucionalmente relevante.

“[U]na pretensión pública subjetiva que integra el derecho aldebido proceso es la de presentar pruebas y controvertir las quese alleguen en contra (C.P., art. 29). A este respecto, laslimitaciones legales relativas a la conducencia o admisibilidadde un medio específico de prueba, sólo resultan admisibles sipersiguen un fin constitucional y las restricciones que entrañanson razonables y proporcionadas en relación con el mismo y lasconsecuencias que de éste se derivan”. T-395 de 2003. CorteConstitucional.
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Sin embargo, el conocimiento de los hechos no es el único interésconstitucional relacionado con el ejercicio de la acción penal; esnecesario velar porque el cumplimiento de dicho propósito no afecte,o lo haga  en la menor proporción posible, los derechosfundamentales, pues no tendría sentido que el costo delesclarecimiento de un delito fuera la afectación irracional,desproporcionada e ilegítima de los derechos y garantíasfundamentales.  Al respecto, la Corte Constitucional, en la sentenciaC-396 de 2007, precisó:
“[l]a búsqueda y realización de la justicia constituye una funciónprimordial para el Estado de Derecho y estructural en el Estadosocial y democrático. En nuestro contexto constitucional, labúsqueda de la verdad en el proceso penal no es sólo una normainformadora del ordenamiento jurídico como garantía de justiciapara el sindicado o para la sociedad, sino también es uninstrumento de protección de la víctima y de eficacia de derechosde especial relevancia constitucional. De igual manera, advirtióque el principio de imparcialidad, impone que los jueces debenorientarse “por el imperativo de establecer con objetividad laverdad y la justicia”.  Ahora bien, dentro de los parámetrosconstitucionales, el legislador goza de amplio margen dediscrecionalidad en el diseño de los procesos judiciales y endesarrollo de la política criminal, puede adoptar  diferentesmodelos y técnicas para la averiguación de lo sucedido. Dentrodel marco de una sociedad democrática, se trata de conciliar latensión existente entre el respeto de las libertades y derechosciudadanos y la efectividad del derecho penal, que en sentidoestricto no es más que el reflejo legítimo del ius puniendi delEstado. En el modelo de justicia penal adoptado en laConstitución de 1991 el Estado pretende obtener la verdad conlas garantías de la libertad (arts. 29, 31, 32 y 33), pues sin lugara dudas la verdad en el proceso penal no puede alcanzarse acualquier precio ni en todos los momentos y circunstanciashistóricas. Desde la perspectiva constitucional, el proceso pe-
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nal no se agota en la búsqueda de la verdad, pues el conceptode justicia en la averiguación o aproximación a la misma, estácondicionada al respecto de las garantías mínimas que debenser protegidas por el juez”.
4.1. Actos de investigación y legalidad de la prueba.

Para abordar el tema de la legalidad de la prueba es necesarioestablecer previamente la diferencia entre actos de investigación yactos de prueba. Al respecto la Corte Constitucional, en la sentenciaC-396 de 2007, precisó:
“Es fundamental distinguir los actos de investigación y los actosde prueba. Los primeros tienen como finalidad recaudar y obtenerlas evidencias o los elementos materiales probatorios que seránutilizados en el juicio oral para verificar las proposiciones de las partesy el Ministerio Público y, para justificar, con grado de probabilidad,las decisiones que corresponden al juez de control de garantía en lasetapas preliminares del procedimiento. En otras palabras, los actosde investigación se adelantan por la Fiscalía, la Defensa, el MinisterioPúblico y la víctima con el control y vigilancia del juez de control degarantías. Los segundos, los actos de prueba, son aquellas actuacionesque realizan las partes ante el juez de conocimiento con el objeto deincorporar los actos de investigación al proceso y convertirlas enpruebas dirigidas a obtener la verdad de lo sucedido y verificar susproposiciones de hecho”28.

28 Frente a la diferencia entre acto de investigación y evidencia (o prueba) la Corte Suprema de
Justicia ha dicho: Sentencia 25007 del 13 de septiembre de 2006 MP Alfredo Gómez Quintero,
PAG 32) Los actos de investigación anteceden el EMP. Por ello, “su consolidación y utilidad
dependen de la aptitud que tengan de consolidarse probatoriamente en el juicio” Los actos de
investigación “no pueden ser valorados ni objeto de contradicción. Los actos de investigación
no sustentan de modo alguno...” ninguna decisión, “por cuanto sencillamente de ellos no se
da cuenta en ningún momento y solamente vienen a tener una implícita trascendencia en
tanto sirven para fundar una prueba”.
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Desde la perspectiva constitucional29 los actos de investigaciónorientados a la obtención de evidencias pueden ser clasificados en:actos de investigación que implican la afectación de derechosfundamentales y actos de investigación que no implican la limitaciónde derechos. La recopilación de evidencias en la escena del crimen,la recepción de entrevistas, la práctica de ciertos dictámenes (comoel de balística, o el orientado a determinar la autenticidad de undocumento) son algunos de los actos de investigación quegeneralmente no implican la afectación de derechos, mientras queotros como  el allanamiento y registro de un inmueble, lainterceptación de comunicaciones telefónicas, las inspecciones cor-porales, entre otros, sí comprometen derechos fundamentales
Los actos de investigación que no implican la limitación dederechos fundamentales son explicados en los módulos de policíajudicial.  Por ello, en este trabajo haremos énfasis en los actos deinvestigación que comprometen derechos o garantíasconstitucionales.
4.1.1. Reglas generales de los actos de investigación.

El ordenamiento jurídico fija pautas más o menos precisas paraestablecer en qué circunstancias los actos de investigación queimplican la afectación de derechos y garantías fundamentales resultanno solo legales, sino legítimos30.  Dichos actos son permitidos con laslimitaciones constitucionales y legales, porque en ocasiones sonnecesarios para lograr el esclarecimiento de las conductas punibles.
La Corte Constitucional ha reiterado que por lo general, losderechos fundamentales no tienen carácter irrestricto y pueden ser
29 Existen, otros criterios de clasificación, como el funcional, entre otros, relacionado con
actos de investigación oficiales y no oficiales.

30 Aunque en la Ley 906 de 2004 se incluyeron claros criterios de legitimidad, pues no sólo se
reproducen normas constitucionales sino que además se incluye, expresamente en el artículo
27, el principio de proporcionalidad.



La Prueba en el Proceso Penal Colombiano

41

afectados para lograr otros intereses constitucionalmente relevantes31,como el esclarecimiento de las conductas punibles, entre otros. Deesta manera lo expone en las sentencia C-336 de 2007:
“El interés de la sociedad en que se investiguen las conductasdelictivas y se sancione a sus responsables, en procura de preservarla vigencia de un orden justo, es también un bien protegido por  laConstitución. El acopio de información en relación con las personaspuede ser eventualmente un medio necesario para la satisfacción deese interés constitucionalmente protegido. Sin embargo, su recaudodebe realizarse con escrupuloso acatamiento de las cautelas que lapropia Constitución ha establecido para la protección de los derechosfundamentales especialmente expuestos a su afectación, vulneracióno mengua en el contexto de una investigación criminal. Elrequerimiento de autorización judicial previa para la adopción demedidas –adicionales- que implique afectación de derechosfundamentales es una de esas cautelas que el legislador debe acataral configurar las reglas orientadas a regular la actividad investigativadel Estado”.
Como es apenas natural, el ordenamiento superior, caracterizado por sugeneralidad, fija parámetros amplios, que deben ser específicamente regladospor el legislador y, finalmente concretados  por el funcionario judicial.  Lamayoría de límites constitucionales a los actos de investigación están asociadosa la  reserva judicial32 y a la observancia de las previsiones legales. Además,el ordenamiento superior consagra, de manera implícita, una pautainterpretativa ineludible, orientada a evitar limitaciones innecesarias odesproporcionadas de los derechos fundamentales; la Corte Constitucional33
31 En la sentencia SU-159 de 2002, la Corte expresó: “En un estado social de derecho la
investigación y sanción de los delitos es un mecanismo idóneo para proteger derechos
fundamentales tan importantes como la vida, la libertad y la dignidad”.

32 Por ejemplo, el artículo 28 superior hace énfasis en que la limitación de los derechos a la
libertad y a la intimidad sólo 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.

33 Emulando  a los tribunales  de Alemania y España.
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la ha denominado principio de proporcionalidad, que fue objeto de estudioen los módulos de Derechos Fundamentales y Audiencias Preliminares.
El desarrollo del principio de proporcionalidad supone la verificación detres aspectos fundamentales frente a las actuaciones que comprometangarantías superiores: (i) debe verificarse la idoneidad del procedimiento paraalcanzar el fin buscado; (ii) debe establecerse que no existan otros mecanismosmenos lesivos para las garantías ciudadanas, que permitan alcanzar el mismofin, y (iii) debe constatarse que exista proporcionalidad entre el fin perseguidoy el nivel de afectación de derechos que el acto de investigación implica. Esteanálisis debe ser incluido en la motivación escrita de la orden y en lasactuaciones ante el juez de control de garantías, bien cuando se acude ante élpara el control posterior o cuando el propósito es solicitar una autorizaciónprevia34.
El artículo 250 de la Constitución Política consagra como reglageneral que la afectación de derechos y garantías constitucionalespara la obtención de elementos materiales probatorios u otro tipo deinformación debe ser autorizada previamente por el juez de controlde garantías.  La excepción la constituyen las diligencias deallanamiento y registro, interceptación de comunicaciones,interceptación de correspondencia y la de recuperación de
34 Sobre la incidencia del principio de proporcionalidad en la decisión sobre actos de
investigación que impliquen la limitación de derechos fundamentales, en la sentencia C-336
de 2007 se reiteró:  “

“En virtud del principio de reserva judicial de las medidas que implican afectación de derechos,
en cada caso concreto, el juez de control de garantías deberá hacer un juicio de proporcionalidad
de la medida cuya autorización se le solicita. Para ello deberá determinar si la finalidad concreta
que lleva al Fiscal o a la policía judicial en circunstancias excepcionales que ameriten extrema
urgencia, a solicitar autorización para realizar la medida de intervención corporal es legítima
e imperiosa. Igualmente, habrá de examinar si la medida específica, en las condiciones
particulares del caso, es o no pertinente, y de serlo, si la medida solicitada es idónea para
alcanzar dicho fin; si además de idónea, 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 investigación; 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 afectación
de los derechos que supone la medida en concreto, y los intereses y objetivos específicos
buscados con la medida dentro del programa de investigación” .
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información dejada al navegar por la Internet35. Más adelante se haránalgunas precisiones frente a este último acto.
35 “De tales previsiones“constitucionales se concluye que fue voluntad del Constituyente: (I)
radicar en cabeza de los jueces de control de garantías la adopción de las medidas necesarias
para asegurar la comparecencia de los imputados al proceso penal; sólo excepcionalmente y
previa regulación legal que incluya los límite y eventos en que procede, la Fiscalía podrá
efectuar capturas; (II) facultar directamente a la Fiscalía para adelantar registros, allanamientos,
incautaciones e interceptación de comunicaciones, sometidos al control posterior  del juez de
control de garantías; (III) disponer que en todos los demás eventos en que, para el aseguramiento
de los elementos materiales probatorios, se requiera medidas adicionales que impliquen
afectación de derechos fundamentales deberá mediar autorización (es decir, control previo)
por parte del juez de control de garantías”.

6. El carácter previo del control judicial, como regla, se deriva del énfasis que en el sistema de
investigación penal de tendencia acusatoria se imprimió al principio de reserva judicial de las
intervenciones que afectan derechos fundamentales. Así lo destacó la jurisprudencia de esta
Corporación desde sus  primeras decisiones proferidas a propósito del control constitucional
del Acto Legislativo que reformó la Constitución para introducir este modelo de investigación:

“Por medio del acto Legislativo 03 de 2002 el Constituyente optó por afianzar el carácter
acusatorio del sistema procesal penal colombiano, estructurando a la Fiscalía General de la
Nación como una instancia especializada en la investigación 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 afectación. Así lo
destaca la Corte al señalar que:

“El constituyente, retomando la experiencia de la estructura del proceso penal en el derecho
penal comparado, previó que la Fiscalía, en aquellos casos en que ejerce facultades restrictivas
de derechos fundamentales, esté sometida al control judicial o control de garantías – según la
denominación de la propia norma-, decisión 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
garantías en el nuevo sistema de investigación penal, ya tuvo oportunidad de pronunciarse
esta Corte:

“El artículo 250 de la Constitución establece la cláusula general de competencia del juez de
control de garantías para adoptar , a solicitud de la Fiscalía,  las medidas necesarias que aseguren
la comparecencia de los imputados al proceso (Art.250.num.1 ); le asigna el control automático
sobre las capturas facultativas que excepcionalmente realice la Fiscalía conforme a facultades
que otorgue la ley, así como sobre las diligencias de registro, allanamientos, incautaciones e
interceptación de comunicaciones que adelante la fiscalía (Art., 250,  num. 1  inciso 3  y num.
2 9). Así mismo señala que en caso de requerirse “medidas adicionales que implique afectación
de derechos fundamentales, deberá obtenerse la autorización por parte del juez que ejerza
funciones de control de garantías para poder proceder a ello” (Art. 250 num. 3 ).

Así, la creación del Juez de control de garantías o juez de la investigación penal, responde al
principio de necesidad efectiva de protección judicial, en razón a que muchas de las medidas
procesales que se adoptan en el curso de la investigación penal entran en tensión con el
principio de inviolabilidad de determinados derechos fundamentales, los cuales únicamente
pueden ser afectados en sede jurisdiccional.

Se trata de una clara vinculación de la investigación a la garantía de los derechos fundamentales
tanto del investigado como de la víctima, que fungen así como límites de la investigación.
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Para realizar un adecuado análisis de cada uno de los actos deinvestigación es fundamental establecer con precisión cuál es elderecho o garantía que pueden ser afectados, ya que esto constituyeun presupuesto indispensable para determinar la procedencia de ladiligencia y para realizar una motivación adecuada. Así por ejemplo,cuando se trata de una diligencia de allanamiento y registro, es posiblecomprometer los derechos a la intimidad domiciliaria y al libredesarrollo de la personalidad. En las intervenciones corporales esposible afectar el derecho a la intimidad (frente al cuerpo o frente alestado de salud), a la integridad y a la libre autodeterminación.
Una formulación 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
afectación de los derechos fundamentales del imputado, se resuelvan en el  ámbito
jurisdiccional. La salvaguarda de los derechos fundamentales del investigado es función
prioritaria adscrita al juez de control de garantías. Así, toda actuación que involucre afectación
de derechos fundamentales demanda para su legalización o convalidación  el sometimiento a
una  valoración judicial, con miras a garantizar el necesario equilibrio que debe existir entre la
eficacia y funcionalidad de la administración de justicia penal y los derechos fundamentales
del investigado y de la víctima”.

9. De manera específica, sobre la necesidad de autorización previa del Juez de control de
garantías para la adopción, por parte de la Fiscalía, de medidas que impliquen afectación,
mengua o limitación de derechos fundamentales, en el desarrollo de la actividad de
aseguramiento de los elementos materiales probatorios, se pronunció así esta Corporación:

“De conformidad con el numeral 3 del artículo 250  de la Carta, la Fiscalía General de la
Nación deberá “asegurar los elementos materiales probatorios, garantizando la cadena de cus-
todia mientras ejerce su contradicción. En caso de requerirse medidas adicionales que impliquen
afectación de derechos fundamentales, deberá obtenerse la respectiva autorización por parte
del juez que ejerza las funciones de control de garantías para poder proceder a ello.” Esta
disposición establece el principio general para el aseguramiento de los elementos materiales
probatorios, según el cual cuando haya afectación de derechos fundamentales, la práctica de
medidas para obtener tales elementos probatorios requiere de autorización judicial.

Según esta disposición constitucional es la “afectación de derechos fundamentales” la que
obliga al Fiscal a solicitar de manera expresa y específica la autorización judicial previa. El
empleo del término “afectación” supone, según su grado, una “limitación” o “restricción” al
ejercicio o goce de un derecho fundamental. Dicha limitación o restricción (i) debe estar
prevista en una ley (principio de reserva legal) y requiere, además, (II) de la intervención
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
investigación que implique afectación de derechos fundamentales debe estar precedida de
autorización del juez de control de garantías; (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 excepción a la regla general, y bajo esa condición deben analizarse
las hipótesis allí previstas”. Toda cita corresponde a la sentencia C-336 de 2007.
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4.1.2. Actos de investigación que implican afectación
de derechos fundamentales.

4.1.2.1. La diligencia de allanamiento y registro.

De acuerdo con la metodología propuesta, cabe precisar que coneste tipo de diligencias se puede afectar el derecho a la intimidaddomiciliaria consagrado en los artículos 15 y 28 de la ConstituciónPolítica. La jurisprudencia nacional y foránea coinciden en el hechode que con estas diligencias también se puede afectar el derecho allibre desarrollo de la personalidad, pues la intimidad del domiciliole permite a las personas efectuar conductas que seguramente norealizarían en público.
Frente al anterior aspecto el Código de Procedimiento Penal incluyeel concepto de expectativa razonable de intimidad, que permite estableceren qué eventos es necesario agotar el procedimiento previsto en laConstitución y la ley para afectar el derecho a la intimidad. En elderecho comparado este concepto comprende una faceta subjetiva yuna objetiva; la primera relacionada con lo que piensa el sujeto sobrela intimidad de la que puede disfrutar en un sitio determinado, y lasegunda, relacionada con lo que, en un contexto social específico,puede generar verdadera expectativa razonable de intimidad.  Nosiempre existe coincidencia entre los componentes subjetivo yobjetivo, pues es factible, por ejemplo, que aunque una persona estéconvencida de que su intimidad estará protegida en un parquepúblico, en el contexto social donde ello ocurre se acepte que ese tipode sitios no son aptos para mantenerse a salvo de intromisionesparticulares u oficiales.
La expectativa razonable de intimidad se extiende al lugar detrabajo, pero únicamente a aquellos sitios que permanecen cerrados.En consecuencia, no puede predicarse que exista expectativarazonable de intimidad en un establecimiento abierto al público, amenos que se trate de aquellos compartimientos que permanecen
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cerrados, como el lugar donde está ubicado un baño privado, la cocinao un sitio de descanso.
Los requisitos para la legitimidad de la orden de allanamiento yregistro son los siguientes:
1. Debe estar claramente delimitado el fin de la diligencia.  Aunqueeste tipo de procedimientos  también puede tener como fin la capturadel indiciado o imputado. En este trabajo nos limitaremos a analizarsu utilización para obtener elementos materiales probatorios  u otrotipo de información relevante para el esclarecimiento de los hechos.En todo caso, el fiscal debe tener claro el fin de la diligencia, ya queeste debe estar explícito en la respectiva orden.
2. En lo que respecta al funcionario competente para expedir laorden, el artículo 250 de la constitución, reiterado en el artículo 219del Código de Procedimiento Penal, dispone que el fiscal tiene lapotestad de ordenar la diligencia de allanamiento y registro. Aunquealgunos consideran que el control del juez debe ser previo, la normaconstitucional le asigna dicha función al fiscal.
3. La orden de allanamiento debe estar debidamente motivada.Para comprender mejor esta obligación debe tenerse en cuenta queeste tipo de procedimientos implican la afectación del derecho ala intimidad y que este tiene una estrecha relación con el derechoal libre desarrollo de la personalidad.  Por ello, si se acepta quelos derechos fundamentales deben limitarse únicamente cuandosea necesario y existan motivos suficientes, es lógico que un actode investigación de esa naturaleza sólo sea ordenado si existenbases suficientes para concluir fundadamente que en undeterminado inmueble hay evidencias relevantes para elesclarecimiento de un delito. Ese conocimiento, según se anotó enpárrafos precedentes, sólo puede adquirirse mediante evidenciafísica u otro tipo de información que haya sido legalmenteobtenida. En la orden respectiva el fiscal tiene que expresar las
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razones36 que lo llevan a concluir que en un determinado inmueblehay evidencias relevantes para el esclarecimiento de una conductapunible. Además de la carga frente a los motivos fundados, el fis-cal adquiere otras responsabilidades argumentativas, tales comorealizar el procedimiento por fuera del horario regular consagradoen la ley37, lo que es posible cuando fundadamente puedaconcluirse que la evidencia: (i) sólo puede ser hallada en undeterminado horario, (ii) puede ser destruida, y (iii) puede serocultada. En estos eventos el fiscal tendrá que indicar en quéconsiste el riesgo y cuáles son las bases para predicar su existenciay de igual manera, cuando no sea posible indicar con precisión elsitio a registrar y se opte por proferir la orden38.
Es conveniente resaltar que las exigencias argumentativas noobedecen a un capricho del legislador sino a la intención de brindaruna protección más amplia a los derechos fundamentales que puedenverse afectados con este tipo de procedimientos; en efecto, es claroque el derecho a la intimidad es afectado en mayor medida cuandola diligencia de allanamiento y registro se realiza en horas de la nocheo la madrugada, también el hecho de que el sitio objeto de registrono esté determinado puede poner en mayor riesgo el derecho a laintimidad.
Si la orden de allanamiento tiene una finalidad mixta, esto es; laobtención de evidencias y la captura del indiciado o imputado, elfiscal deberá motivar cada uno de estos aspectos; es decir, deberá
36 Como implica el conocimiento de unos determinados hechos, las razones necesariamente
estarán ligados a medios cognoscitivos.

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

38 Ley 1142 de 2007, en su artículo 14,  morigeró las exigencias consagradas en la Ley 906 en
lo que atañe a la determinación precisa del lugar, en cuanto  indicó que “la orden expedida
por el fiscal deberá determinar los lugares que se van a registrar.  Si se trata de edificaciones,
naves o aeronaves que dispongan de varias habitaciones o compartimiento, se indicaría
expresamente cuales se encuentran comprendidos en la diligencia. De no ser posible la
descripción exacta del  lugar o lugares por registrar, el fiscal deberá indicar en la orden los
argumentos para que, a pesar de ello, deba procederse al operativo. En ninguna circunstancia
podrá autorizarse por la Fiscalía General de la Nación el diligenciamiento de órdenes de registro
y allanamiento indiscriminados, o donde de manera global se señale el bien por registrar”.
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indicar las razones que lo llevan a concluir que en un determinadoinmueble hay evidencia física, así como determinar por qué puedeconcluirse que en ese sitio se encuentra la persona sobre la que pesauna orden de captura. Si el allanamiento con fines de captura se“aprovecha” para buscar evidencia, sin que haya sido expedida unaorden para este efecto, ello equivale, en lo que se refiere a la búsquedade información, a un allanamiento ilegal.
4. La Ley determina límites específicos para el procedimiento. Lahora, la forma de realización, la elaboración del acta, entre otros.  Elartículo 225 regula algunos aspectos de la diligencia de allanamientoy registro. Dicha regulación, según se dijo, busca garantizar la menorafectación posible de derechos fundamentales en desarrollo de losactos de investigación.  Dado que el fiscal no asiste a la diligencia,debe indagar sobre la forma en que fue realizada y debe tomar lasmedidas pertinentes en el evento en que detecte que huboextralimitaciones.
5. Control judicial.  Existía discusión sobre el tiempo para solicitarla audiencia de control, por una aparente antinomia del Código deProcedimiento Penal, pues mientras una norma hablaba de 36 horasla otra hacía alusión a 24 horas.  Finalmente la Ley 1142 de 2007 dejóclaro que la audiencia de control debe realizarse dentro de las 24horas siguientes al cumplimiento de la orden39.  Al respecto puedeconsultarse la sentencia 28535 de 9 de abril de 2008, emitida por laCorte Suprema de Justicia, en la que se reafirma que el término pararealizar el control es de 24 horas.

“Recapitulando, se tiene entonces lo siguiente: (i) que la audienciade control de legalidad posterior de los procedimientos de
39 Artículo 16, que modifica el 237 de la Ley 906. “Dentro de las 24 horas siguientes al
cumplimiento de las órdenes de registro y allanamiento, retención de correspondencia,
interceptación de comunicaciones o recuperación de información dejada al navegar por Internet
u otros medios similares, el fiscal comparecerá ante el juez de control de garantías, para que
realice la audiencia de revisión de legalidad sobre lo actuado, incluida la orden.
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allanamiento y registro, retención de correspondencia,interceptación de comunicaciones o recuperación de informacióndejada al navegar por Internet u otros medios similares, es unasola, (ii) que el control comprende la revisión de la legalidadformal y material de la orden, y en general de la actuacióncumplida, incluido el procedimiento adelantado y la recolecciónde elementos, y (iii) que la diligencia debe realizarse dentro delas veinticuatro (24) horas siguientes al cumplimiento de la orden.En relación con el momento a partir del cual debe iniciarse elconteo de las veinticuatro (24) horas, se ha sostenidogenerosamente por algunos intérpretes que debe serlo a partirdel momento de la presentación del informe al fiscal por partede las unidades policiales que intervinieron en el procedimiento,en el entendido de que el querer del legislador cuando dispusola reducción del término, fue que a las 24 horas  se sumaran lasdoce (12) de que dispone la policía para la presentación delinforme, para un total de treinta y seis (36).  La Corte no participade esta interpretación. El propio artículo 237, antes y después dela modificación introducida por el artículo 16 de la Ley 1142 de2007, es claro en ordenar que la comparecencia del fiscal ante eljuez de garantías para que realice la audiencia de legalidad sobrelo actuado debe hacerse dentro de las veinticuatro (24) horassiguientes al cumplimiento de las órdenes, expresión que noadmite discusiones en torno a que el cómputo debe hacerse apartir de la terminación de la diligencia”.
En cuanto a los alcances del control, el juez debe verificar que laorden contenga los presupuestos constitucionales y legalesenunciados y además, debe verificar que el procedimiento haya sidorealizado de acuerdo con lo establecido en la ley y con la mínimalimitación de garantías.
6. Frente a la diferencia entre el registro de sistemas dealmacenamiento de información y la obtención de información delas bases de datos, debe tenerse en cuenta la sentencia C-336 de 2007,
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en la que la Corte estableció importantes diferencias entre el registroque puede ser ordenado por el fiscal, con control posterior del juezde garantías y la búsqueda selectiva en bases de datos. Para estableceresta diferencia (fundamental para determinar si el control por partedel juez es previo o posterior) la Corte estructuró la ratio decidendi dela sentencia a partir de la definición de base de datos, luego resaltó laimportancia de los derechos constitucionales en juego y finalmente,aplicó la regla general contenida en el artículo 250 de la ConstituciónPolítica relacionada con el control previo por parte del juez, paraconcluir finalmente, que el acto de investigación consistente en labúsqueda selectiva en bases de datos requiere autorización judicialprevia.
Lo primero que debe tener claro el fiscal para determinar si requiereautorización judicial previa para practicar un registro a documentos,videos u otros, es verificar si se trata de una base de datos. La Cortela define así:

“un programa residente en memoria, que se encarga de gestionartodo el tratamiento de entrada, salida, protección y elaboraciónde la información que almacena.”  Se trata de una colección dedatos organizados y estructurados según un determinadomodelo de información que refleja no sólo los datos en sí mismossino también las relaciones que existen entre ellos. Una base dedatos se diseña con un propósito específico y debe ser organizadacon una lógica coherente.
Como lo ha señalado la Corte, citando la doctrina autorizada las bases
de datos se articulan a un sistema de información mas complejo
denominado banco de datos o central de información, con miras a la
racionalización y control del poder informático: “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 actualización y ampliación” .
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La Corte hace evidente su preocupación por la debida comprensióndel concepto, y al parecer es por esta razón que, además de definir loque es una base de datos, también se refiere a aquello que no lo es,así:
“Para la Corte es claro que las normas demandadas hacenreferencia a las bases de datos creadas en desarrollo de unaactividad profesional o institucional de tratamiento  de datos decarácter personal, que realicen instituciones o entidades públicaso privadas, debidamente autorizadas para el efecto, quienesactúan como operadoras de esas bases de datos. Es el caso, amanera de ejemplo,  de las centrales de información establecidaspara prevenir el riesgo financiero, las bases de datos que manejanlas EPS, las bases de datos que manejan las clínicas, los hospitaleso las universidades para la prestación de servicios, o con unafinalidad lícita predeterminada.
En este contexto, los datos personales contenidos en esas basesde datos son objeto de protección en virtud de que su recoleccióny tratamiento es el producto de una actividad legítima que searticula sobre el consentimiento libre, previo y expreso del titu-lar del dato, que atiende la finalidad en vista de la cual se otorgótal consentimiento, así como los demás principios que regulanesta actividad, lo cual le permite al titular de los datos ejercerfrente al operador, los derechos y garantías que le otorga laConstitución.
No puede confundirse entonces, la consulta selectiva en basesde datos personales, la cual se inserta en el contexto del ejerciciocontrolado del poder informático por parte de las entidadesadministradoras de datos, con el examen minucioso que se realizaen el marco de una diligencia de allanamiento y registro sobreciertos objetos como archivos, documentos digitales, videos,grabaciones, etc. (Art.223) que sí constituyen típicas diligenciasde registro y como tales se rigen por el numeral 2º del artículo
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250 de la Constitución y los artículos 219 a 238 de la Ley 906 de2004, que no son objeto de este estudio de constitucionalidad.
Las bases de datos a que se refieren los preceptos parcialmenteacusados no pueden confundirse con aquellos sistemas deinformación creados por el usuario que no ejerce esa actividadde acopio de información de manera profesional o institucional.Estos sistemas de información, mecánicos o computarizados,constituyen documentos cuyo examen judicial sí se rige por lasreglas que regulan las diligencia de inspección o registro deobjetos o documentos”.

Sobre este tema la Corte Suprema de Justicia, en sentencia 29991del 2 de julio de 2008, precisó lo siguiente:
“De lo anterior, se desprende, que el material informático quereposa en el computador y teléfono celular autorizados a EDWINMAURICIO GÓMEZ LUNA por la Dirección del InstitutoNacional Penitenciario y Carcelario, no tiene la categoría de basede datos a las cuales hace referencia el inciso 2º del artículo 244de la Ley 906 de 2004, sino la de documentos digitales, cuyarecuperación y análisis debe ser objeto de control posterior, comolo dispone el artículo 237 del mismo ordenamiento, modificadopor el artículo 16 de la Ley 1142 de 2007”.

Para decidir sobre la procedencia de una búsqueda selectiva enbases de datos, el fiscal debe tener muy claro cuál es la informaciónque se espera encontrar, pues la afectación del derecho constitucionalal hábeas data implica que este tipo de procedimientos sólo podránser autorizados cuando existan motivos fundados para concluir queen una determinada base de datos puede obtenerse informaciónrelevante para la investigación, sin perjuicio de la obligación deverificar que el procedimiento sea idóneo para lograr dicho fin, queno existan otros mecanismos menos lesivos para los derechos
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fundamentales que permitan alcanzar el objetivo y se analice laproporcionalidad que existe, entre la afectación del derecho y losbeneficios que se obtendrán con el procedimiento.
ACTIVIDAD DE APRENDIZAJE 4

Analice el siguiente caso y responda las preguntas que acontinuación se formulan.
El fiscal 176 adscrito a la Unidad de delitos contra laadministración pública se entera, mediante la declaraciónjurada de un testigo, de que PEDRO, a quien se le investigapor un concurso de delitos de peculado, tiene en sucomputador personal una especie de sistema contable queda cuenta de las apropiaciones ilícitas de dineros oficiales,incluyendo la cantidad, la fecha y la destinación de las cifras.Además, se entera de que PEDRO ha realizado múltiplesconsignaciones a un determinado BANCO, precisamente conel producto del dinero que se ha apropiado.
1. Analice el (los) acto (s) de investigación que seríanprocedentes en este caso. Explique por qué opta por uno uotros.2. Indique si en este caso el control del juez sería previo oposterior frente a cada acto de investigación.3. Prepare la argumentación pertinente para cada evento;tanto frente a la orden como frente a la solicitud y/o control.

4.1.2.2. Retención de correspondencia.

El artículo 233 del Código de Procedimiento Penal regula el actode investigación consistente en la retención y evaluación de lacorrespondencia. Se trata sin duda, de una actuación oficial que
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implica la limitación de derechos fundamentales, por lo que esnecesario que el fiscal adopte las medidas necesarias para evitar unalimitación innecesaria o desproporcionada, y por tanto ilegítima.
El artículo 115 de la Constitución Política consagra el derecho a laintimidad y dispone que esta sólo pueda ser afectada mediante ordende autoridad judicial competente y con el previo cumplimiento delos requisitos legales.
Para comprender el alcance de este derecho fundamental, y, enconsecuencia, para establecer cuándo el acto de investigación debeceñirse a los presupuestos constitucionales y legales que condicionansu legitimidad, es necesario establecer el sentido y alcance del derechoa la intimidad en lo que se refiere a esta forma de comunicación40.
En la sentencia C-179 de 1994 la Corte Constitucional reiteró que“[e]l secreto de las comunicaciones, garantizado por el preceptoconstitucional en cita, es considerado por la doctrina como un derechoindividual resultado del status libertatis de la persona que como ya sedijo, le garantiza un espacio inviolable de libertad y privacidad frentea su familia, a la sociedad y al Estado. La inviolabilidad de lacorrespondencia es apreciada porque preserva el derecho de la per-sona al dominio de sus propios asuntos e intereses, aún losintrascendentes. Liberándola de la injerencia de los demás miembrosde la colectividad y especialmente de quienes ejercen el poderpúblico41.
Hasta hace algún tiempo era más fácil delimitar el derecho a laintimidad en la comunicación mediante correspondencia, pues éstasólo comprendía la comunicación escrita; entre otras razones, porque
40 Procede esta aclaración por cuanto la interceptación de comunicaciones telefónicas y la
búsqueda de información dejada al navegar por Internet son actos de investigación autónomos.

41 En alusión a la sentencia T-349/93 M.P. José Gregorio Hernández Galindo.
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las relaciones sociales, comerciales y personales no estaban tanglobalizadas, los delitos que implican el traslado de productos ilícitosde un lugar a otro no habían alcanzado la relevancia que actualmentese conoce y no habían sido desarrolladas tantas formas decomunicación como de las que utiliza la humanidad hoy día.  Estoscambios, obviamente, han incidido en el tratamiento jurídico del tema,tal y como ha sido evidenciado en el desarrollo de la jurisprudenciaespañola.
En efecto, hasta hace aproximadamente una década el TribunalSupremo Español, al tratar de desentrañar el alcance del derecho alsecreto de las comunicaciones postales, concluyó que bajo laprotección de la garantía 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 carácter confidencial  que están así 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 connotación personal o íntima que no puede ser investigada  si no con
la previa autorización judicial42”.

En un reciente fallo43 el alto tribunal español se refirió a la necesidadde cambiar dicha interpretación, y reiteró las subreglas que a su juiciopermiten una mejor comprensión del alcance del derecho encuestión44.
42 Tribunal Supremo Español, sentencia 1270 del 20 de octubre de 1997.

43 Tribunal Supremo Español. Sentencia 232 de 2007

44 “Un paso más y aunque en el terreno de las hipótesis estimáramos que nos hallamos ante
una multiplicidad de paquetes postales, calificando así la mercancía 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 núm. 1829/2003, promovido contra la
sentencia de la Sección 2ª 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 aclaró que  “no todo envío o intercambio de objetos
o señales que pueda realizarse mediante los servicios postales es una
comunicación postal”. Esta aclaración resulta importante porque en lasituación actual de nuestro país, el servicio de envío decorrespondencia puede ser utilizado para el tráfico de sustanciasprohibidas o en general, para la consumación de conductas punibles.Por esto es necesario encontrar un punto de equilibrio entre laprotección del derecho fundamental a la intimidad en lascomunicaciones y el control que deben ejercer las autoridades paraproteger bienes jurídicos de trascendencia constitucional y en gen-eral, para garantizar la vigencia de un orden justo.

Los avances tecnológicos, especialmente los relacionados con lossistemas de comunicación, hacen aplicables a nuestro ordenamientojurídico la reciente definición de comunicación elaborada por el tribu-nal ibérico:
“El proceso de transmisión de expresiones de sentido  a través decualquier conjunto de sonidos, señales o signos”.
A partir de esta definición, el tribunal procura delimitar lascircunstancias bajo las que se activa el derecho consagrado en elartículo 15 de nuestra Constitución Política y concluye que “el derecho

al secreto de las comunicaciones postales sólo protege el intercambio de objetos
a través de los cuales se transmiten mensajes mediante signos lingüísticos,
de modo que la comunicación postal es desde esta perspectiva  equivalente a
la correspondencia”.

En  este orden de ideas, el Tribunal Supremo Español, en unejercicio hermenéutico perfectamente compatible con nuestroordenamiento, concluye que: “no gozan de la protección constitucional
aquellos objetos -continentes- que por sus propias características no son
usualmente utilizados para contener correspondencia individual, sino para
servir al transporte y tráfico de mercancías, de modo que la introducción en
ellos de mensajes no modificará su  régimen de protección constitucional”.
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En todo caso, si existen dudas con respecto al contenido de unaencomienda; es decir, si es razonable pensar que contienecomunicaciones privadas, así coincidan razones para concluir que setrata de otro tipo de envío, debe optarse por seguir los procedimientosque disponen la Constitución y la ley para proteger el derecho fun-damental que hemos analizado, lo que es expresión del principiouniversal “pro libertatis”.

Luego de las anteriores precisiones, abordaremos el análisis delos requisitos constitucionales  y legales para ordenar la interceptaciónde correspondencia como acto de investigación penal.
Los artículos 28 y 250 de la Constitución Política, este últimoreformado por el acto legislativo 03 de 2002, disponen que el fiscalestá facultado para ordenar la interceptación de correspondencia ydebe someter el acto de investigación en su integridad (según se verá)a control del juez de garantías. La interceptación de correspondenciaes una de las excepciones a la regla general del artículo 250 de laconstitución, según la cual, toda limitación de derechos y garantíasconstitucionales debe ser sometida a control previo del juez de con-trol de garantías.
El artículo 234 del Código de Procedimiento Penal, bajo el título

“examen y devolución de correspondencia”, fija las reglas para larealización de este acto de investigación, para lo que hace unaremisión a la reglamentación de la diligencia de allanamiento yregistro.
En cuanto a la orden, la norma citada confirma que debe serexpedida por el fiscal.  Aunque el ordenamiento procesal no estableceel contenido de la orden, la interpretación sistemática delordenamiento jurídico, en especial de las normas que regulan lalimitación de derechos fundamentales para lograr otros finesconstitucionalmente importantes, permite inferir que esta debecontener, como mínimo, lo siguiente:
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1. Los motivos fundados que permiten inferir que el servicio decorrespondencia está siendo utilizado para fines ilícitos, o que enla correspondencia de una persona hay información relevante parael esclarecimiento de un delito. Los motivos fundados obviamentedeben estar sustentados en otros elementos materiales probatorioso en información legalmente obtenida que permita hacer lainferencia, pues, cuando se trata de la limitación de un derechofundamental, las razones de la decisión deben ser expresadas conclaridad, de tal forma que puedan ser controladas por el juez, porel ministerio público y en el momento oportuno, por la defensa opor la persona que haya resultado afectada45.
2. Debe indicarse la evidencia o la información que se esperahallar con el acto de investigación. Aunque la legitimidad de ladiligencia no está supeditada a los hallazgos que se hagan, puesla orden siempre se expide  a la luz de un juicio de probabilidad,debe existir claridad en torno a lo que se está buscando, entreotras cosas porque los motivos para expedir la orden deben estarasociados con una información concreta.
3. Debe expresarse el test de proporcionalidad, concretamente lossub. principios de idoneidad, necesidad y proporcionalidad. Elprimero, para dar cuenta de que el acto de investigación esefectivamente útil para obtener la información buscada; el segundo,para demostrar que no existen medios menos invasivos paraalcanzar el mismo fin y el tercero para aclarar que existeproporcionalidad entre la afectación del derecho fundamental queentraña la actuación investigativa y los objetivos que se pretendealcanzar, para lo que resultan útiles las subreglas determinadaspor la Corte Constitucional en la sentencia C-822 de 2005 en lo quese refiere a la gravedad del  delito investigado y la importancia dela evidencia que se pretende encontrar, entre otras.

45 A la interceptación de correspondencia le es aplicable, por orden expresa del inciso segundo
del artículo 233 del Código de Procedimiento Penal, lo regulado en el artículo 231 ídem, de tal
manera que la violación del debido proceso en este tipo de procedimientos podrá ser alegada
por el indiciado o imputado y por la persona que haya resultado afectada con la actuación
oficial.
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4. Debe establecerse el tiempo durante el cual será interceptada lacorrespondencia, en procura de limitar en la menor proporciónposible los derechos del ciudadano. Aunque el artículo 233 de laLey 906 de 2004 dispone que el procedimiento puede tener unaduración máxima de un año,   (si la información que sirve defundamento a la orden da cuenta de que la evidencia física o lainformación que se pretende hallar  esta contenida en lacorrespondencia de una determinada fecha o de un lapsodeterminado) la orden debe limitarse al tiempo estrictamentenecesario, pues la intervención que exceda este lapso, degeneraríaen una limitación 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 interceptación de correspondencia debe ser hecharestringiendo la menor cantidad posible de garantías. Por ello,el inciso primero del artículo 234 en cita dispone que la PolicíaJudicial debe informar al fiscal, en un plazo máximo de 12 horas,sobre los hallazgos de elementos materiales probatorios u otrainformación relevante para la investigación,  precisamente paraque el fiscal pueda ejercer los controles pertinentes. Aunque elinciso cuarto de dicha norma dispone que la evidencia debe serdevuelta cuando sea formulada la imputación, ordena tambiénla devolución anticipada de la correspondencia examinada,“cuya apariencia no se hubiera alterado”, con el objeto de nosuscitar la atención del indiciado o imputado.

En lo que se refiere a la devolución de la correspondencia,  esimportante hacer dos aclaraciones: (i) Si el procedimiento se ordenaluego de que ha sido formulada la imputación, (aunque esto no esmuy usual,  debido a que la comunicación de los cargos implicanecesariamente el hecho de poner en evidencia la actividadinvestigativa) la correspondencia debe devolverse lo antes posible.(ii) Si el procedimiento es realizado en la etapa de indagación y no sereúnen los requisitos necesarios para formular imputación, lacorrespondencia debe devolverse en el menor tiempo posible, sobre
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todo cuando el procedimiento ha arrojado resultados negativos o sehan  disipado las sospechas que recaían sobre el indiciado.Ahora bien, en lo que se refiere a la devolución anticipada decorrespondencia  cuya apariencia no haya sido alterada, esta tienedos finalidades perfectamente delimitables: (I) impedir que la per-sona afectada con el acto de investigación se percate de la realizacióndel mismo, pues si ello ocurre seguramente se abstendrá de utilizarel servicio de correspondencia para fines ilícitos y (II) garantizar elcumplimiento de la obligación estatal de afectar en la menorproporción posible los derechos fundamentales.
Dado que es posible que la correspondencia contenga informaciónespecialmente protegida, como las comunicaciones con el defensor o larelacionada con datos íntimos de la persona que haga parte de la esferaintangible del derecho (como el diario personal, algunas fotografías,información sobre tendencias sexuales, etcétera), existe la obligación deadoptar las medidas necesarias para que la limitación del  derecho a laintimidad no llegue a niveles constitucionalmente inadmisibles, puesaunque los derechos fundamentales puedan ser limitados para efectosde la investigación penal, la actividad estatal no puede llegar al puntode arrasar con el núcleo esencial de protección.

6. En cuanto al procedimiento, la interceptación decorrespondencia implica necesariamente la colaboración de lasautoridades o entidades que tienen a su cargo la distribución.Por ello, la Policía Judicial debe contactar a dichas autoridadeso entidades al momento de ejecutar la orden del fiscal, con elfin de que sean tomadas las medidas necesarias para que elprocedimiento sea exitoso.
7. En lo que respecta al control judicial; debe realizarse dentro delas 24 horas siguientes a la ejecución de la orden, según lo dispuestoen el artículo 237 de la Ley 906 de 2006, modificada, como en antesse vio, por la Ley 1142 de 2007. El control debe abarcar el contenidode la orden, la forma en que fue realizado el procedimiento y supresentación oportuna al control de la judicatura.
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I. MEDIOS DE PRUEBA
1. PRUEBA TESTIMONIAL.
1.1. Concepto.

La prueba testimonial esta concebida como “la exposición o relato
que un tercero hace ante el juez sobre los hechos o circunstancias relacionadas
directa o indirectamente con el delito que se investiga”46  Si partimos delhecho de que el fallador no presencia lo ocurrido, los testigos son“como los auxiliares del juez, son los ojos y los oídos de la justicia”47.

Por otra parte, la Corte Suprema de Justicia, en alusión al mismotema, ha reiterado: “por testimonio cabe entender, jurídicamente hablando,
los hechos, circunstancias o cosas que se ponen en conocimiento de la
autoridad respectiva y que interesan a una investigación o a un proceso”48.

UNIDAD 1

46 MARTINEZ RAVE, Gilberto, Procedimiento Penal Colombiano, Bogotá: Editorial Temis, pág.
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.

48 Providencia del 19 de julio de 1991, reiterada en sentencia del 30 de marzo de 2006, radicado
24468.
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El testimonio es una de las más importantes fuentes de informaciónpara el funcionario judicial, pues  a través de este es posible dar cuentadirecta de los hechos jurídicamente relevantes (una agresión física,el desapoderamiento de un bien, el abuso sexual, entre otros), puedeser útil para demostrar la autenticidad de un documento o de unaevidencia física o puede referirse a circunstancias que corroboren otromedio de acreditación. Es  a través de este que el juez puede conocerlas actividades de los peritos que han ejecutado su labor para mejorarel conocimiento o  comprensión de los hechos.  Sin embargo, a pesarde su importancia, la prueba testimonial presenta dificultades en loque se refiere a su confiabilidad o poder persuasorio, pues elconocimiento que transmite el testigo puede estar viciado porprejuicios, intereses, problemas de percepción, problemas derememoración o problemas de interpretación, entre otros; inclusiveel uso incorrecto del lenguaje puede dar lugar a que el conocimientodel testigo no sea transmitido en forma adecuada.  Estos riesgos odificultades de la prueba testimonial han sido objeto de estudio porla doctrina nacional y extranjera, y han sido tenidos en cuenta por ellegislador para establecer los criterios de valoración de este tipo deprueba.
En efecto, el artículo 404 del Código de Procedimiento Penalconsagra los criterios de apreciación  de la prueba testimonial, frentea los que cabe anotar, que buscan enfrentar de manera adecuada losproblemas inherentes a este medio de acreditación:
“Para apreciar el testimonio el juez tendrá en cuenta los principiostécnico científicos sobre la percepción y la memoria y, especialmente,lo relativo a la naturaleza del objeto percibido, al estado de sanidaddel sentido o sentidos por los cuales se tuvo la percepción, lascircunstancias de lugar, tiempo y modo en que se percibió, losprocesos de rememoración, el comportamiento del testigo duranteel interrogatorio y el contrainterrogatorio, la forma de sus respuestasy su personalidad”.
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Según se indicó en la parte primera de este trabajo, el fiscal pasapor dos etapas básicas frente al conocimiento de los hechos; laprimera, denominada por algún sector de la doctrina como dedescubrimiento, que consiste en su propio acercamiento a la realidadfáctica que dio lugar al inicio de la actuación, y la segunda, llamadade justificación o explicación, que consiste en la transmisión de dichoconocimiento al juez. Cuando ese conocimiento se logra o se pretendealcanzar a través de prueba testimonial,  el fiscal debe tener presenteslos criterios de valoración que consagra la ley y que han sidodesarrollados por la jurisprudencia y la doctrina para establecercuando un testigo resulta confiable. En primer lugar, para convencersea sí mismo de que el testigo realmente puede brindar informaciónrelevante y confiable sobre los hechos y luego para demostrarle aljuez la verosimilitud del testigo durante su actuación en la audienciapública. El fiscal no puede posponer el análisis para la etapa del juicio,fundamentalmente por las siguientes razones: (I)  porque si no evalúacorrectamente la credibilidad del testigo, no podrá establecer si enverdad existen motivos suficientes para formular imputación y  paraacusar;  (II) porque  si él mismo no tiene claridad sobre las razonespor las que el testigo resulta confiable, no podrá transmitírselas aljuez; (III) porque si no se conocen las debilidades (supuestas o reales)del testigo no es posible dar explicaciones claras y oportunas parademostrar las razones por las que, a pesar de sus falencias, el testigoresulta creíble y (IV) porque resultará muy difícil, sino imposible,responder adecuadamente a los ataques que la contraparte haga altestigo.
Los aspectos hasta ahora enunciados serán analizados en lospárrafos siguientes.
1.2. La calidad de testigo.

El análisis sobre este aspecto puede abordarse desde dos puntosde vista: (I) desde el deber de rendir testimonio y las excepcionesconstitucionales y legales a dicho deber y (II) desde el conocimiento,
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directo o indirecto, que tenga la persona sobre los hechos penalmenterelevantes.
1.2.1. Deber de declarar.

El artículo 383 de la ley 906 de 2004 dispone que “toda persona
está obligada a rendir, bajo juramento, el testimonio que se le solicite en
el juicio oral y público o como prueba anticipada, salvo las excepciones
constitucionales y legales”.  Sobre el soporte constitucional de laobligación de declarar, la Corte Constitucional ha dicho que esteemana del “deber de solidaridad y de colaboración con la justicia,
consagrados en el artículo 95 superior”50, salvo en los eventos deexcepción a dicho deber, regulados en el artículo 33 de la Carta yen el artículo 8 de la Ley 906 de 2004.Si se acepta que el esclarecimiento y la sanción del delito sonaspectos de vital importancia para la sociedad51, y que en nuestroordenamiento jurídico cada día se le presta mayor atención a losderechos de las víctimas52, es claro que  el deber  de solidaridad yde colaboración con la justicia es una responsabilidad ciudadanaabsolutamente legítima, que, como bien lo aclara la Corte, tienesoporte en el ordenamiento superior.  Sin embargo, ha de tenerseen cuenta que el testigo también tiene derecho a que sea protegidasu integridad, sobre todo cuando se trata de asuntos de especialcomplejidad o cuando fundadamente puede concluirse que delhecho de declarar en juicio puede derivarse riesgo real para él osu familia, eventos en los cuales el fiscal debe procurar la ayuda yprotección  necesarias.

50 Sentencia C-069 de 1994.

51 Véase, por ejemplo, las sentencias SU-159 de 2002 y C-591 de 2005.

52 S2entencias C-228 de 2002, C-454 de 2006, C-209, C-210 y 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 están reguladas en laConstitución y en la ley. El artículo 33 de la carta política disponeque “nadie podrá ser obligado a declarar contra sí mismo o contra su cónyuge,

compañero permanente o parientes dentro del cuarto grado de
consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil”.

Este artículo está relacionado con aspectos constitucionales de grantrascendencia, como bien lo explica la Corte Constitucional en lasentencia C-1287 de 2001:
En primer lugar, el alto tribunal resalta que este derecho  tienerelación con el proceso de  humanización del ejercicio de la acciónpenal,  si se tiene en cuenta  que “en desarrollo y aplicación de la

primacía de la dignidad humana, el moderno derecho penal, abandonando
definitivamente los métodos de averiguación de la verdad que
prescindiendo de este concepto admitían 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 intimidación
moral, conduzcan al declarante a confesar su delito o a delatar a aquellos
con quienes está unido por vínculos muy cercanos de parentesco”.

Además, resalta el alto tribunal, “el principio de autonomía de
la voluntad y el derecho fundamental a la libertad de conciencia se
ven también desarrollados en la norma superior que consagra la
excepción al deber declarar en juicio contra sí mismo y contra los
más próximos familiares. La libertad moral o libertad de conciencia
a que alude el artículo 18 de la Constitución, encuentran una garantía
complementaria en el principio de no incriminación, 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 excepción aludida se abstiene de
invadir la esfera íntima de las relaciones familiares, en aras de preservar la
armonía y unidad de esta célula básica de la sociedad ... proteger la armonía
y la unidad familiar que puede verse amenazada si se impone la obligación
de declarar en contra de tales parientes, proscribiendo toda actuación de las
autoridades que busque obtener la confesión involuntaria de quien es parte
en un proceso, o la denuncia penal de los familiares cercanos, en las mismas
circunstancias de involuntariedad”.

El artículo 33 de la Constitución ha sido analizado a partir de losconceptos de solidaridad íntima y solidaridad familiar.
1.2.1.1.2. Solidaridad íntima.
La solidaridad íntima está asociada a la tendencia natural del serhumano a autoprotegerse y por ende,  a evitar sufrir daño. En talsentido, José María Sámper, en doctrina citada por la CorteConstitucional 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 policía), contra sí mismo o contrasus parientes más cercanos, ... Innecesario nos parece demostrar,ni aun brevemente, la justicia de esta prohibición, exigida porlos más elementales principios de moral y de humanidad, yadoptada en la legislación criminal de todos los puebloscivilizados, ... La garantía es de derecho natural. Naturalmente,para hacerla efectiva, en el caso de disposición testimonial..., laley ha de exigir la comprobación del parentesco53, ...”
El derecho a no declarar contra sí mismo es renunciable, pero paraesto es necesario que quien renuncia se encuentre debidamente
53 SAMPER, José María, Derecho Público interno de Colombia, Bogotá: Temis, 1982, pag. 329.
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informado del sentido y alcance del derecho consagrado en el artículo33 de la Constitución Política. Al respecto, el artículo 8 del Código deProcedimiento Penal consagra en su primer literal el derecho a nodeclarar en contra de sí mismo, ni en contra de los parientes en losgrados de ley y luego, en el literal I, dispone que dicho derecho esrenunciable, “siempre y cuando se trate de una manifestación libre,
consciente, voluntaria y debidamente informada”.

En relación con lo anterior, el artículo 282 ídem consagra laposibilidad de que el fiscal o la policía judicial  interroguen  alindiciado, bajo las siguientes condiciones:
• Que le sea indicado que no está obligado a declarar en sucontra,• Que se encuentre acompañado de su defensor• Que no se le hagan imputaciones
Esta posibilidad  debe utilizarse con cautela porque, (I) debegarantizarse que el indiciado realmente comprenda el sentido yalcance del derecho constitucional a no auto incriminarse y, (II)aunque lo expresado por el indiciado constituye informaciónlegalmente obtenida, debe tenerse en cuenta que éste no está obligadoa declarar en el juicio, así haya rendido interrogatorio en la fase deindagación  y aunque lo dicho con antelación constituya, según loaceptado hasta ahora en nuestro ordenamiento jurídico,  prueba dereferencia inadmisible. Es por esto por lo que, en principio,  el casono podrá estar basado en la información que suministre el indiciado,aunque sea claro, (de acuerdo con la jurisprudencia de la CorteSuprema de Justicia) que si el acusado decide comparecer comotestigo, es posible utilizar las declaraciones anteriores para efectosde impugnación y que adquieran relevancia probatoria bajocircunstancias que serán objeto de análisis en otros apartados.
La forma en que el artículo 282 ibídem regula el acto deinvestigación denominado interrogatorio al indiciado, pone de
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manifiesto un aspecto trascendental para comprender en quémomento se activa el derecho a no autoincriminarse.  En efecto,dicha norma dispone que esta actuación sea procedente cuandoel fiscal o la policía judicial, “tuviere motivos fundados de acuerdo
con los medios cognoscitivos previstos en este código, para inferir que
una persona es autora o partícipe de la conducta que se investiga”.  Sinembargo, como es posible que el autor de la conducta punible seaentrevistado como un testigo cualquiera, porque el órganoencargado de la persecución penal aún no cuenta con informaciónalguna  para concluir sobre su calidad de presunto autor, en esteevento. La información no puede catalogarse como ilícitamenteobtenida y por tanto (y este aspecto resulta ser el más relevante),las evidencias obtenidas a partir de la información brindada bajoestas condiciones no tienen vocación de ser excluidas.

Lo que sí es claro es que en el momento en que los agentesoficiales tengan conocimiento de que el ciudadano es elpresunto responsable, deben tomar las medidas que esta normaindica.  Es por esto que los funcionarios de policía judicial, alrecibir entrevistas,  y el fiscal, al momento de tomar unadeclaración jurada, deben  acatar la obligación consagrada enel artículo 385 del Código de Procedimiento Penal, que les exigeinformar previamente sobre el contenido de las excepcionesconsagradas en el artículo 33 de la constitución, “a cualquierpersona” cuya versión sea recibida, y aunque la norma en citase refiere a que dicha obligación debe ser cumplida por el juez,el fundamento de dicho deber es perfectamente aplicable a laentrevistas y declaraciones juradas tomadas en las fases previasal 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 manifestacionesespontáneas en presencia de los investigadores; ya sea cuando éstosestén realizando actos urgentes o se encuentren desarrollando algún
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acto de investigación previsto en el programa metodológico. Si estoocurre, no es posible considerar dicha información o la que se derivede ella, como ilícita54.
Frente al tema de la renuncia del derecho a no auto incriminarse,es necesario hacer las siguientes precisiones: (I) el hecho de que elindiciado acceda a rendir el interrogatorio, según lo regulado en elcitado artículo 282, no implica que esté obligado a comparecer comotestigo al juicio oral, (II) es posible que el acusado renuncie al derechoa no declarar en juicio y que luego pretenda ejercerlo negándose aresponder durante el contra interrogatorio; esto impediría lacontradicción y por tanto la prueba no podría ser valorada por eljuez, según lo dispuesto en el artículo 16 del Código de ProcedimientoPenal.
Finalmente, debe tenerse en cuenta que el privilegio de no  declararcontra sí mismo permanece mientras existe peligro de perjuicio enmateria penal; esto implica que desaparezca cuando, (I) dejen deexistir  razones para considerar a un ciudadano como presunto autorde la conducta punible, (II) cuando el ciudadano haya sidobeneficiado con una decisión de preclusión (aunque la investigacióncontinúe con respecto a otras personas) y (III) cuando el ciudadanoes condenado y el proceso debe mantenerse en contra de otras per-sonas55.
1.2.1.1.3. Solidaridad familiar.
Según lo anotado por la Corte Constitucional en la sentencia citada,el privilegio consagrado en el artículo 33 de la Constitución Política
54 Siempre y cuando sean manifestaciones espontáneas 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 Álvaro Orlando Pérez Pinzón,  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 acápite dedicado a los testimonios especiales, se profundizará sobre este tema.
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tiene, entre otros fines, la protección de la familia como célula básicade la sociedad56, pues es obvio que dicha unidad puede ser afectadasi las personas son obligadas a declarar en contra de sus parientesmás cercanos57.
Al respecto son aplicables los conceptos enunciados en el acápiteanterior, aunque cabe hacer las siguientes precisiones:

I. Se trata de un derecho renunciable, pero a diferencia de lo quesucede con la renuncia que hace el indiciado, imputado oacusado, la que hace el pariente no busca asumir laresponsabilidad propia sino colaborar con la justicia para queotro ciudadano sea penalizado. Esto es lógico si se tiene encuenta que muchos delitos, tienen como sujetos activo ypasivo a personas pertenecientes a un mismo núcleo famil-iar, además de que sea posible, que una persona considereética o moralmente inadmisible guardar silencio frente a unaconducta punible ejecutada por un pariente  en contra de unparticular, entre otras cosas porque guardar silencio eneventos como ese podría lesionar, tal vez con mayorintensidad, la pretendida unidad familiar.
II. Es posible que, tal y como generalmente sucede con el testi-monio del acusado, la defensa busque sustentar la teoría del

56 El artículo 42 de la Constitución Política señala que “la familia es el núcleo fundamental de
la sociedad, se constituye por vínculos naturales o jurídicos…”.

57 En el derecho comparado han sido hechas importantes precisiones sobre la naturaleza y
alcance de esta garantía. Frente a este privilegio, Chiesa Aponte3 manifiesta que “(s)e trata, en
puridad de un“‘derecho’ ... una regla de exclusión de evidencia basada en consideraciones de política
publica (policy) y no en falta de confiabilidad4”, el cual tiene ciertos fundamentos, que hay que
comenzar a examinar para entender mejor5: “1.- proteger al inocente de hundirse a si mismo
mediante mala actuación 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 (inquisición, el ‘star chamber’); 6.- justificación histórica – se ha
creado una tradición saludable, el respeto a procedimientos legales, evitando situaciones que
probablemente han de producir escenas indignas o incivilizadas; 7.- fomentar la mas completa
investigación por el ministerio publico – llámese fiscalía –, quien no podrá 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”



La Prueba en el Proceso Penal Colombiano

71

caso  con la declaración del familiar. Si el ciudadano, luegode ser debidamente informado,  renuncia al privilegioconsagrado en el artículo 33 de la constitución,  para apoyarla teoría del caso de la fiscalía o de la defensa, comparece aljuicio bajo las mismas condiciones de cualquier testigo y portanto, debe someterse al interrogatorio cruzado y la valoraciónde su testimonio deberá ser hecha bajo los parámetros fijadospor el artículo 404 del Código de Procedimiento Penal.
III. Es posible que los funcionarios de policía judicial no conozcanel vínculo de un ciudadano con el presunto responsable yrealicen la entrevista como un acto rutinario de investigación;en este caso no puede considerarse esta actuación como ilícita,ni la evidencia obtenida a raíz de la misma.
IV. El hecho de que el ciudadano, durante una entrevista odeclaración jurada por fuera del juicio oral, renuncie alderecho a no declarar en contra de sus parientes, no implicaque esté obligado a declarar en juicio; por ello, el fiscal debeabstenerse, en la medida de las posibilidades, de basar su casoúnicamente en este tipo de versiones, aunque en ocasionesresulte inevitable.
V. Cuando los parientes del acusado deciden comparecer al juiciocomo testigos de cargo, es posible que medien circunstanciasque puedan incidir en la valoración del testimonio, por loque el fiscal debe realizar las dos actividades a que hicimosalusión en párrafos precedentes: durante la preparación delcaso, debe precisar si el testigo realmente es confiable, ubicarsus problemas o debilidades y luego, preparar las estrategiaspara explicarle al juez las razones por las que debe darse aeste testimonio, un determinado valor persuasorio58, para lo

58 Claro está, siempre que la verificación que haga durante las fases anteriores al juicio lo
lleven a concluir que se trata de un testigo confiable.
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que (según se anotará más adelante) será determinante lautilización de la prueba de corroboración59.
VI. Aunque siempre deben cumplirse los requisitos legalesorientados a proteger y desarrollar el derecho a noincriminarse o incriminar a los parientes más cercanos; en elevento en que se presente alguna irregularidad frente a esteaspecto, el fiscal deberá siempre analizar su trascendencia,con el fin de determinar si la información debe ser o nodesestimada.60

59 Más adelante se analizarán los criterios que la jurisprudencia nacional y foránea ha fijado
para la valoración del testimonio de la víctima.

60 Un ejemplo de ello lo constituye la decisión tomada por el Tribunal Superior de Medellín,
en providencia del 24 de abril de 2006, frente a la declaración de la menor hija de un acusado,
a quien no le fue recordado el contenido del artículo 33 de la constitución; que se expresa así:
“Validez o no de la declaración de un familiar a quien no se le da a conocer  la posibilidad de
abstenerse de declarar”
En efecto, es cierto que en este trámite 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 señor padre el aquí
enjuiciado (…). Esto es, la menor no estaba compelida a rendir declaración.
El señor Juez a quo al constatar con la tarjeta de identidad que M. Y. O. contaba con once (11)
años de edad solicita el acompañamiento de su señora 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 informará sobre estas excepciones a cualquier persona que vaya a rendir testimonio,
quien podrá renunciar a ese derecho” (inc. 2  art. 385 ley 906 de 2004), no lo es menos que
esta omisión 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 ilícita, como parece darlo a
entender el abogado que sustenta la apelación.
Es prueba ilícita la inconstitucional que se ha obtenido con violación de las garantías
fundamentales, razón por la cual es nula y se excluye física y jurídicamente de la investigación,
y también es prueba ilícita la ilegal porque se ha practicado con violación del régimen legal de
la prueba o no ha cumplido con sus requisitos formales esenciales.
No hay en la recepción de la declaración de la menor (…) vulneración de garantías
fundamentales ni vulneración de las formalidades esenciales para la práctica de la prueba
testimonial, pues la prueba fue solicitada motu propio por la señora defensora del implicado,
la menor fue citada a instancia de la defensora y así fue como concurrió al debate oral, es decir,
su presencia allí fue voluntaria y libre y, finalmente, en ningún momento la defensa solicitó
información del juez para que la menor tuviera la oportunidad de abstenerse de rendir
declaración en el juicio oral. En definitiva, la menor en modo alguno fue obligada o compelida
contra su voluntad a declarar en este asunto.
Se incurrió entonces en una irregularidad en la práctica de la prueba que no hace que la
prueba sea ilícita. “En este punto se debe comprender, desde luego, que no es la violación de
cualquier normal legal la que genera una prueba ilícita sino las violaciones de aquellas normas
que consagran formalidades esenciales para la práctica de la prueba. De acuerdo con esto, tal
como lo ha sostenido la jurisprudencia, aquellas irregularidades en la práctica probatoria que
no afecten esas formalidades esenciales, no tiene por qué reputarse como generadoras de
pruebas ilícitas”.
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 VII. Frente a la calidad de pariente, debe tenerse en cuenta losiguiente: es importante que los funcionarios de policía judi-cial, y en su momento el fiscal, verifiquen si los testigos quellevarán a juicio, inclusive los testigos que son entrevistadosy en virtud de dicho acto de investigación proporcionaninformación que puede ser útil para tomar decisiones en lasetapas anteriores al juicio; tienen alguna relación deparentesco con el indiciado, imputado o acusado61. Nosiempre es suficiente que un testigo aduzca el privilegio deno declarar en contra de sus parientes, sobre todo cuando lapolicía judicial no tiene bases para predicar la real existenciadel vínculo que activa este derecho. Es necesario que seanrealizadas las verificaciones necesarias con el fin de evitarque se incumpla el deber de rendir testimonio aduciendo unainexistente relación con la persona implicada.
En cuanto al alcance del derecho constitucional a no declarar encontra de los familiares más cercanos, existe una aparente antinomiaentre el canon 33 constitucional y el artículo 8 del Código deProcedimiento Penal en lo que atañe al parentesco civil, pues elprimero sólo cobija el primer grado, mientras que los artículos 8º y385 de la ley 906 de 2004 comprenden  hasta el cuarto grado. Alrespecto son útiles las consideraciones plasmadas por la  CorteConstitucional en la sentencia C-799 de 2005, en cuanto determinaque la mayor cobertura legal no es incompatible y por el contrariodesarrolla el ordenamiento superior en lo que se refiere a la obligaciónde brindar la mayor cobertura posible de los derechos fundamentales.
La denominación legal sobre los grados de parentesco no siempreresulta comprensible para los ciudadanos cobijados con este privilegio,por lo que el funcionario que dirige la entrevista o el interrogatorio enaudiencia, debe velar porque esta información sea comprensible.
61 Piénsese, por ejemplo, en un testigo que sea confiable y tenga información determinante
para basar la teoría del caso de la Fiscalía, frente al cual no se verifica en las etapas previas  su
relación con el indiciado, imputado o acusado, y luego, en la audiencia de juicio oral, cuando
el juez lo entera del derecho consagrado en el artículo 33 de la Constitución Política, decide
no declarar.
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El siguiente cuadro puede resultar útil para dicho efecto.

1.2.1.1.4. El secreto profesional como excepción al deber de declarar.
Bajo el título de “excepciones constitucionales”, el artículo 385 delCódigo de Procedimiento Penal, desarrolla en sus dos primerosincisos, el artículo 33 de la Constitución Política, en cuanto disponeque el juez informe sobre este derecho a cualquier persona que vayaa rendir testimonio. En el inciso tercero incluye otras excepciones aldeber de declarar que no están consagradas expresamente  en laConstitución Política, aunque sin duda, pretenden proteger aspectosconstitucionalmente relevantes.
Entre el listado que propone el articulo 385 del CPP, y que ratificael numeral 1º del artículo 345 ibidem, se tienen las relaciones de: “a)

Abogado con su cliente; b) Médico con paciente; c) Psiquiatra, psicólogo o
terapista con el paciente; d) Trabajador social con el entrevistado; e) Clérigo
con el feligrés; f) Contador público con el cliente; g) Periodista con su fuente;
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h) Investigador con el informante.” Estas relaciones, por sus especialescaracterísticas, permiten infidencias tan personales que pueden llegara la confesión de la comisión de delitos, en algunos casos para buscarsoluciones judiciales, médicas, mentales, familiares, espirituales ocontables, entre otras, a problemas originados de un hecho.
El privilegio apunta a la protección del derecho a la noautoincriminación, y de los derechos que, según se vio, le son conexos,pues el ciudadano que tiene que suministrar información en virtudde las relaciones enunciadas, deposita su confianza en el receptorcon la seguridad de que esta no será divulgada.  Además, laprohibición consagrada en el artículo 385 es también una forma deprotección de dichas profesiones u oficios, especialmente de laconfianza que la ciudadanía espera poder depositar en quienes sededican a ellas.
La excepción al deber de declarar al amparo del sigilo profesionalno puede extenderse a situaciones que escapen a la relación derivadadel ejercicio de la profesión u oficio. Es posible que un sacerdote seatestigo de una conducta punible o que el médico conozca hechos quepueden comprometer penalmente a su paciente y que ninguno deellos haya adquirido este conocimiento en virtud de la asistenciaprestada, sin que en uno u otro caso el profesional o el clérigo  esténexonerados del deber de declarar.
1.2.1.1.5. Otras excepciones al deber de declarar.
Algunas de estas causales, de origen estatutario o legal, según elautor Chiesa Aponte, no surgen de la naturaleza de la actividadprobatoria, es decir, son reglas de exclusión “basadas en políticas ajenas

a la búsqueda de la verdad”, tales como62: (I). Las conversaciones entrefiscal, indiciado y victima producto de la figura de la conciliación
62 Ernesto L. Chiesa Aponte, Derecho Procesal Penal de Puerto Rico y Estados Unidos, Vol. III,
Ed. Forum 1995, Pág. 312 y 313. Referencia no literal, ajustada a las instituciones procesales
del Sistema Penal Acusatorio Colombiano.
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(Art. 519 numeral 3º CPP) (II). Los ofrecimientos que libremente hagauna persona, como sucede en el caso típico de lesiones en accidentesde tránsito en el que una persona, motivada por razones desolidaridad más no porque acepte su responsabilidad, brinda algunaayuda para sufragar los gastos médicos o para cubrir cualquier otranecesidad63; y (III). Declaraciones de culpabilidad (Art. 359 inc 2º CPP).Podría decirse que estas, más que reglas a la excepción de declarar,son causales de exclusión o rechazo de pruebas. En consecuencia, siuna persona que conoce de dichas negociaciones u ofrecimientos esllamada a declarar por tener información relevante para el caso, nopuede ser interrogada sobre el contenido de las negociaciones uofrecimientos realizados bajo las condiciones expuestas.
ACTIVIDAD DE APRENDIZAJE 5

1.- La policía judicial manifiesta conocer que el posible autordel delito de enriquecimiento ilícito ha tenido hace 5 años elmismo Contador, durante la preparación del  programametodológico se propone obtener la entrevista de esta per-sona. ¿Cuál sería su posición frente a esa actividadinvestigativa?, ¿cuáles serían sus recomendaciones?
2.- La policía judicial le manifiesta que tiene conocimientode que el presunto autor del homicidio que se investigacontrató los servicios de un abogado, el cual ya no tienerelación  profesional con el indiciado. Por lo tanto, leinforman que lo van a entrevistar para extraer la informaciónque tiene, pues no hay privilegio por secreto profesional.¿Qué aconsejaría usted a la policía judicial?

63 Esta insinuación de sufragar gastos médicos, según el autor, “pretende fomentar la conducta
generosa hacía el prójimo, sin temor de que tal conducta se use como evidencia de
responsabilidad”
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3.- Un psicólogo llega a su oficina y manifiesta que estuvotratando al señor Pedro Pérez, que en ese tratamiento se diocuenta de los delitos que aquel cometió. Que su concienciano lo dejó tranquilo y que por eso quiere colaborar con lajusticia y desea renunciar a su derecho de no declarar,ayudando al esclarecimiento de los hechos y la verdad paralas victimas y la sociedad.  Qué decisión tomaría usted frentea esta solicitud del psicólogo?
1.3. Utilidad del testigo.

1.3.1. Regla general

Así como el ordenamiento jurídico consagra y desarrolla el derechoa no autoincriminarse, también establece pautas para determinarquién, (de acuerdo con su conocimiento) puede tener la calidad detestigo. Dicha regulación comprende la etapa que hemos denominadode descubrimiento o preparación y se extiende hasta la práctica de laprueba en el juicio oral, así como a las valoraciones que de esta debanhacerse, aún frente al recurso extraordinario de casación. Veamos:
El artículo 375 del Código de Procedimiento Penal dispone que

“el elemento material probatorio, la evidencia física y el medio de prueba
deban referirse, directa o indirectamente, a los hechos o circunstancias
relativos a la comisión de la conducta delictiva y a sus consecuencias, así
como a la identidad o la responsabilidad penal del acusado. También es
pertinente cuando sólo sirve para hacer más 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 pruebatestimonial, por lo que el equipo de la Fiscalía, desde su primer
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contacto con el caso, debe establecer si la información que posee unapersona puede resultar útil para el conocimiento de los hechos.  Esteanálisis debe realizarse con mucho cuidado, con el fin de evitar: (I) lasaturación de la actuación con información irrelevante y (II) la pérdidade información útil, así esta no tenga relación directa con los hechosmateria de investigación.
En este orden de ideas, además de los testigos presenciales, cuyautilidad para la investigación es innegable, la información que poseauna persona puede ser útil en los siguientes eventos:
1.3.2. Otros aspectos

1.3.2.1. Corroboración:

Si el testigo, así no haya presenciado los hechos penalmenterelevantes (el homicidio, el hurto, la violación, etc.), posee informaciónque permita corroborar otras versiones o en general, informacióncontenida en otros medios de prueba, su intervención puede resultarútil para el adecuado ejercicio de la función judicial.  Este tipo deinformación adquiere especial trascendencia frente a delitos que porlo general son cometidos en la clandestinidad (las agresiones sexuales,por ejemplo) o cuando la credibilidad de un testigo se encuentracuestionada por su interés en el resultado del proceso o por cualquierotra circunstancia semejante. En estos casos, la prueba decorroboración puede resultar útil con respecto a diversos aspectos:
1.3.2.1.1. Corroboración 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 víctima salir de un  lugar determinado, angustiada y conlas vestiduras rotas. En este caso su declaración es importante paraconfirmar que la víctima estuvo en el lugar de los hechos y queevidenciaba un estado de ánimo y una apariencia personal com-
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patibles con los de un ataque sexual.  Sobre la importancia de laevidencia de corroboración en el sentido enunciado, la Corte Supremade Justicia, en providencia del 30 de marzo de 2006, radicado 24468,al analizar la dificultad para esclarecer delitos sexuales de los quesean víctimas menores de edad, (sobre todo por la clandestinidadque suele rodear este tipo de acontecimientos) resaltó la importanciade la información que aun cuando no da cuenta directa de los hechos,puede contribuir a su esclarecimiento:
“Es claro que en el caso que concita la atención de la Sala elseñalamiento acusatorio de la menor está refrendado porotras pruebas a las que se sustrajo en su análisis el fallador olas valoró en forma errada, como el dicho del hermano menorde la víctima, quien confirmó que el procesado cuando estabacon Y.T.E.A., lo enviaba a hacer un mandado o a cambiar unbillete, de lo cual se infiere indiciariamente que buscaba laoportunidad para quedarse a solas con su nieta y llevar acabo los actos libidinosos, ratificando la versión de suconsanguíneo.”

1.3.2.1.2. Corroboración de aspectos relacionados con laconducta punible, pero ocurridos en diferentescircunstancias de tiempo y lugar.
Si a manera de ilustración,  un coacusado que decide colaborarcon la administración de justicia asegura haber entregado una ciframillonaria a otro y existe un testigo de que para esa fecha el partícipeestuvo gastando dinero en gran cantidad, su declaración puede serútil. Así no se refiera directamente a los hechos materia deinvestigación ni se esté refiriendo directa o indirectamente, a lascircunstancias de tiempo, modo y lugar que rodearon la conductapunible, es decir; el testigo no podrá dar cuenta de que hubo un asalto,una extorsión o un secuestro, pero sí podrá suministrar informaciónque coincida con los datos aportados por otro deponente con respectoa la distribución o destinación del dinero de ilícita procedencia.
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1.3.2.1.3. Corroboración de algunas consecuencias de laconducta punible.
Aunque todos los delitos representan graves atentados contra losderechos y garantías constitucionales, algunos de ellos se caracterizanpor dejar huellas físicas o psicológicas en la víctima, generandocomportamientos o actitudes que pueden ser presenciados por otraspersonas y cuyo conocimiento, por parte del fiscal y por supuesto deljuez, pueden contribuir al adecuado ejercicio de la función judicial; sobretodo cuando ha sido cuestionada la declaración de la víctima o de algunode los testigos que hicieron alusión directa a los hechos.
En un importante pronunciamiento, la Corte Suprema de Justiciase refirió a la pertinencia e importancia de las declaraciones de variaspersonas que daban cuenta del cambio de actitud asumido por unamenor que había sido víctima de abuso sexual; el alto tribunal resaltó,que aunque estas personas no habían presenciado el delito, sí teníaninformación importante para el esclarecimiento de los hechos, puessus relatos corroboraban lo expuesto por la niña en torno a los abusosa que fue sometida64.
64 Sentencia 24468 del 30 de marzo de 2006. “Elena... relató que su niña K... le contó que
Alfredo le tocaba la vagina; y que la menor tuvo un cambio de comportamiento, pues
inicialmente se bañaba en un lavadero que queda en el patio de la casa y posteriormente no
quería hacerlo, porque le daba miedo y pena que la miraran desnuda. Ese cambio de actitud
fue asociado por la declarante con lo que la menor le contó, es decir, el hecho de que Alfredo
la tocaba”.
En el mismo sentido declaró Ángela..., quien vivía en la misma casa y ocasionalmente se
ocupaba de cuidar a K..., y agregó que en una ocasión la niña le dijo que no la bañara en el
patio porque le daba pena y que además le dolía la vagina. También declaró que un día encontró
a Alfredo agachado observándola mientras ella (Ángela) se estaba bañando.
Ninguna irregularidad se observa en cuanto a la admisión y la práctica de los testimonios de
las señoras Elena..., Gloria... y Ángela... en el juicio oral, por ser evidente que el juez no podía
saber desde un principio que ellas, además de declarar lo que percibieron directamente, también
iban a relatar contenidos de oídas o referidos. Por ello se dijo con antelación que la dificultad
esencial que plantean las pruebas de referencia no radica en la legalidad de su práctica, sino en
la valoración de las mismas.
De ahí que, contrario a lo pretendido por el casacionista, los testimonios de las mencionadas
señoras sí 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 así la exigencia de
conocimiento personal contenida en el artículo 402 del Código de Procedimiento Penal, Ley
906 de 2004.
III) Por mandato del artículo 375 ibidem, los medios de prueba, entre ellos los testigos, deben
referirse directa o indirectamente a los hechos o circunstancias relativos a la comisión de la
conducta delictiva. Los testimonios que el libelista cuestiona se refirieron a hechos que ponían
en evidencia la tendencia sexual de Alfredo..., aspecto íntimamente relacionado con la conducta
punible.
IV) Los testimonios de las mencionadas señoras también eran pertinentes, en cuanto servían
para hacer más probable la verificación de los hechos delictivos atribuidos a Alfredo... (art.
375 ibíd.).
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Además, es posible que el presunto responsable cambieostensiblemente sus rutinas o modifique su comportamiento luegode cometer la conducta punible y esta información resulte útil parael esclarecimiento de los hechos.
1.3.2.2. Corroboración para ilustrar algunos aspectos del entorno

social o familiar donde ocurre la conducta punible.

Aunque la conducta punible está claramente definida en la ley, nodebe olvidarse  que los hechos ocurren en un contexto social ofamiliar determinado,  y que es en dichos contextos en los que puedesurgir el móvil de la actuación humana con trascendencia penal, cuyoconocimiento es necesario y útil para tomar las decisiones y presentarlas solicitudes a lo largo de la actuación. En relación con este tema, elTribunal Superior de Bogotá, frente a la pertinencia de lasdeclaraciones de varias personas que podían dar cuenta de lasituación de seguridad del barrio donde ocurrieron el homicidio,sobre todo ante la hipótesis de que pudo tratarse de un “ajuste decuentas” entre las pandillas del sector, concluyó que dichasdeclaraciones debían escucharse en el juicio oral65.
1.3.2.3. Corroboración de circunstancias específicas o genéricas de mayor

o menor punibilidad.

La Corte Suprema de Justicia ha precisado que la acreditación de lascircunstancias de mayor o menor punibilidad debe darse en el juiciooral, debido a la trascendencia que estas tienen para la determinaciónde la pena. Por tanto, es posible que la información del testigo, sea útilpara esclarecer estos aspectos, aunque no se encuentre relacionada conel tipo básico. En tal sentido, el alto tribunal precisó:
65 “En lo atinente a la no aceptación como elementos probatorios de los testimonios del que es
o era comandante del CAI, de Santa Bibiana, MANUEL CASTAÑEDA y de la señora HILDA
CIPAGAUTA GONZALEZ, madre de un menor muerto violentamente en el mismo sector, se
revocará la decisión, para que se practiquen en el juicio oral, en el entendido que sí son
pruebas pertinentes, si se mira que la Fiscalía pretende probar su posible relación, y los motivos
y orígenes del homicidio que aquí 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 problemática 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 apreciación de la representantedel Ministerio Público. El elenco de principios que informaneste procedimiento no permiten una tal lectura del precepto yno deja campo a que sea en una fase posterior al juicio oral, enla que se debatan los motivos de intensificación de la sanción.Ese no es el sentido y su alcance de un lado, porque la brevedaddel tiempo limitaría un aporte probatorio necesario parasustentar las otrora denominadas causales genéricas deagravación, máxime que allí no hay consagración legal específicapara la aducción y práctica probatoria, como si sucede porejemplo, con el incidente de reparación integral en los artículos103 y 104 de la Ley 906 de 2004.
De otro lado, porque el debate acerca de las causales deintensificación punitiva no puede ser tratado como unaextensión del juicio oral. Precisamente, según el artículo 374 dela Ley 906 de 2004, a excepción de las pruebas que se practicande forma anticipada  en audiencia preliminar ante el Juez deControl de Garantías (artículos 154 numeral 2º y 284), todaprueba debe ser solicitada o presentada en la audienciapreparatoria y se practicará en el momento respectivo en el juiciooral y público. Con esta interpretación no es probable ningunaintromisión de factores modificadores que acentúen laresponsabilidad por fuera del marco de la imputación allanadao de la acusación, en los términos referidos por el MinisterioPúblico, pues se debe preservar, además,  el derecho de defensa.La norma controvertida debe ser aplicada de la manera másfavorable para la efectividad de los derechos o las garantíasfundamentales.
Pero, también se advierte, que para el aporte de pruebas en eltraslado en la audiencia de individualización de pena no habríala posibilidad de la verificación previa de su legalidad,conducencia y pertinencia, como depuración necesaria que seimpone ante el juez.
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Aunque se podría contra-argumentar que si se anhela un juezimparcial, al conocer dentro del juicio oral de los aspectospersonales, familiares o sociales del imputado, como porejemplo sus antecedentes penales, puede contaminar el criteriodel juzgador al punto de formarse un prejuzgamiento, dada laincidencia punitiva que tienen las aludidas causales deben hacerparte de la imputación y ser conocidas por el imputado a efectosde allanarse o llegar a acuerdo, o en el caso del trámite ordinariohan de ser debatidas en el juicio oral y público.
En efecto, la inclusión de circunstancias de mayor o menor punibilidad
en la imputación o en la acusación, siempre que no hayan sido previstas
de otra manera, tiene clara trascendencia, no sólo por su necesaria discusión
y contradicción para establecer el equilibrio de las partes, sino porque
ellas se reflejaran en el proceso de dosificación de la pena previsto en la Ley
599 de 2000 en la cual se restringió la discrecionalidad del juzgador al
fraccionar el ámbito punitivo, pues fijados los límites mínimos y máximos
en los que se ha de mover teniendo en cuenta las circunstancias
modificadoras de tales extremos punitivos (v.gr. causales de agravación
específicas del delito), establecerá según la concurrencia de circunstancias
de mayor o menor punibilidad, el cuarto o cuartos dentro de los que deberá
determinar en concreto la pena a través de la ponderación de los factores
concernientes a la mayor o menor gravedad de la conducta, el daño real o
potencial causado, la naturaleza de las causales que agraven o atenúen la
punibilidad, la intensidad del dolo, la preterintención o la culpa
concurrentes, la necesidad de pena y la función que ella ha de cumplir en
el específico caso”66.

1.3.2.4. Corroboración de la autenticidad de documentos o evidencias
físicas.

Es posible que un testigo no pueda dar cuenta directa de los hechospenalmente relevantes, pero sí de la autenticidad de un documentoo de una determinada evidencia física. Esto hace que la prueba sea
66 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 análisis (Art. 375 del Códigode Procedimiento penal). Sobre esto se recabará en los acápitesdedicados a los elementos materiales probatorios, evidencia física yprueba documental.
1.4. Análisis de las declaraciones rendidas antes del juicio oral.

De acuerdo con lo expresado en la primera parte de este trabajo, elfiscal cumple dos funciones fundamentales frente a los medios deconocimiento: durante las etapas de indagación e investigaciónprocura obtener las evidencias  necesarias para tener un adecuadoconocimiento de los hechos –sin perjuicio de su deber de seguirinvestigando a lo largo de toda la actuación- y luego, en la etapa dejuicio oral (e incluso en las audiencias preliminares, cuando lecorresponde presentar alguna pretensión a los jueces de control degarantías), debe transmitir dicho conocimiento al juez, de acuerdocon las exigencias que consagra el ordenamiento procesal penal paracada fase del proceso. En este apartado analizaremos dichas laboresen lo que respecta a la prueba testimonial, desde la obtención de laentrevista hasta la preparación de la presentación del testigo en laaudiencia de juicio oral.
1.4.1. La entrevista.

El artículo 206 de la Ley 906 de 2004 dispone que “cuando  la policía
judicial, en desarrollo de su actividad, considere fundadamente que una persona
fue víctima o testigo presencial de un delito o que tiene alguna información útil
para la investigación que adelanta, realizará entrevista con ella y si fuere del
caso, le dará la protección necesaria”. Esta norma, en armonía con el artículo205 ídem, regula la manera en que la entrevista debe ser fijada y consagrala obligación de someter dicho registro a cadena de custodia67.

67 Aunque el ordenamiento jurídico dispone expresamente que las entrevistas deben ser
sometidas a cadena de custodia, no se observa en la práctica una tendencia a cumplir dicho
procedimiento, entre otros argumentos porque las entrevistas no tienen el carácter de prueba
autónoma, ya que por regla general el conocimiento debe llegar al juez a través de la declaración
del testigo en juicio. Además, se aducen problemas logísticos 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.   La entrevista es un acto de investigación que debe realizarse concriterios de racionalidad en el sentido de que no se entrevista acualquier persona, sino a aquella frente a quien pueda pensarsefundadamente que tiene información útil, sin perjuicio claroestá, de las primeras indagaciones que deben hacer losinvestigadores al llegar a la escena de los hechos, en las que eslógico preguntar de manera global por lo ocurrido a quienes seencuentran presentes y de las denominadas “labores devecindario”, que aunque no constituyen, en principio larecepción de entrevistas propiamente dichas, sí pueden servirpara motivar su realización. La entrevista como  acto deinvestigación regulado en los artículos 205 y 206 de la ley 906de 2004, no puede omitirse.
II.   El ordenamiento jurídico colombiano confiere un especial valora la entrevista, ya que esta, legalmente obtenida, puedeconstituir información que sirva de fundamento a decisionesque impliquen la limitación de derechos fundamentales. Deigual manera, puede ser utilizada para impugnar la credibilidaddel testigo, para constituir prueba de referencia admisible enlos casos consagrados en la ley e inclusive para que su contenidosea valorado por el juez cuando el testigo comparece al juiciopero se contradice o se retracta de lo expresado inicialmenteante los investigadores68.
III. Lo anterior implica la obligación de recibir la entrevista“observando las reglas técnicas pertinentes” y empleando losmedios idóneos para registrarla, según lo ordenan los artículos205 y 206 citados, pues de ello puede depender que este acto deinvestigación produzca los efectos esperados.

68 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 investigación, deberealizarse respetando los derechos constitucionales y legales quepueden ser afectados con este tipo de actuación, especialmentelo relacionado con el derecho a no auto incriminarse niincriminar a los parientes en los grados establecidos por la leyy evitando cualquier forma de manipulación de la información;lo que puede ocurrir, por ejemplo, si se utilizan preguntassugestivas o capciosas69. Al respecto es necesario tener en cuentaque la entrevista debe ser leída o escuchada  cuando se utilizapara fines de impugnación e incluso debe ser descubiertacuando se utiliza como fundamento de una solicitud ante eljuez de control de garantías. Esto puede poner de manifiestolas irregularidades en que haya incurrido el investigador e in-clusive el fiscal cuando recibe declaraciones juradas,  sinperjuicio claro está, de la obligación que tienen él y la policíajudicial de actuar con criterios de objetividad y transparencia,de acuerdo con lo regulado en el artículo 115 del Código deProcedimiento Penal.
V.  Si se parte del hecho de que la entrevista puede ser el fundamentode decisiones tan importantes como la formulación deimputación, la solicitud de una medida cautelar y la acusación,entre otras, es necesario que quien la práctica tenga en cuentalos criterios para la apreciación del testimonio establecidos enel artículo 404 del Código de Procedimiento Penal, por lassiguientes razones: (I) porque si este tipo de información va aser utilizada antes del juicio oral para fundamentar decisioneso solicitudes  que impliquen la afectación de derechos ogarantías, es necesario recopilar los elementos suficientes paraestablecer la fiabilidad y el poder suasorio de la informaciónsuministrada por el testigo, (II) porque la Fiscalía tiene la carga

69 Al respecto, en el Manual de Policía Judicial, página 26,  en el acápite destinado al desarrollo
de la entrevista, se recomienda en primer lugar invitar al entrevistado a que “relate libremente
la información que posea del hecho”, y luego “realizar preguntas concretas que permitan
aclarar dudas, plantear y descartar hipótesis, teniendo la precaución de no inducir la respuesta
con la formulación de dichas preguntas”.
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de demostrarle al juez las razones por las que los testigos quepresenta merecen credibilidad y ello implica considerar esteaspecto desde las primeras etapas de la actuación; sobre todo sise tiene en cuenta la posibilidad de que, bajo ciertascircunstancias, la entrevista pueda ser valorada para determinarel sentido de la sentencia70.
VI. Si la entrevista practicada por la policía judicial no contiene lainformación suficiente para evaluar el poder persuasorio y laconfiabilidad de la información suministrada por el testigo, elfiscal debe tomar las medidas necesarias para que estas falenciassean corregidas. De hecho, con el objeto de prepararadecuadamente el juicio oral, el fiscal puede recibirdeclaraciones juradas de los testigos entrevistados por la PolicíaJudicial, según lo dispuesto en el artículo 437 del Código deProcedimiento Penal.  En todo caso, el fiscal no puede omitir elanálisis sobre los criterios de apreciación de la prueba testimo-nial.
En cuanto a la evaluación de las entrevistas realizadas  a raíz delos actos urgentes o en desarrollo del programa metodológico, elordenamiento procesal penal consagra varios momentos en los queel fiscal tendrá que determinar su poder persuasorio para tomardecisiones y/o presentar solicitudes a la judicatura. En efecto, el
70 Aunque sin ajustarse a la denominación utilizada en el artículo 404 de la Ley 906 de 2004,
el Manual de Policía 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 información técnica y forense, que le permita elaborar hipótesis.
Obtener información previa sobre las características del entrevistado como edad, condiciones
físicas y mentales, y posición social. Evaluar el perfil del entrevistado. Solicitar al entrevistado
su identificación e iniciar la entrevista con preguntas abiertas o cerradas que permitan “romper
el hielo” y que no necesariamente tengan relación con el hecho a investigar (Historia personal,
intereses mutuos, entre otros aspectos).”. Además, “observar y evaluar detenidamente el
lenguaje verbal y no verbal del entrevistado, con el fin de obtener indicios sobre la veracidad
de la información que suministra. Nótese que el artículo 404 básicamente se refiere a los
mismos aspectos: “para apreciar el testimonio, el juez tendrá en cuenta los principios técnico científicos
sobre la percepción 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 percepción, las circunstancias de
lugar, tiempo y modo en que se percibió, los procesos de rememoración, el comportamiento del testigo
durante el interrogatorio y contra interrogatorio, la forma de sus respuestas y su personalidad”.
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artículo 221, en el inciso primero,  dispone que los motivos fundadosque pueden servir de soporte a una orden de allanamiento  puedentener respaldo, entre otros medios de acreditación, en declaraciónjurada de testigo o informante, y en el  inciso segundo afirma que
“cuando se trate de declaración jurada de testigo, el fiscal deberá estar presente
con miras a un eventual interrogatorio que le permita apreciar mejor su
credibilidad”. Esta norma es muy importante para el análisis delproceso de descubrimiento de los hechos a través de la prueba testi-monial, porque incluso en las etapas embrionarias de la actuación, ellegislador le impone al fiscal la obligación de verificar si unadeclaración es o no confiable. Para esto, es necesario tener en cuentalos criterios desarrollados por la doctrina y la jurisprudencia paratales efectos, que en gran medida fueron recogidos en el artículo 404del Código de Procedimiento Penal.  Del texto literal de la normacitada se infiere claramente que la intención del  legislador fue radicaren cabeza del fiscal la obligación de verificar la credibilidad deldeclarante, para lo que dispuso que el funcionario judicial seencuentre presente durante la declaración. Al respecto, la CorteConstitucional, en la sentencia C-673 de 2005, resalta la obligaciónque tiene el fiscal de valorar los medios de acreditación al momentode ordenar una actuación que implique la limitación de derechosfundamentales, enfatizando en que el fiscal tiene la obligación deestablecer la confiabilidad de dichos motivos cuando estén basadosen una declaración; sin que le pueda ser impuesta la reserva delfuncionario judicial frente a los informantes; en tal sentido el altotribunal precisó:

“Del examen del inciso en estudio puede advertirse, que fue voluntad
del legislador revestir de cierta formalidad la declaración que rinde un
testigo o informante a fin de que sirva de soporte para el decreto y
práctica de un registro y allanamiento; es decir, consideró que para
establecer con verosimilitud la vinculación del bien por registrar con
el delito investigado, la declaración de testigo o informante debía ser
rendida bajo la gravedad del juramento. La exigencia de tal solemnidad
es conforme con la Constitución, por cuanto la declaración jurada le
imprime seriedad y confiabilidad a la información suministrada por el



La Prueba en el Proceso Penal Colombiano

89

testigo o informante, con base en la cual el fiscal elaborará un juicio
sobre la procedencia de un registro y allanamiento, esto es, sobre la
decisión de decretar y practicar una medida restrictiva del ejercicio de
un derecho fundamental, valoración esta que comprende un “juicio
fáctico”, referido a la apreciación de los elementos materiales probatorios
que hacen aconsejable adelantarlo, y un “juicio jurídico, centrado en
la ponderación 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 persecución del delito.

Siendo ello así, resulta constitucionalmente inadmisible quecuando se trate de informantes, quienes rinden una declaraciónjurada, el fiscal no cuente con la facultad de interrogarlo con elfin de apreciar mejor su credibilidad. En efecto, no basta conque la policía judicial le precise al funcionario judicial laidentificación del informante y le explique las razones por lascuales le resulta confiable, si el fiscal no puede adelantar suspropias valoraciones, con base en las cuales, se insiste, seprocederá a adoptar una medida restrictiva al ejercicio de underecho fundamental. Por lo tanto, en el caso del informante,también deberá proceder la posibilidad de que eventualmenteel fiscal que dirige la investigación pueda interrogarlo”.
Idénticas valoraciones debe realizar el fiscal para decidir si for-mula imputación, si solicita la imposición de una medida deaseguramiento o formula acusación, pues, en todo caso, la existenciade entrevistas (así sean varias), no significa que hayan sido alcanzadoslos niveles de conocimiento que exige el legislador para tomar lasdecisiones durante la actuación, es decir; una inferencia razonablede autoría, para formular imputación, la probabilidad de verdadfrente a la existencia de la conducta delictiva y la autoría del imputadopara formular acusación, o el convencimiento más allá de dudarazonable para solicitar la condena.Estas conclusiones suponen necesariamente un juicio anticipadodel poder persuasorio de la declaración, sin perjuicio de la claridad
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que existe con respecto al tipo estricto de prueba practicada en eljuicio oral, bajo la inmediación y dirección del juez y con la posibilidadde contradictorio.
1.4.2. Criterios para evaluar las declaraciones recibidas con el fin

preparar el juicio oral.

Por lo anterior, para la  policía judicial y para el fiscal, el análisisdel testimonio debe comprender, como mínimo, los siguientesaspectos, siempre bajo el supuesto de que la correcta realización delas actividades previas al juicio oral le permitirá al fiscal un mejordesempeño en dicho escenario.
1.4.2.1. La posibilidad de percepción.

Está asociada con los siguientes aspectos: (I) la presencia en el lugarde los hechos; (II) la posibilidad de percepción de acuerdo con lascondiciones externas, (III) la posibilidad de percepción de acuerdo conlas condiciones físicas,  (IV) la posibilidad de percepción de acuerdo conlas condiciones mentales y (V) las características del objeto.
1.4.2.1.1. La presencia en el lugar de los hechos.
Es apenas obvio que la percepción dependa de que el testigo  hayaestado o no presente cuando ocurrió un determinado hecho. Losfuncionarios de policía judicial deben estar muy atentos a esto, pueseste puede ser determinante para establecer la confiabilidad del tes-timonio (si está mintiendo o no en torno a la percepción), e inclusivepara precisar si se trata de un testigo de referencia (que no hayapercibido directamente sino que haya recibido la información por lanarración que le hizo quien realmente percibió).  Esta verificacióncompete tanto a la policía judicial como al fiscal, pues, según se haindicado, no existe  solución de continuidad entre el proceso dedescubrimiento y el proceso de justificación, así estos ocurran endiferentes fases de la actuación.



La Prueba en el Proceso Penal Colombiano

91

No es posible analizar este tema de manera aislada, porque enmuchos eventos puede ocurrir, por ejemplo, que la actividaddelincuencial del testigo, que podría ser invocada como un factor demenor credibilidad, sea  determinante para justificar  la presencia enel sitio de los hechos, como en el caso de las actividades denarcotráfico, las que según la reglas de la experiencia71 se realizan yrequieren de especial reserva. El equipo de la Fiscalía debe adelantarlas labores  necesarias para verificar este aspecto, pues, de no hacerlo,pueden presentarse circunstancias contrarias al adecuado ejerciciode la labor judicial, tales como: (I) que se generen cargas para unciudadano (imputación, medidas cautelares, acusación, etc.) con baseen una declaración mendaz o (II) que la  acusación de quien realmenteha cometido la conducta punible se base en un testimonio falso yque este aspecto sea haga manifiesto en la audiencia de juicio oralcon la evidencia que al respecto presente la defensa. Esto generaríaun fallo absolutorio, con vocación de cosa juzgada, que perjudicaríaa la fiscalía porque aún con posterioridad o con un mayor esfuerzo lequedaba la posibilidad de conseguir otras evidencias.
Para la acreditación de la presencia del testigo en el sitio de loshechos puede ser determinante  la evidencia de corroboración, yasea porque otros testigos dan cuenta de que el declarante estuvopresente en el lugar o porque sean reunidos medios de acreditaciónque aunque no den cuenta de ese aspecto en particular, informen decircunstancias que hacen más verosímil el testimonio; como ladeclaración de los compañeros de trabajo o del jefe que confirma queel ciudadano no llegó a tiempo a su sitio de trabajo el día de en queocurrieron los hechos o que para esa época se encontraba disfrutandode una licencia, de vacaciones o de un permiso; o el evento del agentede tránsito que da cuenta de que al llegar al sitio de los hechos pudo
71 Las reglas o máximas de la experiencia resultan fundamentales para la valoración de los
testimonios. En este módulo haremos referencias someras a ellas, pero sobre este tema podrá
ahondarse en el módulo de argumentación.
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observar al testigo y obtuvo de éste una primera versión de losucedido72.
No sobra advertir que el fiscal debe verificar este aspecto frente asus testigos, precisamente para evitar manipulaciones o engaños quegeneren situaciones injustas73 o para transmitir un adecuadoconocimiento al juez.  De igual manera debe hacerlo frente a lostestigos que presente la defensa, porque es posible (y ocurre conalguna frecuencia) que algunas personas quieran favorecer al acusadocon su declaración y en virtud de ello, aseguren falsamente  haberpresenciado los hechos. Para esta verificación es fundamentalestablecer, por ejemplo,  a qué se dedica el testigo, así como verificarsi para la fecha y hora de ocurrencia de los hechos, realmente podíaestar presente en el sitio donde estos ocurrieron.
1.4.2.1.2. La posibilidad de percepción de acuerdo a las condicionesexternas.
Al análisis sobre la presencia del testigo en el sitio de los hechosdebe referirse el estudio de las características del lugar y lascondiciones climáticas, lumínicas,  acústicas y en general a todoaquello que pudo haber incidido en su percepción. Así por ejemplo,
72 Para resaltar la importancia de la prueba de corroboración, se trae como ejemplo un caso
real, en el que se discutía si una menor de edad, que fue presentada como testigo de un acceso
carnal a una niña de 12 años, realmente pudo presenciar lo ocurrido, porque, según la defensa,
ese tipo de actos generalmente son realizados en la clandestinidad. En dicho caso fue
determinante el que la testigo pudiera describir algunas características del interior del inmueble
donde ocurrieron los hechos, además 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 ocasión en Estados Unidos fue condenado un ciudadano por un delito de naturaleza
sexual, decisión que se basó principalmente en la declaración de la víctima. Investigaciones
ulteriores permitieron establecer que la víctima, en la misma fecha y a la misma hora en que
dice ocurrió el ataque, “estaba en el salón de clase de su escuela. Los archivos de la escuela y su
profesora verificaban lo anterior. De todo esto se desprendía que hubiera sido físicamente
imposible a la pareja haberse encontrado aquel día, a la hora en que los papás de la muchachita
estaban lejos del hogar” (REYNOLDS, Queentins, Sala de Jurados, Mexico: Editorial Constancia
S.A, 1951, pág. 16). No cabe duda que en casos como este lo deseable es que el equipo de la
Fiscalía haga estas verificaciones incluso antes de decidir si formula imputación, o por lo
menos antes de llegar a la etapa de juicio, no sólo para evitar generar cargas injustas a los
ciudadanos, sino además porque es posible que una omisión de esa naturaleza de lugar a un
fallo condenatorio injusto, y también lo es que a posteriori 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 creíble.
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cuando el testigo afirma que ha percibido los hechos  a través de lavista, debe considerarse la distancia desde la que percibió el lugardonde estos ocurrieron, las condiciones de luminosidad, la presenciade obstáculos, entre otros aspectos. Este análisis debe realizarse concuidado, pues es posible que incluso en circunstancias adversas, eltestigo haya logrado percibir los hechos. Pudo encontrarse, porejemplo, ubicado en un ángulo de visión que superaba los obstáculos,como arbustos, vallas, cercas, entre otros, y le permitía percibir loque ocurrido.
Dado esto, es recomendable que tanto la policía judicial como elfiscal analicen el lugar de los hechos con el propósito de determinarlas posibilidades de percepción que tenía el  testigo; teniendo encuenta su versión de lo ocurrido. Esta actividad puede facilitarse sise cuenta con la presencia del testigo, no sólo con el fin de obtenermayor información sino además para confrontarlo cuando lo queafirme resulte confuso o inverosímil. Es fundamental indagar por lascondiciones en que se encontraba la escena en el momento en que loshechos ocurrieron, pues es posible que sean diferentes; ya sea porquealgunos obstáculos que estaban presentes en el momento de suocurrencia fueron retirados, porque las condiciones climáticas nocoinciden o porque otros objetos fueron puestos o reubicadosposteriormente, entre otros casos. Este aspecto es fundamental, en-tre otras cosas porque es posible que la contraparte utilice fotografías,videos o croquis, con el propósito de ilustrar al juez sobre lasespeciales características del lugar y que dicha evidencia no representeel lugar  tal y como se encontraba para cuando ocurrió el hechopenalmente relevante.
Cuando el equipo de la Fiscalía haya tenido especiales dificultadespara establecer si el testigo realmente pudo o no presenciar loocurrido, pese a  las dificultades derivadas de las características dellugar de los hechos o de las condiciones imperantes para el momentoen que ocurrieron,  y por esta razón haya tenido que  visitar  la escenadel crimen, elaborar croquis, estudiar  fotografías del lugar o realizar
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otras actividades; deberá tener en cuenta que con seguridad, el juezenfrentará dificultades semejantes para establecer la verosimilituddel testimonio. En tales eventos y dado que una de las funcionesprincipales del fiscal es facilitarle al juez el conocimiento de los hechos,es necesario adoptar las medidas pertinentes para demostrar que eltestigo percibió estrictamente lo que incluyó en su narración. Portanto, el interrogatorio deberá incluir las preguntas que aclaren dichoaspecto, además podrán ser utilizados  fotografías, gráficos, videos,entre otros, que le permita al juez comprender con mayor facilidadlos aspectos que se pretende demostrar74.
1.4.2.1.3. La posibilidad de percepción de acuerdo a las condicionesfísicas.
Dado que el proceso de conocimiento tiene su inicio en lapercepción sensorial,  el fiscal debe evaluar el estado general de saluddel testigo (particularmente sus facultades sensoriales) con el fin dedeterminar su credibilidad.  La percepción sensorial debe ser valoradateniendo en cuenta  el órgano de los sentidos a través del cual selogró la aprehensión del conocimiento; por ejemplo, si el testigo diceque vio matar, su sentido de la vista debe encontrarse en condicionesaptas para la aprehensión, y si menciona que escuchó gritos, susentido de la audición deberá permitirle esa percepción sonora.
Es posible que una persona tenga profundas limitaciones físico-sensoriales en algún órgano, pero que el conocimiento sea percibidoa través  de otro que se encuentre sano. Por ejemplo, que quien hayavisto sea sordomudo o quien haya escuchado sea una personainvidente. De la misma manera, es posible que en algunos eventos lapretensión de la contraparte sea restar credibilidad al relato debido ala 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 análisis del sitio de los hechos, toda vez que el mismo permitió 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 vehículo, toda vez que en esa fecha, a esa hora y bajo las
condiciones climáticas que existían en ese momento el sol se reflejaba en el parabrisas del
carro e impedía totalmente observar hacia su interior. Ob.cit.
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el fiscal esté presto a presentar los argumentos necesarios parademostrar la improcedencia de ese tipo de conclusiones.
Las limitaciones del órgano u órganos que permiten la percepciónno implica necesariamente que el testigo deba ser descartado, nisignifica que deba otorgársele indefectiblemente un menor valorpersuasorio a su testimonio. Es perfectamente posible, por ejemplo,que una persona con una visión o audición disminuida pueda ver oescuchar adecuadamente un hecho, dependiendo, entre otrosaspectos, de las características del objeto percibido,  del nivel de lalimitación física, de las condiciones de visibilidad, de las interferenciaspara la audición o de la utilización de aparatos que permitan mejorarla visión o audición75,entre otros casos.
Desde otra óptica, es posible que una persona que goce defacultades sensoriales plenas no pueda percibir un determinado hechoo circunstancia que por su notoriedad o trascendencia debió habersido percibido, sin que ello necesariamente implique que esté faltandoa la verdad. Si el equipo de la Fiscalía detecta oportunamente estetipo de circunstancias puede adoptar las medidas necesarias paraestablecer, (I) si ello obedece a que el testigo no estuvo en el sitio delos hechos76 y por tanto no se trata de un testimonio veraz y (II) simedió alguna circunstancia que incidió en la percepción, a pesar deque el testigo haya estado en el lugar de ocurrencia de la conducta
75 En esta clase de ayudas, como anteojos o audífonos, 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. Además, 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 mencionarlo.
Entonces, para estar preparados, una pregunta común a todos los testigos, en la entrevista de
la policía judicial y en la preparación que hace el fiscal, debe ser frente a la utilización de
aparatos que ayuden a los sentidos, así no se vean a simple vista.

76 De esta circunstancia es ejemplo real un caso de suplantación del conductor involucrado en
un accidente de tránsito donde falleció una persona, en el que un gemelo, enfermo del corazón
y por tanto imposibilitado para consumir bebidas alcohólicas, simuló ser el conductor de un
vehículo conducido por su hermano bajo extremo estado de embriaguez; durante la indagatoria
el suplantador narró 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 tomó la
precaución de enterarlo: no pudo indicar de qué color era la camioneta contra la que había
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 precisión lo quesucedió, para  luego explicarle al juez las razones por las que, a pesarde la falencia en la percepción, el testimonio merece credibilidad. Elúltimo aspecto referido debe ser analizado con cautela por el fiscal,sobre todo cuando es la víctima quien comparece como testigo, segúnse analizará en el acápite siguiente.
1.4.2.1.4. La posibilidad de percepción y/o de razonamiento deacuerdo a las condiciones mentales.
La plenitud mental se refiere a la capacidad del testigo para conocerde acuerdo con el  estado de la mente, pero también a la capacidadde rememoración y transmisión del conocimiento, pues así el estadomental del testigo sea óptimo al momento de ocurrir los hechos, puedeencontrarse disminuido al momento de la declaración, ya sea poralguna enfermedad, por un accidente o cualquier otra circunstanciasuficiente para disminuir la capacidad mental.
Entre las principales enfermedades mentales que pueden impedirla realización de un proceso cognoscitivo normal, luego de lapercepción, tenemos77: “el retardo mental, la psicosis, la neurosis,

trastornos de la personalidad, la dependencia de las drogas, el alcoholismo,
y las psicosis alcohólicas, trastornos mentales de la senectud, y trastornos
sicosomáticos o sicofisiológicos”. Por supuesto, que estas patologíasmentales afectan el proceso de conocimiento, pero en algunos casosno lo anulan en su totalidad. Por esto es necesario determinar laincidencia de éstas en la capacidad de percepción, rememoración ytrasmisión del conocimiento.

En lo que se refiere a testigos afectados por alguna de estascircunstancias, debe tenerse en cuenta aspectos como los siguientes:
Si se trata de una persona adicta a sustancias que afecten sucapacidad mental, es necesario establecer si en el momento en que
77 ARENAS SALAZAR, Jorge. Pruebas Penales, 2ª Edición., Ed. Ediciones y Ley, Pág. 128.
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ocurrieron los hechos había consumido alguna sustancia. Debeestablecerse el grado de afectación de la adicción en la capacidadmental. En estos casos el fiscal tiene que prepararse para evitar quelos prejuicios con respecto a las personas consumidoras de alcohol odrogas conduzcan a otros intervinientes, e incluso a él mismo, arestarle credibilidad al testigo, independientemente de que en elmomento en que ocurrieron los hechos, éste  se encontrara libre desustancias que afectaran su sano juicio.
El equipo de la Fiscalía debe indagar por el nivel del trastorno odeficiencia mental, con el fin de establecer la real incidencia de éstaen la idoneidad para rendir testimonio, ya que  dentro de las perso-nas que sufren de retardo mental, existen niveles de afectación. Sedenomina “fronterizos” a las personas habilitadas para ser testigos apesar de padecer una leve afectación en la capacidad mental. Poresta razón, y ya sea por su ausencia temporal o por la presencia deuna afección leve en los procesos mentales que coincida con elmomento de la percepción, el testigo no puede ser desechadoapriorísticamente. Es deber del fiscal analizar las situaciones queafectan al sujeto cognoscente. En estos eventos la Fiscalía tendrá querealizar las actividades necesarias para establecer la fiabilidad deltestimonio rendido bajo estas circunstancias, para luego explicarle aljuez las razones por las que podría confiar en la declaración rendidapor una persona que se encuentra en las condiciones indicadas.   Enestos casos es útil que el fiscal se asesore de un perito.
En el acápite anterior se hizo alusión a ciertas circunstancias físicasque pueden incidir en el proceso de percepción de los hechos. Existentambién situaciones relacionadas con el estado mental que puedenincidir en la percepción de lo sucedido, sobre todo cuando se tratade víctimas de delitos de gran impacto. El equipo de la Fiscalía debeestar muy atento a este tipo de situaciones, pues como ya se haanotado, su primera obligación es realizar las actividades necesariaspara tener  un conocimiento adecuado de los hechos y luegotransmitirle esta información 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 eltestigo quiera incluir en su relato aspectos que no haya percibido; loque puede dar lugar a que se afecten injustamente los derechos delpresunto responsable o a que la alusión a hechos no percibidos revistade inverosimilitud todo el relato, aun cuando este contenga aspectospresenciados por el deponente y expresados con claridad durante elinterrogatorio. Por esto es necesario que el fiscal adopte las medidaspertinentes para evitar estas situaciones.  (II) si el fiscal detecta quela víctima o cualquier otro testigo dejó de percibir algún aspectorelevante y luego de hacer las constataciones pertinentes, se convencede que ello obedeció a alteraciones  psíquicas derivadas del impactode la conducta punible o de cualquier otra circunstancia semejante,deberá explicarle al juez esta situación, pues es factible que la defensahaga notar dichas falencias. Frente a este último aspecto, resultanrelevantes las reglas  utilizadas por la Corte Suprema de Justicia paravalorar el testimonio de una joven que fue objeto de violación en ungimnasio, quien no pudo describir con precisión el lugar donde sehabía consumado el acceso carnal; el alto tribunal, en alusión a losargumentos presentados por la Fiscalía y las razones del fallador deinstancia para proferir el fallo condenatorio, dijo:
“No se necesita ser sicólogo para comprender que quien essometido a una agresión sexual entra en conmoción; mucho máscuando se trata de una dama y, con mayor razón, cuando esapenas una adolescente, sin experiencia en esos aspectos. Comolo advirtió la Fiscalía, la menor fue sorprendida por una per-sona de quien ella no esperaba un ataque; fue asaltada por quienservía a su familia, por su vecino. El llanto en que irrumpiómientras vertía su testimonio, demuestra su sensibilidad frentea este tema. Por tanto, no es difícil inferir que su estadoemocional, en el momento de los hechos, era de choque. Ellacuenta cómo su única reacción fue llorar.
En tales condiciones, es imposible exigir a una persona quedescriba con detalle circunstancias o situaciones que para ella,
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en el momento de los sucesos, carecían de relevancia. Loimportante era que estaba siendo violada, que era atacada;carecía de trascendencia la distancia exacta entre la puerta y elsitio de la violación; si el mueble sobre el cual fue arrojada erametálico o de material sintético, cuál era su longitud o su altura;si estaba  fabricado con espuma o con plumas. Su mente estabaconcentrada en lo principal: en el agresivo comportamiento desu conocido y en su propia desgracia.
¿Cómo exigir a una persona que, en medio de esas condiciones,sea capaz de calcular si un objeto está levantado del piso diez,quince o veinte centímetros? ¿Cómo pedirle que describaexactamente el material del que estaba hecho? La víctima noestaba interesada en ello. Sólo quería que terminara el violentoepisodio, ‘para salir del lugar”78.  Por último, la capacidad intelectual, determinada por la cultura,la profesión u oficio, el adiestramiento y la personalidad, son factoresa tener en cuenta para valorar el testimonio, ya que pueden tenerincidencia directa en la percepción de lo sucedido. Así por ejemplo,para un físico que presencie un accidente de tránsito puede ser másfácil narrar los hechos usando lenguaje técnico e incluyendo detallesaplicados a su profesión; aspectos que seguramente no podrían serincluidos en  la narración  de una persona que posea ese grado deinstrucción. Un mecánico que presencie el mismo accidenteseguramente podrá suministrar información más precisa sobre losaspectos  mecánicos de los vehículos en colisión, pues en el momentoen que percibe los hechos su atención  se centra  en los aspectos quele son familiares por su oficio, como el ruido del motor, el movimientooscilatorio de uno de los vehículos, el movimiento extraño de lasllantas, entre otros aspectos.  Estas circunstancias deben ser tenidasen cuenta por el fiscal; ya sea para utilizar el mayor poder persuasorio

78 Corte Suprema de Justicia, sala de casación penal, sentencia del 11 de abril de 2007, radicado
26128.
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que puede tener un testimonio bajo estas condiciones o para evitarque a un testigo que no tenga este tipo de conocimiento o formaciónse le pretenda exigir que haga cálculos complejos o se refiera aaspectos que para él son desconocidos. Al respecto, la Corte Supremade Justicia ha utilizado las siguientes reglas de valoración:
“No pueden pasarse por alto las condiciones personales yprofesionales de un testigo al momento de exigirle cierto gradode precisión en sus respuestas. La menor respondió que sí harecibido clases sobre medidas de longitud; pero que no podíacalcularlas, “porque es diferente”. Y tiene razón: No es lo mismopedir a un albañil que calcule una distancia o una altura, quepreguntárselo a quien se dedica a escribir en una oficina. Aquéltiene como parte de su oficio la toma de medidas y la experienciale permite adquirir habilidad en los cálculos; éste tendría quetomar un metro para poder responder.
“Lo mismo sucede con el tiempo. Si a un árbitro profesional defútbol se le pide que calcule los 45 minutos que dura una de lasfases de un partido, con seguridad tendrá éxito y será muyaproximado en su respuesta. Otra persona, que no esté interesadaen el tiempo, no podrá suministrar el mismo resultado. Unestudiante no tiene que hacer cuentas del tiempo que dura unaclase, salvo que esté pendiente del reloj, porque al final de la mismauna sirena, un timbre o una campana, se lo anunciará”79.
Por ello, tampoco se puede exigir precisión a la víctima sobre eltiempo que duró el ataque al que fue sometida. Unos pocosminutos pudieron convertirse para ella en una eternidad; noestaba pendiente del tiempo; apenas hace un cálculo; ni siquierase sabe si usaba reloj o si en la pared del gimnasio había uno ysi ella tenía posibilidades de haber mirado la hora en queempezó la agresión y la hora en punto en que cesó”.

79 CSJ, radicado 26128 del 11 de abril de 2007.
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La personalidad, definida como “las características biosicológicas
particulares de cada individuo y su particular modo de relación con el
entorno”80, se convierte en un factor determinante para la capacidaddel sujeto cognoscente al momento de la percepción. Es más fácil laaprehensión de los detalles de un hecho, para una persona conpersonalidad curiosa y perspicaz, que para una persona distraída,dispersa o retraída.

La edad también constituye un importante factor para tener encuenta  en el momento de evaluar la capacidad de percepción delsujeto cognoscente, pues aspectos como la madurez y la decrepitudpueden generar cambios en esta etapa del proceso de conocimiento.Aunque son temas importantes, por ahora no se hará un análisisdetallado de ellos, se ahondará en el tema cuando sean abordadoslos “testimonios especiales””y específicamente el “testimonio de menores”.

1.4.2.1.5. Las características del objeto.
Analizado el sujeto cognoscente y descartada cualquiercircunstancia que pueda afectar el proceso de conocimiento a partirde la percepción  del hecho81, lo propio es que el fiscal analice tanto elobjeto conocido  como la relación entre éste y el sujeto cognoscente.Dicha relación se encuentra marcada por las ya conocidascircunstancias de tiempo, modo y lugar que rodean la percepción.No solo es importante si el sujeto está en capacidad de conocer desdeel punto de vista físico y síquico, sino también es importante establecerlas características del objeto y las circunstancias externas en que seconoce.
Es importante conocer la naturaleza del objeto, pues existen unosmás complejos que otros, que dependen por supuesto, de lascapacidades sensoriales e intelectuales del sujeto. El profesor Jorge
80 ARENAS SALAZAR, Jorge, Pruebas Penales, Segunda Edición, Bogotá: Editorial Ediciones y
Ley, página 132.

81 Lo que también será de utilidad para establecer los procesos de rememoración y
comportamiento en la audiencia al momento de rendir la declaración.
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Arenas Salazar82 utiliza  un ejemplo bastante ilustrativo: “si lo que se
pretende es esclarecer un accidente aéreo, las condiciones de un avión antes
del despegue constituyen un objeto de conocimiento  más complejo para los
pasajeros que sobrevivieron que para los técnicos aeronáuticos que estaban
en plataforma antes del despegue; así, algunos pasajeros podrán narrar que
sintieron ruidos y maniobras extrañas, pero  seguramente no podrán
entenderlos o descifrarlos, lo que puede incidir en los procesos de  recordación
y narración; mientras que  los técnicos, al escuchar los mismos ruidos y
observar las mismas maniobras, seguramente las habrán interpretado desde
el momento mismo de la percepción y, por ello, el proceso de rememoración
será más preciso y la narración que hagan más completa, coherente y
explicativa”.

La complejidad  del objeto puede estar determinada  por elconocimiento que pueda tener la mayoría de las personas; así,siguiendo con el ejemplo anterior, las condiciones de un avión antesdel despegue no son comunes a un número considerable de perso-nas, pero sí lo serán las condiciones del clima. En este orden de ideas,es más fácil que alguien que pueda dar referencia sobre cuáles eranlas condiciones meteorológicas en el momento del siniestro del avióna que alguien pueda describir detalladamente y con precisión lascondiciones del avión antes del despegue.  En todo caso, el equipode la Fiscalía debe tener presente lo siguiente: (I) es posible que unapersona que no tenga conocimientos técnicos, sea testigo de hechoso circunstancias relevantes para la investigación, así estas deban serinterpretadas luego por un experto. (II) Cuando una persona incluyeen su declaración aspectos complejos o que suponen el conocimientode una disciplina en particular,  se debe verificar que el deponenterealmente se encuentre en capacidad de emitir ese tipo de conceptospara evitar especulaciones que generen más confusión que claridad.
Además, como bien lo resalta el profesor Arenas en la obra citada,

“es necesario comprobar que sujeto y objeto estaban en la relación adecuada

82 Ob.cit, página 133 a 135.
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para el fin buscado”. Por ello, es importante determinar las condicionesde percepción, como: visibilidad, distancia entre sujeto y objeto,tamaño, condiciones del lugar, obstáculos que pueden impedir lavisión o la capacidad de escuchar, la intensidad del estimulo senso-rial, entre otras. Para determinar estos aspectos puede resultar útil,según se anotó en los párrafos precedentes, la observación directadel sitio de los hechos, de ser posible en compañía del testigo, paraanalizar en el terreno las condiciones reales de percepción.
1.4.2.2. Los procesos de rememoración

Luego de analizar el proceso de percepción, el equipo de la Fiscalíadebe evaluar los procesos de rememoración  del testigo, pues aunquese haya encontrado en óptimas condiciones físicas y psíquicas parapercibir el objeto, (incluso cuando se trata de objetos de fácilpercepción) es posible que no esté en capacidad de evocar losrecuerdos, ya sea por factores intrínsecos o extrínsecos, y que enconsecuencia, no pueda transmitir el conocimiento a la policía judi-cial y al fiscal y luego al juez.Este aspecto debe ser verificado desde el primer contacto con eltestigo, para garantizar que el conocimiento de los hechos por partedel ente acusador  es adecuado, lo que constituye presupuesto indis-pensable para presentar las solicitudes o pretensiones justas yadecuadas ante los jueces.
Entre los factores extrínsecos tenemos el transcurso del tiempo.La regla general es  que se recuerda con más facilidad lo percibidopocos días antes, que aquello que fue observado hace  uno o variosaños. 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 psicológico generado en eltestigo, por asociaciones que el testigo haya hecho de acuerdo consus propias vivencias o por cualquier otra circunstancia que favorezcala rememoración. Estos aspectos deben ser tenidos en cuenta por laPolicía Judicial y por el fiscal para tomar las decisiones de su
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competencia y para presentar las respectivas solicitudes ante losjueces.
Para analizar los procesos y posibilidades  de rememoracióntambién debe tenerse en cuenta las características  del objeto percibido.De acuerdo con lo expresado en el acápite anterior, será más difícilevocar el objeto  si es complejo o si sus detalles son desorganizados.Su complejidad también dependerá del sujeto que debe recordarlo ydel tipo de memoria que tenga, pues si es visual recordará fácilmentelas imagines o si es auditiva recordará fácilmente sonidos o voces. Lacomplejidad va ligada al contenido del recuerdo, pues es más fácilrecordar poco que recordar muchos detalles o episodios.
Los factores intrínsecos del sujeto que debe recordar y que afectanla memoria son: la edad (pues en los niños y ancianos se debe poner más

atención frente a las deficiencias de la memoria), enfermedades defectos y
limitaciones de la memoria, la ocupación, oficio o profesión del sujeto (como
se había mencionado, ello incide en que sea mas fácil recordar objetos afines
a sus estudios o rutina laboral), importancia del contenido para el sujeto
(así, será 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
fácilmente puede olvidar las incidencias del mismo), intensidad del impacto
y afectación en el sujeto (un acontecimiento que impacta emocionalmente
quedará mas arraigado en la mente que uno que simplemente se da
rutinariamente); y la personalidad (como ya fue aludido, está determinada
por la diligencia, cuidado y orden con que el sujeto maneja su vida)”83.

1.4.2.3. La capacidad para transmitir el conocimiento sobre los hechos.

Luego de evaluar, entre otros aspectos, el sujeto que percibe, elobjeto percibido, el momento mismo de la percepción y la capacidadde que el recuerdo pueda permanecer en la memoria para narrar elhecho en juicio, el fiscal debe evaluar en el testigo la capacidad que
83 Ob.cit, página 136 a 140.
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tiene para transmitir el conocimiento que adquirió y guardó en sumemoria.
En lo que respecta a lo factores intrínsecos, es necesario evaluarde nuevo al sujeto que conoció y recordó, pues un declarante debeestar en plenas facultades físicas y mentales para rendir su testimo-nio. No puede aceptarse declarantes en estado de alcoholismo o bajoel efecto de estupefacientes, ni testigos cuya capacidad mental seencuentre afectada por alguna circunstancia, posterior a la percepcióny anterior al día de la audiencia (como amnesia temporal o retardomental, entre otros). Otra circunstancia que también es propia delsujeto, y que puede afectar la trasmisión del conocimiento en laaudiencia, es la personalidad del testigo, pues habrá testigos quetienen dificultades en la expresión, problemas de dicción en generalo a quienes su personalidad no les permite desenvolverse fluidamenteen la audiencia. Esto dificulta al fiscal el desarrollo del interrogatoriode forma clara y contundente. Dado que en ocasiones puede ser in-evitable basar una decisión o una pretensión en declaracionesrendidas por personas con dificultades para transmitir elconocimiento, tanto la Policía Judicial como el fiscal deben tenerpresente, entre otros, los siguientes aspectos: (I) deben establecer sien realidad de trata de problemas de transmisión del conocimiento,o si las limitaciones advertidas obedecen a que el testigo no tiene unconocimiento adecuado o completo de lo sucedido y trata de llenarlos vacíos con su propia invención, (II) Deben verificar si el testigotuvo una percepción adecuada, pero tiene dificultades para transmitirel conocimiento y adoptar las medidas necesarias para corregir oaminorar al máximo los efectos de dicha situación. En estos casos esfundamental la seguridad y confianza que se le trasmita al deponentepara la adecuada preparación del testimonio, pues aunque no espermitido orientar al testigo sobre el contenido de las respuestas, síse le puede orientar para que su relato sea más claro (por ejemplo,pidiéndole que explique el significado de ciertos términos cuyoentendimiento pueda generar dificultad al juez), además puedeindagarse por la causa de la dificultad para trasmitir el conocimiento,
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no sólo para tratar de atenuarla, sino para que a partir de suconocimiento los interlocutores, especialmente el juez, esténdispuestos a tener la paciencia y consideración necesaria con el testigo.
Los factores extrínsecos son otras de las circunstancias que podríanafectar la trasmisión del conocimiento en el momento de ladeclaración. Son de esta naturaleza las coerciones o amenazas de quepuede ser víctima el testigo y que deben ser detectadas lo antes posiblepor la Fiscalía para tomar las medidas necesarias. También esimportante que el testigo se sienta cómodo con su interrogador; así,en el interrogatorio directo que le hace el fiscal, el cuestionario debeser lo más apropiado posible para que no genere en el testigo confu-siones y para que, de esta manera, sea posible trasmitir con fluidezlo que ha conocido. Durante el contrainterrogatorio, el fiscal debeestar atento a proteger la integridad de su testigo, pues es posibleque el tipo de preguntas que pueden ser hechas en esta fase delinterrogatorio cruzado le genere confusión; lo que puede llevar altestigo a transmitir una verdad alterada sin que esta sea su intención.Para evitar esto es determinante la adecuada preparación del testigo,la oposición a preguntas inadecuadas y la correcta utilización delejercicio de redirecto.
En todo caso debe tenerse en cuenta que el testigo es quien enúltimas lleva el conocimiento de los hechos al fiscal, en la etapa dedescubrimiento, y al juez, en la etapa de justificación. El fiscal debeesforzarse, primero para detectar si el testigo realmente conoce loshechos, y luego para lograr que dicho conocimiento se transmita demanera adecuada al juez. Existen limitaciones para transmitir elconocimiento que quizás no puedan ser superadas, razón por la queel fiscal debe diseñar las estrategias necesarias para mantener laconfianza y la atención del juez en el testigo.
1.5. El testimonio de menores.

Lo expuesto hasta ahora sobre la prueba testimonial abarca lasdeclaraciones de los niños.  Sin embargo, resulta oportuno hacer algunas
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precisiones en torno al manejo de este tipo de testigos, básicamente frentea lo siguiente: (1) la valoración del testimonio del menor  (2) la proteccióndel menor que debe comparecer como testigo –tenga o no la calidad devíctima- (3) la posibilidad de admitir la prueba de referencia o la pruebaanticipada cuando los niños son testigos en un proceso penal.
1.5.1. La valoración del testimonio del menor.

En épocas pasadas tuvo algún peso el argumento de que lasdeclaraciones rendidas por los niños tenían un valor probatoriodisminuido, bajo la consideración de la corta edad y el incipientedesarrollo de las facultades mentales. En la actualidad dicha posturaha sido revaluada  e inclusive se admite que las declaraciones de losmenores en algunos eventos puedan resultar más confiables que lasdeclaraciones de los adultos. En la sentencia 24468 del 30 de marzode 2006, la Corte Suprema de Justicia reitera dicha posición y haceénfasis en las bases científicas –desde la psicología- para concluirque los testimonios de los menores sí son confiables.  En este ordende ideas, el fiscal debe estar atento a rebatir este tipo de argumentose insistir en que la valoración del testimonio de los menores debehacerse a la luz de los criterios regulados en el artículo 404 del Códigode Procedimiento Penal.
El valor probatorio de la declaración del menor adquiere mayortrascendencia cuando éste ha sido víctima de delitos que, como lossexuales, normalmente se cometen en la clandestinidad. En estos casosdebe prestarse especial atención a tres aspectos: (I) el manejo de laevidencia de corroboración (II) la doctrina desarrollada en lajurisprudencia nacional y extranjera sobre el valor del testigo  únicoy (III) el manejo de las retractaciones del menor.
1.5.1.1. El manejo de la  evidencia de corroboración.

Este es un aspecto que siempre resulta fundamental para lograr lapersuasión racional y que adquiere mayor importancia cuando el únicotestigo presencial de los hechos es la propia víctima. En España, por
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ejemplo, se hace hincapié en las “corroboraciones periféricas objetivas”, que,según la doctrina del Tribunal Supremo,  “podrían ratificar algún elemento
periférico o circunstancial de  de las conductas objeto de acusación, es decir un
dato comprobable, íntimamente 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 autoría del acusado, permitiese contrastar
objetivamente la verosimilitud del relato”84. En un caso concreto, lascorroboraciones tuvieron la siguiente incidencia en la valoración del tes-timonio de una joven que adujo ser abusada sexualmente:

“la declaración de la víctima viene avalada por un conjunto decorroboraciones objetivas y de testimonios que, sin no verseansobre el núcleo central de la acción típica, sí confirman una seriede aspectos periféricos dotando de verosimilitud a dichadeclaración. Así el informe pericial médico confirmaanatómicamente una desfloración antigua de la víctima, com-patible con sus declaraciones, el informe psicológico refleja unapersonalidad notoriamente afectada por una situación continuade abuso sexual, las declaraciones de los profesores avalan estecriterio desde la perspectiva objetiva de personas imparciales yacostumbradas al trato con los menores que apreciaron laexistencia de problemas en la relación de la menor con su pa-dre, la declaración del hermano de la joven pone de relieve laexistencia de frecuentes encierros del acusado con la menor, nojustificados y que coinciden con las acusaciones de ésta..”85.
Una argumentación como la anterior sólo es posible si la Fiscalíaplanea adecuadamente la investigación y en virtud de ello adquieremedios de conocimiento cuyo fin principal es “rodear”, robustecer ocorroborar la declaración del testigo único.  En tal sentido, se invita aconsultar el módulo de argumentación judicial, especialmente en elacápite destinado a la preparación de la audiencia de juicio oral y ala importancia de la prueba de corroboración.
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 país,en sentencia 27536 del seis de septiembre de 2007, hace alusión a laimportancia de las declaraciones de los testigos que, aunque nopresencien la conducta delictiva, sí pueden dar cuenta de que vierona la víctima en compañía del victimario poco antes de consumarse laagresión.
Debe tenerse en cuenta también que el principio “testis unos, testis

nullus” ha sido superado, por lo que resulta inaceptable el argumentode que una sentencia pueda basarse en el testimonio de la víctima.Frente al tema, la Corte Suprema de Justicia, en sentencia 27536 delseis de septiembre de 2007, precisó:
“Es que a pesar del histórico origen práctico de la regla testis unus,testis nullus, hoy no se tiene como máxima de valoración probatoria enlos sistemas como el nuestro de apreciación racional de la prueba puessu rigidez vincula el método de evaluación probatoria a la anticipaciónde una frustración de resultados en la investigación del delito que ademásde impedir un análisis racional del juzgador contraría la realidad  deque uno o varios testimonios pueden ser suficientes para conducir a lacerteza.  Una tal máxima restringe la acción penal y se opone a la realidadde que en muchos casos -como este- un declarante puede ser real ovirtualmente testigo único e inclusive serlo la propia víctima.”86
Es muy común que los niños  que han sido víctimas  se retracten omodifiquen sus declaraciones, por esto el fiscal debe estar atento paratomar las medidas pertinentes. En estos casos, además de la utilizaciónde las declaraciones anteriores del testigo para efectos de impugnación,aspecto analizado en otro acápite de este trabajo, la Fiscalía debeestablecer cuáles son las razones que pudieron dar lugar al cambio de
86 En el mismo sentido, el Tribunal Supremo Español, en sentencia del 7 de noviembre de
1997, indicó:  “Es afirmación pacífica y reiterada actualmente que la manifestación en el
proceso penal de un único testigo es suficiente para desvirtuar la presunción de inocencia y
apoyar la resolución condenatoria, careciendo de virtualidad jurídica el antiguo principio
“testis unos testis nullus, siempre y cuando no aparezcan razones objetivas que invaliden las
afirmaciones de ese único testigo, provocando la duda en la credibilidad del mismo (…) sin
importar que dicho testimonio único provenga de la propia víctima, ya que de no aceptarse se
llegaría a la más absoluta impunidad en muchos ilícitos penales..”.
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versión, ya sea para adoptar las medidas de protección necesarias –obligación del fiscal-, o para mostrarle al  juez cuáles son las circunstanciasy cuál puede haber sido su incidencia en la actitud del niño al declarar.La experiencia enseña, por ejemplo, que la dependencia económica dela madre de los pequeños abusados por sus padres o padrastros puededar lugar a presiones en los pequeños y orientarlos a modificar sudeclaración con el objeto de evitar que el padre de familia vaya a prisión.En todo caso, el cambio de versión no puede conllevar automáticamentela solicitud de preclusión o de absolución, pues en estas circunstanciases factible que el niño, además de haber sido abusado, esté siendo víctimade otros delitos o de presiones indebidas; asuntos frente a los que laFiscalía tiene la obligación de indagar.
1.5.1.2. La protección del niño que tiene la calidad de testigo, sea o no

víctima de la conducta punible.

Rendir declaración en un proceso penal suele resultar traumáticopara cualquier persona y obviamente, mucho más para un niño. Enel ordenamiento jurídico colombiano han sido adoptadas medidaspara aminorar dicho efecto; concretamente en la Ley de Infancia yAdolescencia, se estableció que el testimonio del menor debe sertomado por del Defensor de Familia, y en varias regiones del país seha utilizado la cámara gesell87.
87 La C.S.J., en sentencia 27478 del 27 de junio de 2007, indicó:
““la Cámara de Gesell[1], es sólo un instrumento utilizado en la Psicología al cual se acude en
la investigación criminal para facilitar la recepción del testimonio de menores víctimas de
delitos; se trata entonces de un espacio acondicionado principalmente para realizar
observaciones relacionadas con el desarrollo de comunicación, comprensión y habilidades
del atestante.
La presencia del psicólogo forense en uno de los salones dispuestos para entrevistar al menor
busca brindarle intimidad para que rinda tranquilamente su versión de los hechos, y
principalmente, para evitarle la victimización secundaria que genera de por sí el escenario
judicial y la presencia de público.
En  este  orden,  una  es  la versión 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 científicos y profesionales en auxilio de la Administración
de Justicia, sin embargo, el censor en este caso fusiona las dos probanzas para demeritar su
valor suasorio.
Las condiciones de realización de la entrevista en la cámara  Gesell en manera alguna se
constituyen en requisitos de validez para la exposición del menor víctima o de la declaración
de la profesional receptora, ni se constituyen en ineludible referentes para la valoración o
credibilidad si se tiene en cuenta que el sistema penal acusatorio está basado en la libertad
probatoria.
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Sin embargo, el riesgo psicológico para los menores suele ser alto,sobre todo cuando deben referirse varias veces a eventosesencialmente traumáticos como los abusos sexuales o cualquier otraforma de violencia. Si bien el fiscal tiene como obligación general laprotección de los testigos, dicho deber se intensifica cuando se tratade niños, pues en muchas ocasiones los delitos ocurren en el senofamiliar, y los pequeños pueden verse expuestos  a presiones,discriminación o cualquier otra forma de maltrato por haber“denunciado” a otro miembro de la unidad familiar. Por tanto, elfiscal debe estar muy atento a tal situación, pues incluso puedesuceder que la madre o el adulto que haya decidido denunciar unadeterminada conducta punible, modifiquen luego su postura ydecidan cambiar su versión para evitar el encarcelamiento del in-fractor.  Aún más, es posible que en estos eventos se presentensituaciones intolerables, como por ejemplo que se genere impunidadfrente a un abuso sexual cometido en contra de un niño y que ademásde ello el menor sea obligado a cohabitar con el agresor. Esto puededejar la sensación de que acudir a la tutela penal no es un caminoadecuado o viable.
La protección del menor debe extenderse a su intervención comotestigo en la audiencia de juicio oral cuando a ello haya lugar. Encada evento debe evaluarse si la presencia del niño en la sala deaudiencias, frente al acusado, puede generarle traumatismosinaceptables; por lo que debe adoptarse las medidas necesarias paraque ello no ocurra.  Frente a este tema resultan bastante ilustrativoslos planteamientos del tratadista Ernesto Chiesa Aponte, quien hacealusión a los debates en el derecho norteamericano, en torno al bal-ance entre el derecho de contradicción y la protección del menor quecomparece como testigo cuando se adoptan medidas como que elniño rinda el testimonio en una dependencia en la que haya sidoinstalado un circuito cerrado de televisión:

“..(iii) El interés público en el bienestar físico y emocional delos niños víctimas de abuso es lo suficientemente importante
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para limitar, en casos apropiados, el derecho del acusado al careo(confrontación  cara a cara).  La literatura científica y los estatutosde los Estados establecen la legitimidad de proteger a los niñosdel trauma que acarrea el testimonio frente al acusado”88.
El tema de la protección del menor y la ponderación que debehacerse con el derecho del acusado a ejercer el contradictorio frente atodas las pruebas que se aduzcan en su contra ha sido objeto dediversas posturas. En un trabajo realizado por un grupointerdisciplinario de la Escuela Superior de Trabajo Social de laUniversidad Nacional de la Plata sobre este punto, se resaltó:

 “La legislación de algunos países89 permite en la actualidadque los testimonios infantiles sean grabados en videos, enpresencia del Juez o de otros testigos por él autorizados, con locual se eliminaría la presencia del niño o de la niña en la sala.Sin embargo, esta utilización de videos ha sido objeto devariados debates en países como Estados Unidos, acusando quesólo sirven para mostrar versiones parciales o distorsionadasde la realidad. Tras estas afirmaciones, algunos autores sugierenla utilización de sistemas de televisión de circuito cerrado, quepermiten repreguntar al niño, sin necesidad de que permanezcaen la sala.
Otra propuesta relacionada es la realizada por el denominadoComité Pigot de Inglaterra, el cual propone utilizar no un videode una sola declaración, sino una serie de ellos que permitecomparar la evolución de las declaraciones infantiles”.

En lo que se refiere a las previsiones para proteger los derechos delos menores, en el mismo artículo se expresa:
88 Ob.cit, Volumen I,  págs. 394 y siguientes.

89 Canadá y Dinamarca.
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“La ley nacional 25.85218 establece la incorporación al CódigoProcesal Civil Nacional la siguiente reforma: “Art. 250 bis:Cuando se trate de víctimas de los delitos tipificados en elCódigo Penal, libro II, título I, capítulo II y título III, que a lafecha en que se requiera su comparecencia no hayan cumplidolos 16 años de edad, se seguirá el siguiente procedimiento: a)Los menores aludidos solo serán entrevistados por un psicólogoespecialista en niños y/o adolescentes, designado por el Tribu-nal que ordene la medida, no pudiendo en ningún caso serinterrogado en forma directa por   dicho tribunal o las partes; b)el acto se llevará a cabo en un gabinete acondicionados con losimplementos adecuados a la edad y etapa evolutiva del menor;c) en el plazo que el tribunal disponga, el profesional actuantecon las conclusiones a las que arriban; d) a pedido de parte o siel tribunal lo dispusiera de oficio, las alternativas del acto podránser seguidas desde el exterior del recinto a través de vidrioespejado, micrófono, equipo de video o cualquier otro mediotécnico con el que se cuente. En ese caso pre-vio a la iniciacióndel acto el tribunal hará saber a la profesional a cargo de laentrevista las inquietudes propuestas por las partes, así comolas que sugieran durante el trascurso del acto, las que seráncanalizadas teniendo en cuenta las características del hecho yel estado emocional del menor. Cuando se trate de actos dereconocimientos de lugares o cosas, el menor será acompañadopor el profesional que designe el tribunal, no pudiendo enningún caso estar presente el imputado...Art. 250 ter. Cuandose trate de víctimas previstas el art. 250 bis., que a la fecha deser requerida su comparecencia hayan cumplido 16 años deedad y no hubieran cumplido los 18 años, el tribunal previo ala recepción del testimonio, requerirá informe de especialistasacerca del la existencia de riesgo para la salud psico-física delmenor en caso de comparecer ante los estrados. En casoafirmativo, se procederá de acuerdo a lo dispuesto en el art. 250bis.”
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En el artículo citado se resalta que la Federación de Colegios deAbogados de ese país formalizó el protocolo para la recepción detestimonios de menores víctimas de abuso, dirigido precisamente aproteger al menor y  a lograr que su declaración sea útil para elesclarecimiento de los hechos.
Lo anterior resulta especialmente útil para resaltar la preocupaciónque a nivel internacional se ha expresado por la protección de losniños que tienen la calidad de testigos de conductas punibles.  Elpeligro de doble victimización es evidente, pero también debeconsiderarse que la declaración de los menores, sobre todo cuandoson víctimas de ataques sexuales u otras agresiones, resulta funda-mental para que se haga justicia. Los esfuerzos deben ser orientadosa lograr un punto de equilibrio entre los intereses superiores en juego(la protección del menor, la efectividad de la justicia y la protecciónde 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 Supremade Justicia hizo alusión a la posibilidad de admitir como prueba dereferencia las declaraciones rendidas por un menor por fuera del juiciooral, cuando su comparecencia al juicio pueda generarle gravesperjuicios:
“Un caso especial lo constituyen los niños y niñas víctimas dedelitos sexuales o de otras formas degradantes de violencia, cuyaversión sea necesaria en desarrollo de un juicio oral. El Juezdecidirá, con argumentación razonable, si practica su testimo-nio en la audiencia pública, si lo recauda fuera de la sala deaudiencias (artículo 383 de la Ley 906 de 2004); o si prescindede su declaración directa, en protección de sus derechosfundamentales, que prevalecen en los términos del artículo 44
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de la Constitución Política, y en lugar de su testimonio directoautoriza testimonios de referencia u otra prueba de la mismaíndole”.
“Hoy se acepta pacíficamente que el testimonio en un escenario judi-
cial, e inclusive en otro preparado ex profeso, podría someter al niño o
niña víctima de violencia a nuevos episodios de violencia física o moral,
configurándose un evento de victimización secundaria, en todo caso
incompatible con la Carta y con los fines constitucionales del proceso
penal, puesto que el artículo 44 superior ordena proteger a los niños y
niñas de toda forma de violencia física o moral”.

La CSJ en sentencia 29609 del 17 de septiembre de 2008, reitera lajurisprudencia en el sentido de tener como prueba de referenciaadmisible la declaración anterior del menor que no está disponiblepara rendir testimonio en el juicio oral por causas como presiones alinterior de su círculo familiar.
Otra posible solución sería la de acudir a la figura de la pruebaanticipada, como mecanismo para lograr un punto de equilibrio en-tre los derechos de los niños, la especial protección que debe dárselespor mandato constitucional y el derecho de contradicción que tieneel acusado. Esta diligencia podría ser practicada utilizando la cámarade gesell, adoptando las medidas necesarias para aminorar el perjuicioque pueda recibir el menor a causa de su  comparecencia como testigo.Con esto podría evitarse que el menor tenga que declarar varias vecessobre un hecho traumático, así como las presiones a que pueda sersometido para que modifique su versión.  De otro lado, la defensatendría la posibilidad de ejercer un contradictorio pleno.
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ACTIVIDAD DE APRENDIZAJE 6

1.- De los hechos ocurridos en el baño de una discoteca, enel que un hombre fue muerto por un disparo de arma defuego, luego de agresiones verbales y físicas; existen trestestigos: uno que estaba entrando al baño, quien escuchó lariña y luego el disparo, otro que estaba en uno de lossanitarios y otro que estaba en los lavamanos. ¿Cuáles seríanlas preguntas que le haría a cada uno de ellos para analizarel proceso de conocimiento?
2.- Una persona que tiene problemas auditivos y que ese díallevaba audífonos, dice haber escuchado lo ocurrido y otrotestigo que tiene problemas visuales y usa anteojos con unafórmula de bastantes dioptrías, dice haber visto los mismoshechos a una distancia de aproximadamente 30 metros.¿Cómo analizaría estos dos testigos y que otras medidasadoptaría para ello?
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2. PRUEBA DE REFERENCIA
El análisis de este tema se hará a partir de las siguientes preguntas:1. ¿Qué debe entenderse por prueba de referencia en el SistemaAcusatorio Colombiano, teniendo en cuenta los interesesconstitucionalmente relevantes relacionados con esta? 2. ¿Cuáles sonlas excepciones a la regla general de prohibición de prueba dereferencia? 3. ¿Cuáles son los límites que impone el ordenamientojurídico colombiano en lo que se refiere a la prueba de referencia? 4.¿Qué consecuencias de derivan de la inobservancia de las reglas sobreprueba de referencia? Para realizar este estudio serán tenidos encuenta el marco legal, el desarrollo jurisprudencial colombiano y elderecho comparado.
2.1. ¿Qué debe entenderse por prueba de referencia en el

ordenamiento jurídico 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 artículo 402 del Código de ProcedimientoPenal dispone que “el testigo únicamente podrá declarar sobre aspectos

UNIDAD 2
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que en forma directa y personal hubiese tenido la ocasión de observar o
percibir”.  En su segunda parte, la norma citada establece que el testi-monio podrá ser objetado mediante el procedimiento de impugnaciónde la credibilidad del testigo, siempre que exista controversia en tornoal conocimiento personal.

La anterior norma se articula con los artículos 15, 16 y 372 ysiguientes del Código de Procedimiento Penal que consagran, entreotros aspectos, los principios de inmediación y contradicción y setraducen en la regla general que establece que: sólo se tendrá comoprueba la practicada en el juicio oral, en presencia del juez y contodas las posibilidades de contradicción.
Las anteriores disposiciones desarrollan derechosfundamentales tan importantes como el debido proceso (Art. 29C.P.), y apuntan a garantizar la confiabilidad de las pruebas quele permiten al juez conocer los hechos frente a los cuales debe tomaruna decisión justa.
2.1.2. La colisión de intereses constitucionales derivada de la

imposibilidad de comparecencia de los testigos a la audiencia de
juicio oral.

En la práctica suelen presentarse múltiples circunstancias queimpiden que los testigos presenciales comparezcan al juicio paraser sometidos al interrogatorio cruzado en presencia del juez. Esposible, por ejemplo, que el testigo haya muerto, que haya perdidola memoria o que se encuentre afectado por una enfermedad quele impide declarar u otro aspecto.  En circunstancias como estas,el alcance de los principios de inmediación y contradicción resultalimitado por otro postulado constitucional: la justicia material90;
90 En este contexto se hace alusión a la justicia material enfocada al esclarecimiento y la sanción
de las conductas punibles; sin embargo; debe tenerse en cuenta que en la realización de un
juicio con todas las garantías también está ligado al concepto de justicia material, como lo
resaltó la Corte Constitucional en la sentencia C-209 de 2007.
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relacionada generalmente con otros intereses trascendentalescomo el derecho de la víctima a que se esclarezca la verdad, a quese haga justicia y a que le sea reparado el daño causado.Básicamente debe resolverse el  siguiente interrogante: cuando noes posible lograr la comparecencia de la persona que directa ypersonalmente presenció los hechos con el fin de que haga sudeclaración en presencia del juez y con plenas posibilidades decontradicción ¿es admisible como prueba de un hecho ocircunstancia penalmente relevante, una declaración rendida porfuera del juicio oral?.
2.1.3. Posibles soluciones al problema en mención.

2.1.3.1. Admitir en todos los eventos  las declaraciones rendidaspor fuera del juicio oral para brindar a la administración de justiciatodos los medios de conocimiento que hagan posible la realizaciónde la justicia material, es una postura ligada con la consideración deque la prueba de referencia entraña un problema de valoración y node legalidad o siguiendo la tradición española, que el problema esde valoración y no de valorabilidad.
2.1.3.2. Negar toda posibilidad de admisión de prueba dereferencia, para garantizar la vigencia de los principios deinmediación y contradicción.  Tal forma de ver las cosas estárelacionada con serias reservas en torno a la confiabilidad de la pruebade referencia y con la postura de que los problemas de estos mediosde conocimiento están más asociados con la valorabilidad  que conla valoración.
2.1.3.3. Una tercera posición, ecléctica, orientada a consagrar comoregla general la inadmisibilidad  de la prueba de referencia y apermitir su admisibilidad en eventos excepcionales, con lo que sepretende la armonización de los intereses constitucionalesrelacionados en este acápite.
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2.1.4. Pronunciamientos jurisprudenciales y doctrinarios sobre la
colisión de intereses inherentes a la prueba de referencia.

La jurisprudencia y la doctrina nacional y foránea  han analizadolos aspectos fundamentales relacionados con la prueba de referencia;veamos:
De un lado, la Corte Constitucional ha consolidado una importantelínea jurisprudencial con respecto a la importancia de un adecuadoy eficaz ejercicio de la acción penal (SU-159 de 2002, C-591 de 2005,entre otras), especialmente en lo que relacionado con los derechos dela víctima y la sociedad a que se conozca la verdad, se haga justicia yse repare el daño causado (C-228 de 2002, C-454 de 2006, C-209 de2007, C-210 de 2007, 29609 del 17 de septiembre de 2008”, entre otras).La Corte Suprema de Justicia, aunque ha tenido en cuenta laimportante protección que implica la  regla general consistente en lainadmisibilidad de la prueba de referencia, ha expresado supreocupación porque en ocasiones son consideradosinjustificadamente medios de conocimiento importantes para lograrque se haga justicia (24468 del 30 de marzo de 2006,  25920 del 21 defebrero de 2007, 26411 del 8 de noviembre de 2007,  27477 del 6 demarzo de 2008, entre otras).  De acuerdo con esta postura, puedepredicarse  la importancia de que el juez cuente con todos los mediosde conocimiento posibles para tomar las decisiones que le competen,salvo que la admisión de dichos medios implique la afectacióndesproporcionada de otros intereses constitucionales.
De otro lado, han sido tenidos en cuenta  los riesgos que entrañala prueba de referencia, en especial por la limitación que implica paralos principios de inmediación y contradicción:
En las discusiones al interior del Congreso, previas a la expediciónde la Ley 906 de 2004, se hizo alusión a la necesidad de reducir ellistado de excepciones a la prohibición de admisión de prueba dereferencia, precisamente por las dificultades que implicaba frente elejercicio del derecho de contradicción:
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“Justificación. En virtud de las reglas que rigen la práctica de la
prueba en un sistema acusatorio, se considera que el abuso de
la figura de la prueba de referencia puede presentar un gran
obstáculo para el cumplimiento de principios tan importantes
como la inmediación y la contradicción probatoria. El artículo
señalado, al determinar una extensa casuística convierte en
regla general lo que por su naturaleza solo debe ser la excepción;
por eso se ha concluido que las circunstancias que ameritan el
despliegue de tan singular figura son las que se proponen”91.

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
oyó; 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”92.

En este aspecto, existen coincidencias en el derecho comparadocon respecto a las reflexiones sobre la problemática de la prueba dereferencia, aún en sistemas de enjuiciamiento diferentes como elanglosajón y el continental europeo:
 El Tribunal Constitucional de España ha señalado:
“[e]s igualmente cierto que , en la generalidad de los casos, laprueba de referencia es poco recomendable– y de ahí el justificadorecelo jurisprudencial sobre ella-, pues en muchos casos supone eludirel oportuno debate sobre la realidad misma de los hechos y el dar
91 INFORME PONENCIA PARA PRIMER DEBATE  AL PROYECTO DE LEY NÚMERO 01 DE
2003 -  CÁMARA. “Por la cual se expide el Código de Procedimiento Penal”Bogotá, D.C., 24 de
Octubre de 2003

92 Corte Suprema de Justicia, sala de casación 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 testigospresenciales o que de otra manera hayan percibido directamente elhecho por probar, el órgano judicial debe oírlos directamente en vezde llamar a declarar a quienes oyeron de ellos el relato de suexperiencia e, incluso, cuando los funcionarios de Policía tengan lafundada sospecha de que los testigos presenciales, pueden ausentarseal extranjero, deben trasladarlos inmediatamente ante la autoridadjudicial a fin de que, bajo la necesaria contradicción exigida por elartículo 448, sean interrogados los testigos en calidad de pruebasumaria anticipada”93.
En el mismo sentido, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos94, frente

a este aspecto citado por el Tribunal Constitucional español, ha resaltado
que es inadmisible “[l]a sustitución del testigo directo por el indirecto sin
causa legítima 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
el artículo 6.1 y 3.d CEDH que consagra el derecho del acusado de interrogar
a los testigos que declaren en contra de él”95.

93 STC 217/1989, 21 de diciembre, fundamento 5º
94 Sentencias STC 187/2003, de 15 de julio, entre otras, que reproducen jurisprudencia del
TEDH, entre otras, Delta c. Francia, 19 de diciembre de 1990; Isgro c. Italia, 19 de febrero de
1991.
95 En sentencia del 30 de marzo de 2006, radicado 24468, la Corte Suprema de Justicia se
apoya en algunas consideraciones del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, y resalta: “Es
cierto que la regulación de la ley responde, como tendencia, al principio de inmediación de la prueba,
entendiéndose por tal la utilización del medio de prueba más directo y no los simples relatos sobre
éste, pero ello no significa que deba rechazarse en forma absoluta los testimonios de referencias u
oídas, porque no siempre es posible obtener y practicar la prueba original y directa, que en muchos
supuestos puede devenir imposible, y, en definitiva, la problemática que plantea la prueba de referencia
es, como en cualquier otra prueba, el relativo a su veracidad y credibilidad.
...
 El Tribunal Constitucional Español sigue la tesis jurisprudencial 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 testigo presencial a la llamada al juicio oral (Sentencia del Tribunal
Constitucional 303/93). En este punto la doctrina de este Tribunal sigue el canon hermenéutico
proporcionado por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (artículo 10.2 CE en relación
con el artículo 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 Español reconoce que su doctrina sobre la prueba sumarial anticipada o la
imposibilidad material de comparecencia del testigo presencial en el juicio oral tiene su base y precedente
en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, que había declarado como contraria
a lo dispuesto en el artículo 6 del Convenio Europeo de Derechos Humanos, la sustitución del testigo
directo por el indirecto sin causa legítima 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 prohibición de testigos anónimos 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 PuertoRico y Estados Unidos, el tratadista Ernesto L. Chiesa Aponte coin-cide en señalar:
“[S]e estima que de ordinario, la prueba de referencia no esconfiable, en la medida de que se trata de recibir como evidenciauna declaración que no se hace con el rigor exigido en las reglas:en la corte, bajo juramento y sujeto a confrontación por la parteafectada. La declaración anterior puede haber sido hecha encorte –en procedimiento o vista anterior- y hecha bajo juramento;con todo, sigue presente el problema más serio: la parte contrala que se ofrece la declaración no ha tenido oportunidad deconfrontarse con el declarante, sobre todo, no ha tenido laoportunidad de contrainterrogar al declarante”96.

De acuerdo con lo expresado hasta ahora puede concluirse quetanto el legislador como el operador jurídico deben prestar especialatención  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 supresión injustificada de evidencia que lepermita al juez un mejor conocimiento de los hechos, y para evitarun sacrificio desproporcionado de principios tan importantes comola inmediación y la contradicción, que sin duda, también estánasociados con la justeza de la decisión que pone fin al proceso penal.En tal sentido, parece más recomendable la posición dirigida aconsagrar como regla general la prohibición de la prueba de referenciay a admitirla en casos excepcionales.
En la Ley 906 de 2004  se desarrolla la  posición en comento, estoes, se consagra como regla general la inadmisibilidad de la pruebade referencia, pero  a la vez se consagran algunos eventosexcepcionales de admisión de dichos medios de acreditación(artículos 437 y ss).
96 Ob.cit.  vol.III. pág. 338.
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Sin embargo, como se verá más adelante, una solución en talsentido no deja de ser problemática, porque en la práctica suelenpresentarse situaciones que desbordan el régimen legal y generandiscusiones jurídicas con respecto a la admisibilidad o de lasdeclaraciones rendidas por fuera del juicio oral que pretendenaducirse como prueba de un hecho o circunstancia penalmenterelevante, sobre todo si se tiene en cuenta que el número deexcepciones consagradas en nuestro ordenamiento jurídico essignificativamente inferior a las aceptadas en el sistemanorteamericano e incluso a las consagradas en el sistema deenjuiciamiento criminal chileno.
Así las cosas, a continuación analizaremos la reglamentación dela prueba de referencia en el sistema acusatorio colombiano.
2.1.5. La regulación de la prueba de referencia en la Ley 906 de 2004.

Los artículos 437 a 431 de la Ley 906 de 2004 regulan la denominadaprueba de referencia en lo que respecta a su definición y en loconcerniente a los eventos en que resulta admisible, así como en loque se refiere a sus limitaciones como fundamento exclusivo de lasentencia condenatoria.
El artículo 437 en cita  dispone que “se considera como prueba de

referencia toda declaración realizada por fuera del juicio oral y que es utilizada
para probar o excluir uno o varios elementos del delito, el grado de
intervención en el mismo, las circunstancias de atenuación o de agravación
punitivas, la naturaleza y extensión del daño 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 módulo, que ladefinición que consagra el artículo 437 del Código no coincide  con laregulación del ordenamiento procesal de Puerto Rico ni con loestablecido en las reglas de evidencia de Estados Unidos (cuya
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incidencia en  nuestro ordenamiento es innegable), pues en dichaslegislaciones se dispone como prueba de referencia a toda declaraciónhecha por fuera del juicio oral, “que se ofrece en evidencia para probar
la verdad de lo aseverado”.

A pesar de que en nuestra legislación  no se consagró expresamenteque uno de los elementos de la prueba de referencia sea la pretensiónde aducirla para probar la veracidad de lo aseverado, la CorteSuprema de Justicia, en sentencia del seis de marzo de 2008, radicado27477, enfatizó en que este componente sí está presente en laregulación. Esta postura resulta fundamental para aclarar algunosaspectos relevantes sobre la materia, en especial para diferenciaralgunos eventos en los que el carácter de prueba de referencia es sóloaparente:
“En términos menos abstrusos, puede decirse que prueba dereferencia es la evidencia (medio probatorio) a través de la cualse pretende probar la verdad de una declaración realizada almargen del proceso por una persona determinada, no disponiblepara declarar en el juicio, que revela hechos de los cuales tuvoconocimiento personal, trascendentes para afirmar o negar latipicidad de la conducta, el grado de intervención del sujetoagente, las circunstancias de atenuación o agravaciónconcurrentes, la naturaleza o extensión del daño ocasionado, ocualquier otro aspecto sustancial del debate (antijuridicidad oculpabilidad, por ejemplo).
Para que una prueba pueda ser considerada de referencia, serequiere,  por tanto, la concurrencia de varios elementos: (I) unadeclaración  realizada por una persona fuera del juicio oral, (II)que verse sobre aspectos que en forma directa o personal hayatenido la ocasión de observar o percibir, (III) que exista un medioo modo de prueba que se ofrece como evidencia para probar laverdad de los hechos de que informa la declaración (testigo deoídas, 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 intervención,circunstancias de atenuación o agravación punitivas, naturalezao extensión del daño causado, entre otros)”.
Lo anterior resulta importante si se tiene en cuenta que lainterpretación literal y aislada del artículo 347 podría llevar a laconclusión de que cualquier  aseveración realizada por fuera del juiciooral puede ser considerada como prueba de referencia, lo que porregla general, es inadmisible, según se explicará más adelante.
Si el ordenamiento procesal penal es interpretadosistemáticamente, de acuerdo con los aspectos constitucionalesligados al tema de prueba de referencia, puede  concluirse que lavoluntad del legislador no estaba orientada a considerar como pruebade referencia todas las aseveraciones realizadas por fuera del juiciooral.  Por ahora, haremos alusión a algunos eventos demanifestaciones realizadas por fuera del juicio oral, que claramenteno constituyen prueba de referencia; luego analizaremos otras clasesde manifestaciones que pueden resultar útiles en el proceso deconocimiento de los hechos y que generan discusión al respecto.
2.1.6. Declaraciones anteriores que no constituyen prueba de referencia.

2.1.6.1. Cuando las declaraciones están ligadas a la consumación del
delito.

Varios delitos requieren para su consumación de ciertasaseveraciones, como sucede con los de injuria y calumnia, con elconstreñimiento, la estafa y las amenazas, entre otros. A manera deejemplo, en un juicio por injuria la víctima y los demás testigosseguramente harán alusión a las aseveraciones del supuestoinjuriante, y en un juicio por constreñimiento se mencionará elcontenido de la amenaza y la finalidad perseguida por el constreñidor,lo que necesariamente implica hacer alusión a aseveraciones hechas
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por fuera del juicio oral.  Sería absurdo, pretender que el al regular eltema de prueba de referencia, se quiso imposibilitar el juzgamientode este tipo de conductas punibles, pues ello implicaría ladesprotección de los bienes jurídicos cuya tutela ha sido confiada ala jurisdicción penal. En estos casos no se presenta ninguna limitacióna los principios de inmediación y contradicción (cuya protecciónjustifica la prohibición de referencia), dado que los testigos, enpresencia del juez, se refieren a hechos o circunstancias quepresenciaron directamente (el trato injuriante, la amenaza, entre otros)y quedan disponibles  para que la contraparte ejerza el contradictoriopor los diversos medios que regula el ordenamiento procesal penal.
Finalmente, es claro que la pretensión en estos eventos es demostrarla existencia de la declaración (la injuria, la calumnia, la amenaza),más no la veracidad de lo manifestado (que efectivamente la per-sona mencionada incurrió en un acto deshonroso, que es verdad queel denunciante cometió una determinada conducta punible), por loque no se reuniría uno de los requisitos de la prueba de referencia enel derecho comparado (que la declaración se ofrezca en evidenciapara demostrar la veracidad de lo aseverado), que también hace partede nuestro ordenamiento jurídico, según lo ha considerado la CSJ enla sentencia 27477 antes citada
2.1.6.2. Cuando las declaraciones se utilizan con fines de impugnación.

El sistema acusatorio colombiano, según se verá más adelante,permite que las declaraciones anteriores del testigo sean utilizadasdurante el contrainterrogatorio para la impugnación de lacredibilidad. En estricto sentido se trata de declaraciones hechas porfuera del juicio oral, por lo que en principio, de acuerdo con el artículo347, podría afirmarse que se trata de prueba de referencia. Sin em-bargo, como bien lo anota Chiesa Aponte, este tipo de declaracionesno 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
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declaración, lo que tiene un valor probatorio de impugnación
independientemente de la verdad o falsedad de la declaración”.

Al respecto debe tenerse en cuenta que el artículo 440 de la Ley906 dispone que “podrán utilizarse, con fines de impugnación de la
credibilidad del testigo o perito, las declaraciones que“no constituyan prueba
de referencia inadmisible, de acuerdo con las causales previstas en el artículo
438”. Si se hace una interpretación literal de la norma, ha deentenderse que la intención del legislador estuvo orientada a permitirque la prueba de referencia admisible fuera utilizada también paraefectos de impugnación (la norma se refiere a la no inadmisible, osea a la admisible); aunque también cabe pensar que la norma fuemal redactada y que lo pretendido es que las declaraciones queconstituyen prueba de referencia inadmisible pueden ser utilizadaspara fines de impugnación, lo que sería coherente con lo reguladosobre la impugnación en otros artículos, a cerca de la posibilidad deutilizar las declaraciones rendidas por los testigos por fuera del juiciooral.

Es claro que en los casos anteriores no se trata de prueba dereferencia, de acuerdo con el desarrollo legislativo y jurisprudencialque esta ha tenido en nuestro país.
A continuación analizaremos otros eventos que pueden generarmayor discusión:
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 conductapunible pueden estar asociados a manifestaciones realizadas por laspersonas por fuera de la audiencia de juicio oral. A manera de ejemplo,es posible que el móvil de un homicidio esté íntimamente ligado alas manifestaciones que una persona le haga a otra, también lo esque para desentrañar el tema de la legítima defensa o el estado de ira
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e intenso dolor sea necesario hacer alusión a las aseveraciones hechaspor las personas, sin que por ello sea posible predicar necesariamenteque se trata de prueba de referencia. El tratadista Chiesa Aponteutiliza un ejemplo bastante ilustrativo:
“Raúl es acusado de matar a Juan. El fiscal presenta a Pedrocomo testigo para que testifique que el día anterior a la muertede Juan, oyó a Ernesto decirle a Raúl que Juan había agredido aRaulito, el hijo de Raúl. En este caso no se trata de prueba dereferencia, pues la evidencia no se ofrece para establecer laverdad de la declaración –que Juan agredió a Raulito-, sino paraprobar el posible efecto que tuvo la declaración sobre Raúl, y elmotivo de éste para agredir o matar a Juan.  La declaración seríaprueba de referencia si se ofrece para probar que Juan agredió aRaulito”.

En el caso anterior no se presentarían los problemas que se predicande la prueba de referencia en cuanto a la contradicción y a lainmediación, pues la defensa tendría la oportunidad decontrainterrogar a Pedro sobre las circunstancias en las que percibióque Ernesto le contó a Raúl sobre la agresión de la que fue objeto suhijo. Dado que la declaración se hace con la única de finalidad deprobar la real ocurrencia del comentario (no apunta, por ejemplo, ademostrar la realidad de dicha agresión) no se presentarían aspectosfrente a los que no pudiera ejercerse la contradicción o respecto delos que el juez no tuviera inmediación.  Bajo estas circunstancias, eldebate sobre la admisión de esta evidencia tendría que incluir elsiguiente interrogante: ¿cuáles son los derechos o los interesesconstitucionalmente relevantes que se estaría protegiendo y quejustificarían privar a la administración de justicia de esta importanteinformación? Tal parece según lo anotado, que las manifestacionesdel testigo Pedro sobre lo que vio y escuchó no afectan ni lainmediación ni la contradicción, razón suficiente para concluir queno existen motivos para impedir que ingresen al acervo probatoriopara ser valoradas con los otros medios de acreditación.
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Como complemento al caso objeto de análisis, es posible que eltestigo Pedro haya percibido además, la reacción que el comentariode Ernesto generó en Raúl, y dicha reacción pudo haber consistido,por ejemplo, en el enrojecimiento de la piel, gestos agresivos e inclusofrases relacionadas con el deseo de venganza. Si se admite que lodeclarado por Pedro sobre lo que Ernesto le dijo a Raúl no es pruebade referencia, (precisamente porque apunta a demostrar el móvil másno la realidad de la agresión a que hizo alusión Ernesto) noencontramos razones para concluir que lo que escuchó Pedro decir aRaúl como reacción al comentario de Ernesto, constituya prueba dereferencia; pues con dicha declaración sólo se pretende probar el efectoque el comentario de Ernesto produjo en la psiquis de Raúl.  En esteorden de ideas, el testigo Pedro podría declarar que bajo ciertascircunstancias de tiempo y lugar escuchó a Ernesto decirle a Raúlque Juan había agredido a su hijo Raulito, y podrá declarar que anteeste comentario Raúl se enrojeció, levantó la voz y dijo que iba amatar a Juan, pues de una y otra circunstancia es testigo directo.
En el  mismo sentido, es posible que para el esclarecimiento de undelito  resulte relevante demostrar  una determinada actitud o unestado de ánimo en particular, ya sea del acusado o de la víctima.También lo es que una u otra circunstancia se exteriorice conconductas o expresiones que sean presenciadas por otra persona.Piénsese, por ejemplo, en un caso de homicidio por un presunto móvilde racismo o xenofobia en el que  la fiscalía cuente con un testigo quehaya presenciado el momento en que el acusado expresópúblicamente  que odiaba a las personas de raza blanca, a los de razanegra, a los indígenas o en fin, a cualquier grupo de personas enparticular. La Fiscalía podría presentar al testigo en juicio paraacreditar que en determinadas circunstancias de tiempo, modo y lugarescuchó al acusado expresar su odio hacia un grupo étnico; esto conel objeto de establecer el posible móvil de la agresión;  lo que es lógicosi se tiene en cuenta que las acciones humanas suelen tener unamotivación que en principio hace parte del fuero interno, pero quesuele ser exteriorizada de diversas maneras, inclusive a través dellenguaje.
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En ocasiones las expresiones verbales de una persona, relevantespara establecer un determinado aspecto en materia penal, se derivande ciertos estados de ánimo que pueden referirse al autor o a la víctimade una conducta punible; veamos:
En los casos de homicidios pasionales o de dolo de ímpetu, escomún que el agresor observe algún grado de alteración y es posibleque este estado de ánimo se haga palmario por su apariencia física(enrojecimiento, sudoración, expresión facial,  entre otros) e inclusoa través de frases alusivas a diversas situaciones, como a la maneraen que se consumó el delito. Estas circunstancias pueden serpresenciadas por uno o varios testigos.  Por ejemplo, si Juan ve salira Pedro de una cantina con un arma en la mano, con el rostrodescompuesto y expresando frases como: “siempre debí matar a ese

desgraciado provocador de Luís”; no cabe duda de que es testigo directodel estado psíquico de Pedro en ese momento. Por tanto, podrá enjuicio declarar lo que vio y escuchó, no para demostrar que es ciertolo expresado por Pedro en el sentido de que mató a Luís, sino paraacreditar que Pedro asumió una determinada conducta y denotabaun estado de ánimo en particular; estado que él pudo ver y escuchardirectamente y que puede constituir un hecho indicador de que Pedrofue el autor de la muerte de Luís. Lo que sumado a otras circunstancias(la presencia de Pedro en el sitio de los hechos, el hallazgo de sangrede Luís en el arma de Pedro, entre otros) puede llevar al juez alconvencimiento más allá de duda razonable de que fue Pedro quienefectivamente produjo la muerte de Luís.
En esta misma línea, la Corte Suprema de Justicia, luego de hacerénfasis en que uno de los presupuestos de la prueba de referencia esque pretenda aducirse con el propósito de demostrar la verdad deuna declaración rendida por fuera del juicio oral, procura explicar enqué momento se presenta la figura objeto de análisis:

“Si A, por ejemplo, escuchó a B decir que C fue el autor delhomicidio de Z, y A es llevado a juicio para probar la verdad de
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la afirmación hecha por B, es decir, que C fue el autor delhomicidio, se estará frente a una prueba de referencia, pues lobuscado, a través de ella, es probar la verdad de un conocimientopersonal ajeno. Pero si lo pretendido es simplemente acreditarque B hizo la manifestación, o que ésta simplemente existió,independientemente de que su contenido sea o no veraz, seestará frente a una prueba directa, porque el aspecto que sepretende probar (que la manifestación se hizo), fuepersonalmente percibido por el testigo”98.
En ese mismo sentido, el alto tribunal, en sentencia del 27 de juliode 2007, radicado 26468,  hizo alusión a los criterios que la doctrinaha diseñado para desentrañar si el sujeto activo actuó con dolohomicida o con el propósito 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, quecorresponde a un caso tramitado bajo la Ley 906 de 2004, uno de losfundamentos del alto tribunal para casar la sentencia fue precisamentelo expresado por el acusado en los momentos posteriores yconcomitantes con el ataque, comentarios que fueron relacionadospor la víctima durante su declaración:
“Está visto que J. A. T. L le expresó a su compañera L. V. H. en lanoche del episodio fáctico, que bajo ninguna circunstanciapermitiría que lo abandonara como ya lo tenía resuelto y queen el extremo de hacer cumplir su decisión, había consideradomatarla y luego quitarse el mismo la vida. Lo que acometióenseguida para materializar su anuncio fue precisamente extraerun bisturí que tenía debajo de la silla de conductor en que sehallaba y sin dejar de manejar -detenerse le permitiría a la mujerhuir con su hija de brazos-, le hizo un primer lance en el cuelloy luego muchos más asumiendo enteramente la concreción desus premonitorias palabras.
En el caso concreto, no existe para la Sala mayoritaria la menor
inquietud en torno al propósito que dirigía la voluntad de J. A. T. L.,
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dado que no solamente la investigación brinda parámetros objetivos
de valoración, sino que el propio imputado expresó reiteradamente a
su víctima la dirección de su conducta”.

Es más, los magistrados que salvaron el voto  también hicieronalusión  a la valoración de las palabras expresadas por el acusadoa su víctima, pero al igual que en la sala mayoritaria, lasaseveraciones se analizaron en el contexto de un determinadoestado de ánimo del que podía inferirse un  propósito específico:(homicida según la mayoría y de lesionar según los disidentes).
“Se ha pretendido entronizar por parte de la fiscalía, parasoportar su auscultación de que lo sucedido se aviene con elconato homicida, que el procesado antes de ejecutar la agresiónmanifestó a la víctima su intención de darle muerte, que utilizóun instrumento idóneo para el efecto, y, finalmente que lareiteración y ubicación de las heridas, se erigían suficientes paraproducir el fatal resultado.
Lo que evidencian los antecedentes antes referenciados, es queel procesado buscaba obtener algún tipo de satisfacción a suorgullo herido por ocasión de la negativa de la víctima aaceptarlo de nuevo en el seno del hogar antes conjunto, yperfectamente ella pasaba por  la reacción si se quiere primariade causar daño físico a la víctima. Los alcances de este, valedecir, la simple afectación de la salud o el causar la muerte, seerigen en el factor a elucidar dado que, emerge obvio, para nadase opone a la pretensión únicamente lesionadora, el que se hagaradicar en el tópico pasional la motivación, o incluso que sedetermine que ello se planeó anteladamente.
 En otras palabras, en un plano estrictamente teórico, nada indica que
en caso de lastimarse la autoestima por el rechazo del ser querido, la
única válvula de escape ilícita sea precisamente dar muerte a la per-
sona de quien se recibe el agravio – cuando, a la par, la práctica diaria
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enseña de múltiples casos, incluso superiores en número al recurso
extremo de segar la vida, en los cuales la satisfacción pretendida
demanda apenas golpear o causar daño físico-; ni resulta objetivo
advertir que sólo en los eventos gobernados por la pretensión 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 permiteestablecer con precisión la importancia de la distinción mencionadaen la primera parte de este acápite, en el sentido de que algunaslegislaciones foráneas aclaran que puede hablarse de prueba dereferencia cuando la declaración se ofrece “para probar la verdad de lo
aseverado”, postura que fue asumida por nuestra Corte en la sentenciadel seis de marzo de 2008 (27477). Aunque nuestro ordenamientojurídico no haga esa salvedad, su interpretación sistemática,especialmente de acuerdo con los aspectos constitucionalesvinculados al tema de la prueba de referencia, permite concluir quealgunas 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 declaración es pertinente para un fin legítimo más allá
de establecer que la declaración es verdadera”, por lo  que (I) puede serpertinente para conocer mejor los hechos, (II) no limita el derecho decontradicción, ni afecta la inmediación y (III) no constituye en estrictosentido,  prueba de referencia.

En un reciente fallo, la Corte Suprema de Justicia, al casaroficiosamente la decisión del Tribunal que ofició como segundainstancia, hizo alusión a la importancia de las aseveraciones hechaspor dos agentes de policía luego de que uno de sus compañeros fueraherido por un sujeto que momentos antes había cometido unhomicidio. Estas quedaron grabadas en el sistema de registro de lascomunicaciones policiales.   El alto tribunal resaltó la importancia dela grabación en que estaban consignadas las manifestaciones de lospoliciales para corroborar la veracidad de lo expresado por éstos enla audiencia de juicio oral con respecto a la agresiva conducta delacusado:
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“A su vez, en los registros magnetofónicos de la Policía Nacionalválidamente aportados durante el juicio oral, en los cuales aparecenlas grabaciones de las voces de quienes tuvieron relación con el asuntoque motivó este diligenciamiento, se logra establecer a los 2:34minutos  una voz que afirma “mi subteniente está lesionado, estáherido, vamos a mirar el chaleco a ver…” y a los 6:47 minutos seescucha”“…Monsalve tenía el chaleco…”97.
En estricto sentido, el contenido de la grabación representadeclaraciones hechas por fuera del juicio oral, pero estas no fueronaportadas para demostrar la veracidad de su contenido, sino paraacreditar  que las manifestaciones fueron hechas por los policiales enel momento en que ocurrieron los hechos. Con esto  se logró darmayor credibilidad a las versiones entregadas por los servidorespúblicos en la audiencia de juicio oral.
La utilización declaraciones rendidas por fuera del juicio oral paraefectos de corroboración es tratada de diferente manera en el derechonorteamericano, pues allí sólo es posible cuando la contrapartecuestiona la credibilidad del testigo por haber cambiado la versión.
2.1.7. Conclusión.

Existen casos de fácil determinación del carácter de referencia deuna determinada declaración, por ejemplo cuando Juan le comenta asu amigo Pedro que yendo por la autopista pudo observar cuandoun camión que circulaba a gran velocidad atropelló a un peatón queestaba en la berma.  Lo ideal, sin duda, es que Juan comparezca aljuicio y responda las preguntas durante el interrogatorio cruzado;pero es posible que para el momento del juicio Juan no puedacomparecer; ya sea porque ha fallecido, o porque se encuentrasecuestrado o sencillamente no está disponible por alguna  de lasrazones consagradas en el artículo 438 y de acuerdo con desarrollo
97 CSJ, sentencia 28432 del 5 de diciembre de 2007.
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jurisprudencial que se  ha hecho al respecto. Por tanto, su versióndebe ser llevada al juicio  a través de Pedro, quien no presenció loshechos pero conoce lo que Juan le contó sobre ellos. Este ejemplopermite advertir las grandes limitaciones que puede entrañar laprueba de referencia para obtener un adecuado conocimiento de loshechos 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 “granvelocidad”, que no haya hecho precisión sobre el sitio exacto dondese encontraba el peatón atropellado o no haya mencionado detallesfundamentales para esclarecer lo sucedido. Es claro que dichos vacíosno podrán ser llenados por Pedro. Además, de que la parte contra laque se aduce la prueba tendrá limitaciones para ejercer el derecho decontradicción, y el juez no podrá ejercer la inmediación desde la fuentedirecta de información –Juan-.
También estaríamos frente a un evento de prueba de referencia siJUAN, antes de la ocurrencia de cualquiera de los casos mencionados(morir, ser secuestrado, perder la memoria, entre otros) hubiera sidoentrevistado por la policía judicial o hubiera rendido una declaraciónjurada ante el fiscal o ante el juez de control de garantías en desarrollode una audiencia preliminar.Cuando el artículo 437 hace alusión a “declaraciones realizadas por

fuera del juicio oral”, no está limitando el concepto de prueba dereferencia a las declaraciones rendidas formalmente ante unaautoridad -entrevistas o declaraciones juradas-, pues estas puedenhaber sido percibidas por un particular, por citar un ejemplo. (lo queen otra época era denominado testimonio de oídas).En este orden de ideas, podrán tener la calidad de prueba dereferencia: (I) lo que una persona le haya contado a otra sobre hechospenalmente relevantes, (II) las entrevistas realizadas por la policíajudicial; (III) las declaraciones rendidas ante el juez de control degarantías, (IV) las declaraciones juradas rendidas ante un fiscal, (V)las declaraciones rendidas ante un juez en otro proceso, (VI) lasdeclaraciones consignadas por una persona en un documento: escrito,grabado, filmado, u otros.
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A pesar de los problemas que entraña la prueba de referencia, debetenerse presente que no toda aseveración realizada por fuera del juiciooral, que pretenda ser utilizada por una de las partes para sustentarsu teoría del caso, constituye prueba de referencia. Así ocurre, porejemplo cuando se trata de verbalizaciones que dan cuenta de undeterminado estado de ánimo, de una alteración psíquica, de algunatendencia o cuando la manifestación hace parte de la materializaciónde la conducta punible: las frases injuriantes, la amenaza orientada adoblegar la voluntad, las exigencias en una extorsión, entre otras.
Lo anterior hace imperioso que el fiscal tenga clara la utilidad decada uno de los  medios de acreditación recopilados durante las fasesde indagación e investigación e incluso durante la etapa de juiciooral en los eventos de prueba sobreviniente, pues de esta manerapodrá explicar, en la audiencia de preparatoria o en la fase procesalen que se presente la discusión jurídica; qué es exactamente lo quepretende acreditar con un determinado medio de prueba y a partirde ello, argumentar las razones que le permiten concluir si se trata ono de prueba de referencia y si esta resulta admisible. Retomando elejemplo propuesto por el profesor Chiesa, si durante la audienciapreparatoria el fiscal  no  explica que la declaración de Pedro sobre loque Ernesto le dijo a Raúl pretende establecer el posible móvil delhomicidio (el impacto que el comentario generó en Raúl) y no laveracidad de la declaración (que efectivamente el hijo de Raúl fueagredido), es posible que la prueba sea considerada de referencia ypor tanto sea in admitida.
Finalmente, debe tenerse en cuenta que el artículo 375 del Códigode Procedimiento Penal dispone que es pertinente la prueba que serefiera directa o indirectamente a los elementos de la conductapunible, a las consecuencias de la misma, a la identidad o a laresponsabilidad del acusado y que también lo es la que sirva “para

hacer más probable o menos probable uno de los hechos o circunstancias
mencionados, o se refiere a la credibilidad de un testigo o de un perito”.  Lofundamental 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 eincluso en desarrollo del juicio oral pueda explicar la pertinencia decada medio de acreditación: un determinado elemento estructuralde la conducta punible, la credibilidad de un testigo u otro aspecto.
2.2. Excepciones a la prohibición de prueba de referencia.

El artículo 438 del Código de Procedimiento Penal dispone
“únicamente es admisible la prueba de referencia cuando el declarante:

a) Manifiesta bajo juramento que ha perdido la memoria sobrelos hechos y es corroborada pericialmente dicha afirmación;
b)  Es víctima de un delito de secuestro, desaparición forzada oevento similar.
c) Padece de una grave enfermedad  que le impide declarar.
d) Ha fallecido.

También se aceptará la prueba de referencia cuando lasdeclaraciones se hallen registradas en escritos de pasada memoria oarchivos históricos”.
La norma citada consagra varios eventos de admisibilidad deprueba de referencia, todos basados de una u otra forma, en que eltestigo no esté disponible para declarar en juicio; veamos:
2.2.1. La muerte del testigo.

a). La muerte del testigo. Quizá el evento más claro de nodisponibilidad del testigo ocurre cuando la persona que presencialos hechos jurídicamente relevantes y relata lo sucedido por fueradel juicio oral, ha fallecido.  En tal caso la parte interesada en presentarla declaración 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 ajuicio la declaración de quien ha fallecido: ya sea mediante ladeclaración de una persona que haya escuchado su declaración,mediante un escrito, grabación fonóptica, un video u otro medio.Cuando el fiscal pretenda presentar como prueba de referencia ladeclaración de una persona que ha fallecido, debe establecer lacredibilidad del testigo presencial y del medio a través del que sepretende llevar dicha versión al juicio oral, según se indicó en párrafosprecedentes y de acuerdo con los aspectos que serán objeto de análisisen el acápite siguiente.  Lo mismo puede decirse del caso en que eltestigo ha sido víctima de secuestro, desaparición forzada u otroevento similar y alguna de las partes pretende hacer valer comoprueba las declaraciones hechas por éste por fuera del juicio oral: laparte debe acreditar la situación que justifica la admisión de pruebade referencia y debe indicar el medio a través del que será llevadadicha información al juez.  Es necesario aclarar que cuando la muertedel testigo es previsible (el fiscal tiene razones para pensar que puedemorir) debe acudirse a la figura de la prueba anticipada, no sólo paragarantizar la contradicción sino además porque esta prueba puedetener mayor valor persuasorio, dado que escapa a las restriccionesde la prueba de referencia. De hecho resulta más contundente que eljuez de conocimiento observe o escuche el registro de la pruebaanticipada a que la versión del testigo le sea llevada a través de otrapersona o mediante entrevista.
2.2.2. El testigo asegura haber perdido la memoria.

El ordenamiento procesal dispone que cuando se trata de testigosque afirman haber perdido la memoria, es necesario corroborar estasituación mediante dictamen pericial. Esto con el fin de descartarque las afirmaciones del testigo obedezcan a una posible intenciónde no declarar en juicio y no a la pérdida de la facultad de la memo-ria. Al respecto surgen los siguientes interrogantes: (I) ¿En quémomento la parte interesada en presentar la prueba de referenciadebe presentar la acreditación pericial de la pérdida de memoria?
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(II) ¿Cómo se garantiza a la contraparte el derecho de contradicciónfrente al dictamen presentado para corroborar la pérdida de dichafacultad?  (III) ¿Para acreditar o corroborar la pérdida de memoriabasta el informe escrito o debe comparecer el perito para ser sometidoa un interrogatorio cruzado? y (IV) ¿Puede la parte contra la que sepretende presentar la prueba de referencia, presentar otro perito pararefutar el concepto del experto presentado por la parte que pretendellevar a juicio la declaración de referencia?
Puede afirmarse que el debido proceso y en concreto el derechode contradicción, tienen vigencia durante toda la actuación. Dadoque la decisión que debe tomar el juez en torno a si admite o no laprueba de referencia, puede incidir en la inmediación y en el ejerciciodel derecho de contradicción frente al medio de prueba, es lógicoconcluir que la parte contra la que se pretende presentar la pruebade referencia debe tener la oportunidad de controvertir el dictamenque sirve de soporte a la solicitud, pues bien podría demostrar, porejemplo,  que el testigo no ha perdido la memoria sino que quiereeludir la comparecencia al juicio.
2.2.3. El testigo ha sido víctima de secuestro, desaparición forzada o

un evento similar.

En estos casos la parte interesada en presentar la prueba dereferencia debe acreditar la situación que hace admisible ladeclaración hecha por fuera del juicio oral. Si el testigo es liberadoantes de que se admita la prueba de referencia, debe comparecer ajuicio para narrar los hechos que haya percibido directa ypersonalmente.
La admisión excepcional de prueba de referencia puede implicardiscusiones sobre lo que debe entenderse por “evento similar” alsecuestro o desaparición forzada; principalmente porque los casosenunciados en la norma hacen alusión a circunstancias queimposibilitan físicamente la comparecencia del testigo y que ni
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siquiera la intervención estatal podría conjurar (salvo, claro está deun operativo para lograr la liberación o hallar a la personadesaparecida). También puede presentarse otra situación que impidala comparecencia de un testigo, como el desplazamiento forzado (queimplica la no disponibilidad del testigo).  Lo cierto es que el legisladorno quiso limitar la admisibilidad de prueba de referencia a los eventosde secuestro y desaparición forzada, pues si así hubiese sido, ningúnsentido tendría la alusión  a los eventos similares. En este orden deideas, la similitud puede referirse a la gravedad de la presión oagresión de la que ha sido objeto el testigo y a la forma (grado deintensidad, constancia, entre otros) en que esta impide sucomparecencia al juicio, asuntos que deben ser valorados por el juezen cada caso concreto100.
2.2.4. Los escritos de pasada memoria.

Han sido definidos como “declaración contenida en un escrito o
grabación en relación 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 grabación fue hecho o adoptado por
el testigo cuando la materia estaba fresca en su memoria”98.

A manera de ejemplo; si una persona que presencia un accidentede tránsito, anota en un papel el número de matrícula de uno de losvehículos, cuyo conductor decide alejarse del sitio de los hechos, y alser llamada a declarar  asegura no recordar el número, pero puedetestificar que cuando lo tuvo presente lo anotó cuidadosamente enun papel; podría solicitarse la admisión de este hecho como pruebade referencia de la declaración contenida en el escrito en mención.Lo mismo podría suceder en el caso de un empleado de unparqueadero que ve ingresar un gran número de vehículos al localdonde trabaja y anota en un papel sus respectivos números dematrícula, aunque momentos después ya no se encuentre en
98 CHIESA APONTE, Luis E, Ob.cit, s.p.
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capacidad de recordarlos. Si es llamado a juicio a declarar sobre elingreso de cierto vehículo en una fecha determinada, podría solicitarsela admisión (como escrito de pasada memoria)  de la declaraciónque escribió en el papel en el que registró el ingreso del automotor.
Así, aunque el testigo no pueda recordar el dato que dejóplasmado en un escrito o grabación, sí puede decir bajo la gravedadde juramento que cuanto tuvo la información presente la escribióo la grabó. También podrá declarar que lo escrito corresponde a larealidad, no porque lo recuerde, sino porque su intención fue dejarun registro fiel de los datos que en otro momento tuvo en su me-moria.
El escrito de pasada memoria no puede confundirse con el procesode refrescamiento de memoria, para el que pueden ser utilizadasdeclaraciones anteriores del testigo, pues en éste evento la lectura lepermite al testigo recordar lo sucedido, mientras que en aquél, eltestigo no puede recordar la información que tuvo en su mente enun momento determinado a pesar de leer el escrito. Es decir;retomando los ejemplos anteriores, ni la persona que presenció elaccidente puede recordar la placa del carro involucrado en elpercance, ni el empleado del parqueadero puede recordar si elvehículo identificado con una determinada placa ingresó al local enuna determinada fecha.
Al respecto, la Corte Suprema de Justicia, en sentencia 27477 del 6de marzo de 2008, indicó:

“En relación con las excepciones previstas en el último incisodel artículo en mención (registros escritos de pasada memoriay archivos históricos), es oportuno precisar que su admisibilidadprocede con independencia de que el declarante esté o nodisponible para declarar en juicio, pues como ya se dejó visto,dichas hipótesis exceptivas a la regla general de prohibición dela prueba de referencia, tienen un factor de justificación distinto:
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la existencia de garantías circunstanciales de confiabilidad dela prueba.
• Si se entendiera que para la admisión de las pruebas relacionadas en
el último inciso de la norma (registro de pasada memoria y archivos
históricos) es adicionalmente necesario probar que el declarante no
está disponible, el agregado sería absolutamente innecesario, porque
la simple demostración del hecho de la indisponibilidad por alguna de
las razones señaladas en sus cuatro literales, habilitaría la introducción
al juicio de la prueba de referencia, cualquiera que ella fuere, incluidas
las documentales que la norma expresamente refiere”.”

Cabe anotar lo siguiente con referencia a estas últimasdeclaraciones de la Corte:
Es indiscutible que la prueba de referencia sólo es admisible cuandono es posible lograr la comparecencia del testigo a la audiencia dejuicio oral para que narre los hechos que haya percibido en formapersonal y directa. Cuando se trata de escritos de pasada memoria,es posible que el testigo se encuentre físicamente disponible pero noen capacidad de narrar los hechos o circunstancias penalmenterelevante de los que tuvo conocimiento, precisamente por haberlosolvidado.
La admisión de la prueba de referencia en la modalidad de escritosde pasada memoria implica riesgos en torno a la confiabilidad de lainformación, ya que el testigo no está en capacidad de recordar, ninarrar aquello que percibió. Para aminorar los riesgos en torno a laconfiabilidad es necesario aclarar al juez varios aspectos: (I) que escierto que el testigo ya no recuerda lo que en un momentodeterminado percibió y narró o describió en un escrito; (II) que aunqueno recuerda los datos que tuvo en su mente en un momentodeterminado, puede dar fe de que estos fueron consignados en elescrito y de que en éste no fueron consignados datos falsos (no porquerecuerde la información sino porque siempre se tuvo la intención de
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consignar datos verdaderos), (III)  que el escrito es auténtico desde laperspectiva material (no ha sido alterado) y desde  la perspectiva desu autoría (que los datos fueron consignados por él).
Así las cosas, la presencia del testigo es necesaria para aclarar, encuanto sea posible, las circunstancias bajo las que se obtuvo lainformación y se consignó en un informe, así como para sentar lasbases de admisibilidad de la prueba de referencia.
Si el testigo no está disponible por cualquiera de las circunstanciasya expuestas, deberá acudirse a otra de las excepciones a la reglageneral de prohibición de la prueba de referencia. Finalmente, cabeanotar que aunque la norma hace alusión a “escritos””–de pasadamemoria-, es posible que la información haya sido documentada deotra manera (mediante registro fonóptico, magnetofónico, entre otros)lo que no constituye razón para que en estos eventos no sea admisiblela prueba de referencia, siempre que pueda demostrarse que lainformación es confiable.
2.3. Los límites a la admisibilidad de prueba de referencia.

Este tema lo abordaremos a partir de la siguiente pregunta:
¿Consagra el artículo 438 del Código de Procedimiento Penalexcepciones taxativas a la inadmisibilidad de la prueba de referencia?
En los párrafos anteriores hicimos alusión a las discusiones delCongreso que daban cuenta de la intención de reducir lascircunstancias de admisibilidad de la prueba de referencia102, paraevitar que se convirtiera en la regla general. Ello coincide con la elartículo 438 del ordenamiento procesal penal que expresa que

“únicamente” en los eventos allí enunciados será admisible la pruebade referencia.
Al respecto es necesario hacer las siguientes consideraciones:
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La admisibilidad de la prueba de referencia, según lo expresadoen la primera parte de este acápite, compromete varios interesesconstitucionalmente relevantes: de un lado, la inmediación del juezfrente a la fuente de conocimiento y el ejercicio del derecho decontradicción por la parte contra la que se aduce el medio de pruebay de otro, el interés legítimo de la víctima y la sociedad en que sehaga justicia.  Sin embargo, estos planteamientos son muy generalesy no siempre son suficientes para resolver todas las situaciones quepresenta la casuística.  La Corte Suprema de Justicia ha iniciado unalínea jurisprudencial sobre el alcance del artículo 438 de la Ley 906de 2004, que da cuenta de una interpretación más amplia de esteprecepto; veamos:
En la sentencia 24468 del 30 de marzo de 2006 la corte recalca sobrela necesidad de interpretar sistemáticamente el artículo 438, no sólode acuerdo con la Constitución Política sino en armonía con las demásnormas del Código de Procedimiento Penal:

“Ahora bien, el artículo 438 del mismo código enlista unos casoscomo los únicos en los cuales es admisible la prueba de referencia.No obstante, dicha norma no puede interpretarse aisladamente,sino en el marco constitucional y en armonía con la sistemáticaprobatoria del nuevo régimen de procedimiento penal, uno decuyos fines superiores consiste en la búsqueda de la verdad com-patible con la justicia material, por lo cual, el juez en cada eventodeterminará cuándo es pertinente alguna prueba de referencia quepretendan aducir las partes; y en todo caso, el juez queda obligadoa otorgar a ese género de pruebas un valor de convicción menguadoo restringido, como lo manda el artículo 381”.
Luego, la Corte hace algunas precisiones sobre lo que  debeentenderse por testigo no disponible, anotación que resultaimportante toda vez que a partir de la misma se plantea la posibilidadde incluir otros eventos de admisión de prueba de referencia nocontemplados en el artículo 438 del Código de Procedimiento Penal:



FISCALÍA GENERAL DE LA NACIÓN

146

“Ahora bien, que el testigo directo pueda comparecer, no sóloimplica que esté en posibilidad de asistir físicamente al juiciooral, o a través de un medio electrónico –tele video conferencia1-; sino que, lo realmente importante es que pueda acudir conuso y goce de sus facultades físico mentales, pues si no está entales condiciones, quizá no sea idóneo como testigo y entoncesserá factible apoyarse en la prueba indirecta para que otrosrelaten lo que aquél expresó”.
Luego, la Corte hace algunas precisiones sobre lo que  debeentenderse por testigo no disponible; aspecto importante si se tieneen cuenta que esto plantea la posibilidad de incluir otros eventos deadmisión de prueba de referencia no contemplados en el artículo 438del Código de Procedimiento Penal:

“Ahora bien, que el testigo directo pueda comparecer,“no sóloimplica que esté en posibilidad de asistir físicamente al juiciooral, o a través de un medio electrónico –tele videoconferencia103-; sino que, lo realmente importante es que puedaacudir con uso y goce de sus facultades físico mentales, pues sino está en tales condiciones, quizá no sea idóneo como testigoy entonces será factible apoyarse en la prueba indirecta paraque otros relaten lo que aquél expresó”.
Seguidamente la corte alude a la posibilidad de admitir comoprueba de referencia las declaraciones hechas por un menor por fueradel juicio oral:

“Un caso especial lo constituyen los niños y niñas víctimas dedelitos sexuales o de otras formas degradantes de violencia, cuyaversión sea necesaria en desarrollo de un juicio oral. El Juezdecidirá, con argumentación razonable, si practica su testimo-nio en la audiencia pública, si lo recauda fuera de la sala deaudiencias (artículo 383 de la Ley 906 de 2004); o si prescindede su declaración directa, en protección de sus derechosfundamentales, que prevalecen en los términos del artículo 44
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de la Constitución Política, y en lugar de su testimonio directoautoriza testimonios de referencia u otra prueba de la mismaíndole”.
“Hoy se acepta pacíficamente que el testimonio en un escenariojudicial, e inclusive en otro preparado ex profeso, podría someteral niño o niña víctima de violencia a nuevos episodios deviolencia física o moral, configurándose un evento devictimización secundaria, en todo caso incompatible con la Cartay con los fines constitucionales del proceso penal, puesto que elartículo 44 superior ordena proteger a los niños y niñas de todaforma de violencia física o moral”.

Al respecto, el Tribunal Superior de Bogotá ha considerado que
“las pruebas de referencia que pueden confluir a apoyar una sentencia de
condena, son solo aquellas cuya admisión está permitida por una excepción
legal a la regla general que ordena la exclusión”. Más adelante considerala posibilidad de admitir la prueba de referencia en otros eventos,siempre que se argumente suficientemente desde la perspectivaconstitucional, la necesidad de admitir prueba de referencia más alláde los eventos consagrados en el artículo 438 del Código deProcedimiento Penal:

“Podría considerarse la posibilidad de que el juez, con miras a larealización de los fines del proceso penal, admita una prueba dereferencia cuya procedencia excepcional no haya sido  fijada en laley; para ello deberá satisfacer una fuerte carga argumentativa”, quepermita explicar, a la luz de la Constitución, la excepción al régimenlegal”.
En sentencia del seis de marzo de 2008, la Corte Suprema de Justiciaretoma lo expresado en la (ya citada) sentencia del 30 de marzo de2006, en el sentido de que el artículo 438 del Código de ProcedimientoPenal no debe ser interpretado de manera aislada. Luego introduceun importante razonamiento según el cual, el segundo literal de la
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norma citada consagra una especie de cláusula residual incluyente,que le brinda al juez la posibilidad de admitir eventos de pruebareferencia no consagrados expresamente en la norma:
“Se mantuvo, así, como principio general, la cláusula deexclusión o prohibición de la prueba de referencia[1], alternadacon un catálogo de excepciones tasadas, agrupadas en doscategorías: Las relacionadas en sus literales a), b), c) y d), quetienen como factor común justificativo de su inclusión, laindisponibilidad del declarante. Y las previstas en el últimoinciso del artículo (registros escritos de pasada memoria yarchivos históricos), cuya inclusión se justifica porque sereconoce en relación con ellas la existencia de garantíasindiciarias o circunstanciales de confiabilidad.
Paralelamente a ello, la norma introdujo una excepción residualadmisiva o cláusula residual incluyente, de carácter discrecional,en la hipótesis prevista en el literal b), al dejar en manos delJuez la posibilidad de admitir a práctica en el juicio, pruebas dereferencia distintas de las allí reseñadas, frente a eventossimilares.
La expresión eventos similares, indica que debe tratarse desituaciones parecidas a las previstas en las excepciones tasadas,bien por su naturaleza o porque participan de lasparticularidades que le son comunes, como lo es, por ejemplo,que se trate de casos en los que el declarante no se halledisponible como testigo, y que la indisponibilidad obedezca asituaciones especiales de fuerza mayor, que no puedan serracionalmente  superadas, como podría ser la desapariciónvoluntaria del declarante o su imposibilidad de localización”1.

A partir de las anteriores consideraciones y luego de reiterar quela prueba de referencia sólo 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 ladeclaración de un testigo cuando no sea posible lograr sucomparecencia a juicio:
“Esta apreciación, que es, en esencia, sobre la cual recae lainconformidad del casacionista, es equivocada. Cierto es que elmotivo que se aduce como justificante para demandar lavaloración de estas pruebas como de referencia admisibles (queel declarante vivía en los Estados Unidos), no se encuentraexpresamente previsto como hipótesis exceptiva en el artículo438 del Código, pero ello no necesariamente significa quecarezca de esta condición.
Ya se dijo que a la par de las excepciones a la regla general deprohibición de la prueba de referencia, que expresamenteestablece el artículo 438, el legislador introdujo una excepciónresidual de carácter discrecional, que le permite al juez decidirpotestativamente sobre la admisión de pruebas de referenciaen casos distintos de los allí previstos, cuando se esté frente aeventos similares, y que del estudio de las características de lasexcepciones tasadas, surgía que los nuevos eventos debíancumplir, en principio, dos condiciones, (I) que el declarante noesté disponible, y (II) que su indisponibilidad derive decircunstancias especiales de fuerza mayor, racionalmenteinsuperables.
En el caso analizado, Alfonso Ruiz Ramírez no declaró en eljuicio oral por hallarse residenciado en los Estados Unidos yporque la  Fiscalía  no contaba con la dirección para ubicarlo enel exterior, según se desprende de los elementos materialesprobatorios aportados al proceso, y del escrito de acusación,donde se suministra como dirección conocida del testigo, paraefectos de su citación al juicio con el fin de ser escuchado endeclaración, la que tenía transitoriamente en Bogotá al momentode los hechos.
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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 país, y la Fiscalía 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 dereferencia las declaraciones rendidas por fuera del juicio por unapersona cuya localización no es posible, tiene especial arraigo en lajurisprudencia española, en la que la exigencia principal es que laparte que pretende aducir dicho medio de prueba acredite laimposibilidad de ubicar y lograr la comparecencia del testigo99.
La línea jurisprudencial de la Corte Suprema de Justicia de Co-lombia, en lo que tiene que ver con la interpretación del literal b delartículo 438, fue complementada con la sentencia 29609 del 17 deseptiembre de 2008, donde se admitió como prueba de referencia ladeclaración anterior de un menor que no compareció al Juicio oralpor las presiones de sus familiares.
Los anteriores referentes jurisprudenciales evidencian el interésde la administración de justicia por flexibilizar el rigor del artículo438, que consagra un listado de excepciones a la prohibición de pruebade referencia en apariencia insuficiente para afrontar adecuadamentelas diversas situaciones que presenta la casuística.
En todo caso, debe tenerse en cuenta, como lo resalta la CorteSuprema en la última de las sentencias citadas, que la admisión de laprueba de referencia es excepcional y que en los eventos en que seadmita este tipo de medios de conocimiento debe prestarse especial
99 STC 41 del 27 de febrero de 2003, entre otras.
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atención al tema de la valoración, aspecto del que nos ocuparemosen las siguientes líneas.
A manera de reflexión, cabe anotar lo siguiente: si la parteinteresada en presentar a un testigo en juicio se entera de que éste vaa salir del país y anticipa que no será posible su comparecencia aljuicio, podrá optar por la alternativa de pedir la práctica de una pruebaanticipada, no sólo para brindar mayores posibilidades decontradicción, sino porque una versión recibida ante un juez, bajo lagravedad de juramento, (preferiblemente a través de un interrogatoriocruzado, y debidamente documentada -audio o video-) puede resultarmucho más confiable para el fallador; dado que este no sería uno delos casos de limitación a la prueba de referencia establecidos por ellegislador, a cerca de su imposibilidad para ser fundamento exclusivode la sentencia.
2.4. La contradicción y valoración de la prueba de referencia.

Ya se ha resaltado que la razón de ser de la restricción a laadmisibilidad de prueba de referencia está directamente–asociadacon la limitada confiabilidad de estos medios de conocimiento,circunstancia que se presenta básicamente por las limitaciones en lainmediación y en la contradicción. Sin embargo, la parte contra laque se aduce una prueba de referencia puede ejercer el contradictoriode diferentes maneras:
2.4.1. Frente a  la credibilidad del testigo que percibió  directamente

los hechos penalmente relevantes.

Si la defensa pretende que se admita la declaración realizada porun testigo que luego fallece, es secuestrado, ha perdido la memoria ose encuentra en alguna de las circunstancias consagradas en el artículo438 del Código de Procedimiento Penal o en los caso a los que porrazón de la jurisprudencia, se ha extendido la figura de laadmisibilidad de prueba de referencia, la Fiscalía puede realizar las
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indagaciones necesarias para verificar la credibilidad de esa persona,según los criterios trazados en el artículo 404 y en este sentido podrádemostrar: (I) que el testigo no se encontraba en el lugar de los hechosen el momento en que ocurrieron, (II) que tenía dificultades depercepción, derivadas de problemas físicos, de las características delobjeto o de otros aspectos. (III) el interés personal del testigo en elcaso objeto de conocimiento (IV)  que esa persona mintió en otrasoportunidades 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 declaración rendida por fuera deljuicio oral que, se pretende aducir como prueba de  referencia, puedeconstar en un escrito, en una grabación fonóptica o en video, entreotros medios o puede ser llevada a juicio a través de un testigo; esclaro que la parte contra la que se pretende aducir la declaraciónpuede cuestionar la confiabilidad de dicho medio.  Puede demostrar,por ejemplo, que el escrito que contiene la declaración ha sido alteradoo que no fue suscrito por el declarante o puede establecer que el videoo la grabación fonóptica han sido editados o alterados de cualquierotra forma. Así mismo, puede cuestionar la credibilidad del testigomediante el que se pretende llevar la declaración; Ya sea porproblemas de percepción o por interés personal en el asunto objetode debate, entre otros aspectos.
El hecho de que se admita una determinada prueba de referenciano significa que tenga valor persuasorio, pues el alcance del artículo381 del ordenamiento procesal se limita a impedir que la prueba dereferencia sea fundamento exclusivo de la condena. Así las cosas, laprueba de referencia también debe ser objeto de valoración, para loque puede tenerse en cuenta, además de los criterios generalesconsagrados en el artículo 404, aspectos como los siguientes: (I) elsentido de las palabras utilizadas por el declarante, sobre todo si setiene en cuenta que éste no comparecerá al juicio y por tanto no habrálugar 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 delo aseverado (II) El contenido real de la declaración, pues este mediode acreditación sólo puede ser utilizado para confirmar los temas oaspectos en él incluidos. (III) Las circunstancias bajo las que son hacenlas afirmaciones, ya que algunas respuestas pueden ser producto depreguntas sugestivas, capciosas o con cualquier otro vicio quetergiverse las ideas del declarante.
Lo expuesto hasta ahora debe ser tenido en cuenta por el fiscal enel momento de establecer la eficacia de los medios de conocimiento alos que va a referirse en el juicio y también puede resultar útil paraargumentar (en los alegatos finales) las razones por las que las pruebasaportadas son suficientes para desvirtuar la presunción de inocenciamás allá de duda razonable. Según lo anotado en otros apartados,durante la preparación del caso el fiscal tiene el deber de constatar silos problemas probatorios que debe afrontar tienen una respuestarazonable, basada obviamente, en los respectivos medios deacreditación. Esta preparación le es útil para defender su pretensióndurante la audiencia de juicio oral. Cuando la acreditación de loshechos incluye prueba de referencia (admisible en los términos yarelacionados), es obligación del fiscal detectar los problemas quepuede tener este medio de acreditación, ya sea para otorgarle el valorque realmente tiene, para ordenar los actos de investigación necesariospara hacer las respectivas verificaciones, para diseñar la mejorestrategia de presentación de la prueba con el fin de lograr el mayornivel de persuasión, para lograr una adecuada corroboración u otroaspecto.
2.5. La utilización en el juicio oral de declaraciones anteriores

del  testigo.

En este apartado nos ocuparemos del desarrollo jurisprudencialsobre la posibilidad de que la parte que ofrece un testigo pueda utilizarsus declaraciones anteriores cuando se presenta alguno de lossiguientes eventos: (I)  Cuando el testigo cambia su versión o se
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retracta  en la audiencia de juicio oral (II) Cuando el testigo comparecea la audiencia de juicio oral pero se niega a responder y (III) Cuandono es posible lograr su comparecencia  a la audiencia de juicio oral.
2.5.1. La utilización de las declaraciones anteriores del testigo cuando

éste cambia  su versión o se retracta en la audiencia de juicio oral.

Según se ha anotado, la prohibición general de admisión de pruebade referencia busca  garantizar el derecho de contradicción ypermitirle al juez la inmediación con los medios de acreditaciónpertinentes para conocer los hechos frente a los que debe tomar unadecisión. De acuerdo con los conceptos atrás analizados, lasdeclaraciones anteriores del testigo, incluso las recibidas bajojuramento por el fiscal, el juez de control de garantías u otro juez enotro proceso, constituyen prueba de referencia.
Sin embargo, el mismo ordenamiento permite que las declaracionesanteriores del testigo sean utilizadas para fines de impugnación.  Elartículo 393 de la Ley 906 de 2004 dispone que “para contrainterrogar

se puede utilizar cualquier declaración que hubiese hecho el testigo sobre los
hechos en entrevista, en declaración jurada durante la investigación o en la
propia audiencia de juicio oral”. En lo que se refiere a la impugnación,el artículo 403 dispone, que está orientada a cuestionar la credibilidaddel testimonio, entre otros aspectos, frente a manifestacionesanteriores hechas a terceros en entrevistas o durante su intervenciónen una audiencia preliminar ante el juez de control de garantías.

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

La anterior regulación no ofrece mayor dificultad cuando lo quese 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 deimpugnación, no para que nada de lo expresado por el testigo seatenido en cuenta por el juez, sino con la intención de que lasdeclaraciones hechas por fuera del juicio sirvan de fundamento auna determinada pretensión.  Este asunto ha sido tratado por la CorteSuprema de Justicia, aunque debe recalcarse que hasta el momentono ha sido construida una doctrina pacífica sobre el particular.
En sentencia del 30 de noviembre de 2006, radicado 25978, la CorteSuprema de Justicia conoció en casación, de un caso de homicidio enel que el autor material se sometió a una forma de terminaciónanticipada del proceso y a raíz de ello se convirtió en el  testigo prin-cipal en contra de los autores intelectuales. Dicho testigo secomprometió a colaborar con la Fiscalía a cambio de que ésta lebrindara protección y entregó una declaración previa al juicio en laque daba cuenta de la identidad de los determinadores del homicidio.Durante la audiencia del juicio oral, el testigo se mostró reacio aratificar lo que había expresado a la Fiscalía en el interrogatoriorendido con anterioridad, por lo que el fiscal del caso ejerció laimpugnación a través de la lectura del documento donde estabacontenida dicha declaración y luego formuló  algunas preguntascomplementarias.  El juez de conocimiento y el tribunal de Distritoque conoció en segunda instancia tuvieron en cuenta para su decisiónlo expresado por el testigo en la declaración anterior a la audienciade juicio oral. Aunque la defensa afirmó que dicha valoración esindebida porque la Ley 906 de 2004 impide tener como prueba lasversiones de los testigos rendidas por fuera de la audiencia de juiciooral;  la Corte hizo las siguientes consideraciones:
Sobre el alcance del artículo 347, la Corte considera que debesuperarse su interpretación literal, aunque es cierto que la entrevistano puede ser tenida en cuenta como prueba “autónoma”, sí puedeser valorada por el juez cuando es utilizada para fines deimpugnación. Resalta la Corte que el ordenamiento procesal penal
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establece expresamente el procedimiento que debe agotarse paradicho propósito:
“Por lo tanto, en el caso de que en el juicio oral un testigomodifique o se retracte de anteriores manifestaciones, la parteinteresada podrá impugnar su credibilidad, leyendo ohaciéndole leer en voz alta el contenido de su inicial declaración.Si el testigo acepta haber rendido esa declaración, se le invitaráa que explique la diferencia o contradicción que se observa conlo dicho en el juicio oral. Véase cómo el contenido de lasdeclaraciones previas se aportan al debate a través de laspreguntas formuladas al testigo y sobre ese interrogatoriosubsiguiente a la lectura realizada las partes podráncontrainterrogar, refutando en todo o en parte lo que el testigodijo entonces y explica ahora, actos con los cuales se satisfacenlos principios de inmediación, publicidad y contradicción de laprueba en su integridad.”

La Corte concluye que el proceso de impugnación no sólo es útilpara evitar que el juez tenga en cuenta en su decisión un determinadotestimonio, sino que además puede dar lugar a que una declaraciónrendida antes del juicio oral se incorpore al testimonio rendido eneste escenario:
“Véase cómo desde la perspectiva de la inmediación, el jueztiene en su presencia al autor del testimonio. Puede por ellovalorar su cambiante posición frente a afirmaciones anterioresy también puede valorar lo manifestado al ejercer la últimapalabra, optando por la que en su convicción considere másfiable. Desde las exigencias de la publicidad ya se ha expuestocómo el contenido de las declaraciones previas accede al juiciooral a través del interrogatorio y contrainterrogatorio de laspartes. Y frente al derecho de contradicción, quedasalvaguardado con el hecho de que se permita a la parte
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contraria formular al testigo todas las preguntas que desee enrelación con los hechos previamente relatados e incorporadosal testimonio en el juicio oral a través del procedimientoseñalado”.
En lo que atañe a la utilización del mayor número de medios deacreditación posible, con los límites que consagran la ley para protegerotros 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 más allá de toda duda razonable,
sin tener que desdeñar situaciones conocidas a través de medios
procedimentales legales y obligatorios”.

En todo caso, debe tenerse en cuenta que este precedente de laCorte no ha sido adoptado en forma unánime, pues tanto en lasentencia en cita como en sentencia del siete de febrero de 2007,radicado 26727, los magistrados que aclararon el voto  hicieron alusióna una interpretación diferente del artículo 347 de la Ley 906 de 2004,explicando que la estructura adversarial del nuevo sistema procesalpenal y la vigencia de los principios de contradicción e inmediación,impiden que las declaraciones rendidas por un testigo por fuera dela audiencia de juicio oral puedan incorporarse a la declaraciónrendida en juicio. Los magistrados disidentes enfatizaron en el hechode que ordenamiento procesal determina con claridad la formacorrecta de utilizar las declaraciones anteriores al juicio: para refrescarmemoria o impugnar la credibilidad del testigo.
Ante la disparidad de criterios que se evidencia en esta materia, yteniendo en cuenta que los precedentes de la Corte Suprema deJusticia, (según se vio en el módulo de argumentación) sonrelativamente obligatorios; (Dado que el funcionario judicial puedeapartarse de estos siempre y que asuma la carga argumentativa queello implica) resulta conveniente analizar la forma en que ha sidotratado este tema en el derecho comparado con el fin de obtenermejores elementos de juicio; ya sea para adoptar una posición
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contraria a la expuesta mayoritariamente por la Corte o para defenderla aplicación de dicha tesis cuando la contraparte pretenda que eljuez se aparte de este precedente.
A pesar de las diferencias existentes entre el sistema deenjuiciamiento criminal anglosajón y el continental europeo, en losdos modelos el análisis de la prueba de referencia es abordado desdela perspectiva del derecho de contradicción y del principio deinmediación. En lo referente a la posibilidad de utilizar lasdeclaraciones anteriores de un testigo que comparece a juicio parabasar en estas la decisión, existe una clara coincidencia entre la tesismayoritaria de la Corte y la regulación que de este tema ha sido hechaen el derecho español, tanto por el Tribunal Constitucional como porel Tribunal Supremo.
El Tribunal Constitucional ibérico, en sentencia 155 del 22 de juliode 2002, reiteró la línea jurisprudencial construida desde añosanteriores, y esbozó  consideraciones muy semejantes a las aducidaspor la Corte Suprema de Justicia de Colombia en torno a la posibilidadde que el juez valore las declaraciones rendidas por un testigo antelos funcionarios de policía o ante autoridades judiciales en la etapaprevia al juicio oral:
“[d]e acuerdo al contenido del artículo 714 lecrim, en el caso deque en el acto del juicio oral un testigo o un imputado (pues a esteúltimo se ha extendido jurisprudencialmente las previsiones legalesque analizamos), modifique o se retracte de anterioresmanifestaciones, se le podrá leer la declaración sumarial invitándolea que explique la diferencia o contradicción que se observe en lapráctica del juicio oral. Es este interrogatorio subsiguiente a la lecturade las anteriores declaraciones, realizado en presencia y con elprotagonismo de las partes, el que hemos considerado que satisfacelas exigencias de contradicción precisa para desvirtuar la presunciónde inocencia, de manera que, en tales casos, el órgano judicial, podráfundar la condena en una u otra versión de los hechos optando por
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la que, a su juicio, tenga mayor credibilidad (…). Dicho de otro modo,si se cumplen las exigencias reseñadas el órgano sentenciador seencuentra ante pruebas válidas, y puede dar credibilidad a uno uotro testimonio y fundar sobre él la condena, ya que la defensa puedeimpugnar su contenido haciendo a su respecto las alegaciones quetenga oportunas”.
Si se compara esta sentencia del Tribunal Constitucional español conla providencia de la Corte Suprema de Justicia atrás reseñada, sonevidentes algunas semejanzas entre los fundamentos, para concluir quelos jueces (bajo determinadas circunstancias) pueden valorar lasdeclaraciones rendidas por un testigo antes del juicio oral cuando estasson total o parcialmente contradictorias, así: (I) que el testigo esté presenteen la audiencia de juicio oral, (II) que sea leída la declaración anterior(III) que se le pidan las respectivas explicaciones en desarrollo del juiciooral, (IV) que la parte contra la que se aduce el testimonio tenga laoportunidad de contrainterrogar, y (V) que el juez ejerza inmediaciónen dicho debate y a partir de ello adquiera los elementos suficientespara decidir por una u otra declaración. Una primera diferencia consisteen 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 pedira un inspector de policía, a un alcalde o a un notario que  le recibadeclaración jurada a un testigo. Estas declaraciones también pueden serutilizadas para fines de impugnación y por tanto, bajo las reglas objetode análisis, pueden ser valoradas por el juez en el evento en que el testigocambie la versión.
Sin embargo, la jurisprudencia española ha hecho algunasprecisiones que son compatibles con la posición mayoritaria de laCorte Suprema y que pueden ser útiles para comprender mejor loconcluido en la citada sentencia 25978:
En primer lugar, se reitera que las declaraciones anteriores, paraque puedan ser utilizadas con fines de impugnación y  sean objetode valoración por parte del juez, tienen que haber sido recibidas de
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acuerdo a lo establecido en la Constitución y la ley. Esto debe tenerseen cuenta porque, según se verá en acápite posterior, la entrevista esun acto de investigación reglado, amén que el mismo no puede serutilizado para tergiversar la verdad de ninguna manera, por lo queen la misma no podrán hacerse, por ejemplo, preguntas capciosas opreguntas sugestivas. Además, es importante que al recibir lasdeclaraciones anteriores las personas sean suficientementeinformadas de los privilegios derivados del artículo 33 de la CartaPolítica.
En cuanto a la lectura de la declaración anterior, el TribunalConstitucional ha precisado que debe hacerse en condiciones quepermitan a la contraparte el adecuado ejercicio del contradictorio.No basta, que la contraparte conozca la declaración rendida por fueradel juicio, sino que es necesario que tenga posibilidades reales deejercer el derecho de contradicción1.
Finalmente, y esta es una exigencia apenas lógica si se tiene encuenta el deber constitucional y legal de motivar las decisionesjudiciales1, el juez debe explicar las razones por las que otorga mayorcredibilidad  a una u otra versión del testigo; en tal sentido,  el Tribu-nal Constitucional español 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 ámbito más estrictamente subjetivo de la decisión
del órgano judicial sentenciador, y  por tanto más 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 públicos y entre ellos,
obviamente, al judicial”1.

Según se anunció en la parte primera de este apartado, en elderecho anglosajón y de incidencia anglosajona también se hadiscutido la posibilidad de valorar las declaraciones anteriores deltestigo cuando éste comparece al juicio oral. Se ha hecho énfasis en
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que “se trata de un testigo que está testificando en juicio y que ha hecho
una declaración fuera de Corte. Si el testigo está dispuesto a someterse a
contrainterrogatorio por la parte afectada por tal declaración, su admisión
en corte no choca con las razones para la exclusión de la prueba de referencia”.Al respecto, el tratadista Ernesto Chiesa Aponte hace alusión a laforma en que ha sido tratado este tema en Estados Unidos y PuertoRico, enfatizando en la necesidad de que la parte contra la que sepresenta el testimonio anterior tenga la oportunidad de ejercer elcontrainterrogatorio:

“Lo verdaderamente crucial para la defensa es contrainterrogaral testigo en torno a los hechos sobre los que versa la declaraciónanterior, y no sólo sobre haber hecho tal declaración y lascircunstancias bajo las cuales se prestó la declaración. Una cosaes que la defensa opte, como cuestión de estrategia, porcontrainterrogar sobre las circunstancias que rodearon ladeclaración anterior (si hubo coacción, etc.), como ocurrió en elcaso de Stevenson; otra es que la defensa trate y no puedacontrainterrogar, al menos efectivamente en principio, sobre elcontenido mismo de la declaración, de ordinario sobre loshechos imputados, como ocurrió en Owens. A nuestro juicio,cuando un testigo presta una declaración en la etapainvestigativa o de procedimiento anterior sin sujeción acontrainterrogatorio del imputado, el derecho a confrontaciónexige, para su admisibilidad en el juicio como una “declaraciónanterior”, que el testigo se someta a contrainterrogatorio seriosobre los hechos relatados en la”declaración, sin que se consideresuficiente que el testigo en corte afirme que hizo la declaraciónanterior y que no recuerda sobre los hechos relatados en ella.  Anuestro juicio, la aplicación de “testigo no disponible” acarreaque el testigo no está sujeto a contrainterrogatorio con relacióna la declaración en cuestión, por lo que no debe recurrirse a laexcepción de “declaraciones anteriores”100.
100 CHIESA APONTE, Luis E, Ob.cit, s.p.
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Puede concluirse entonces que la valoración de las declaracionesanteriores del testigo cuando éste comparece al juicio oral, es un temadel que se han ocupado otros importantes tribunales del mundo yque el punto central de discusión es la posibilidad  que tiene la partecontra la que se presenta el testimonio de ejercer en forma adecuadael derecho de contradicción. En lo que respecta a Colombia,  ladiscusión generada al interior de la Corte Suprema de Justicia serefiere al ejercicio del derecho de contradicción y a la necesidad deacopiar el mayor número de medios de acreditación posible paratomar una decisión justa en materia penal. En todo caso, sea cualfuere la posición que adopte, el fiscal debe prepararse para sustentaradecuadamente sus tesis en desarrollo de la audiencia, ya sea parasolicitar que una declaración anterior de uno de sus testigos seavalorada por el juez (evento en el que deberá seguir losprocedimientos indicados por la Corte y explicar suficientemente lasrazones por las que lo expresado por el testigo resulta confiable) opara solicitar que una declaración anterior de un testigo de lacontraparte no sea objeto de valoración.
2.5.1.1. Análisis de las reglas fijadas por la Corte Suprema de Justicia

para la valoración del testigo que se retracta o cambia su versión.

Finalmente, en lo referente a las reglas fijadas mayoritariamentepor la Corte en torno a la valoración de declaraciones anteriores deltestigo que comparece al juicio, cabe hacer las siguientes precisiones:
2.5.1.1.1. Lo común es que la impugnación de un testigo la haga lacontraparte y esté orientada a restarle credibilidad al testimonio; porello las normas citadas hacen alusión a que cuando las declaracionesanteriores sean utilizadas con dicho propósito deben ser leídas du-rante el contrainterrogatorio. Sin embargo, tal como sucedió en elcaso analizado por la Corte en la sentencia relacionada, es posibleque la parte que solicitó la práctica del testimonio se vea enfrentadaa que el testigo modifique de manera sorpresiva la versión que habíaentregado en la entrevista o declaración rendida antes del juicio oral;



La Prueba en el Proceso Penal Colombiano

163

en este caso, según la posición mayoritaria de la Corte Suprema, podrárealizar el procedimiento mencionado, con el propósito de incorporarla declaración anterior a la versión entregada durante el juicio oral.En lo que se refiere a las dificultades que puede enfrentar una partecon los testigos que ha solicitado, en el derecho comparado se admiteinclusive que bajo ciertas circunstancias sea posible hacer excepcionesa la prohibición de realizar preguntas sugestivas durante elinterrogatorio directo:
“El fiscal da“comienzo con el examen directo del testigo, en elcual de ordinario no se permiten preguntas sugestivas. Porexcepción se permite la pregunta sugestiva en el examen directoal testigo hostil, a la parte adversa o identificado con la parteadversa o a una persona con grandes limitaciones de expresión,bien por corta o edad o capacidad, o cuando por razón de pudorestá renuente a hablar, como el caso de la víctima de delitossexuales”101.

2.5.1.1.2. La posibilidad de valoración de declaraciones anterioresdel testigo que comparece a la audiencia de juicio oral está supeditadaa que se siga el procedimiento señalado por la Corte, es decir, a quesea utilizada la declaración anterior para fines de impugnación, aque sea leída la declaración anterior y a la posibilidad de que lacontraparte ejerza el contradictorio. Así, si el fiscal considera útil queel juez valore lo que sus testigos o los testigos de la contraparteexpresaron en declaraciones anteriores al juicio oral, debe cuidarsede utilizar adecuadamente dichas declaraciones en la audiencia dejuicio oral, so pena de que la pretendida valoración no sea pertinente.Nótese que en la sentencia del siete de febrero de 2007, radicado 26727,la Corte hizo énfasis en que en ese caso las declaraciones anterioresno podían ser objeto de valoración porque no se siguió elprocedimiento a que hemos hecho alusión.
101 CHIESA APONTE, Luis E, Ob.cit, s.p.
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2.5.1.1.3. Aunque las normas relacionadas con la utilización de lasdeclaraciones anteriores para fines de impugnación, e incluso lajurisprudencia que se ocupa del tema, hacen alusión a la lectura dela declaración anterior, la interpretación sistemática del ordenamientojurídico permite inferir fácilmente que lo fundamental es que laversión previa sea conocida en el desarrollo de la audiencia del juiciooral, independientemente del medio en que se encuentre contenida.En este orden de ideas, si se trata de una grabación fonóptica o de unvideo, deben ser reproducidos en juicio para que todos losintervinientes escuchen lo expresado por el testigo.
2.5.1.1.4. El fiscal debe anticiparse a la posibilidad de que uno ovarios de sus testigos cambien su versión durante la audiencia deljuicio oral o se retracten de lo expresado con antelación a esta, sobretodo cuando la relación entre la víctima y el acusado pueda dar lugara presiones de diversa índole –piénsese, por ejemplo, en los delitossexuales cometidos al interior de una determinada familia, o cuandose trate de la desarticulación de poderosas bandas delincuencialescon la judicialización de sus integrantes-. Parte de la preparaciónconsiste en establecer las condiciones que han rodeado al testigo yque pueden llevarlo a cambiar su versión, como amenazas o presionesorientadas a evitar que el testimonio sea conocido por el juez. Enesta materia, es importante prestar especial atención a los delitossexuales, pues en ocasiones la dependencia económica, la relaciónsentimental entre los adultos (cuando la víctima es menor de edad),entre otros aspectos, pueden generar una atmósfera que conduzca altestigo a cambiar su versión. Si lo que se pretende es utilizar lasdeclaraciones anteriores en los términos referidos en este apartado,es conveniente ilustrar al juez sobre las razones que puedan explicaro motivar el cambio de versión, según el caso.
2.5.1.1.5. La posibilidad de utilizar las declaraciones anteriores delos testigos ofrecidos por la Fiscalía, cuando estos cambian la versióno se retractan, debe ser siempre considerada al momento de establecerlas estrategias para lograr que se haga justicia. Aunque es posible
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que el cambio de versión obedezca a la mendacidad del testigo,(aspecto frente al cual el fiscal debe estar siempre atento para evitarconvertirse en instrumento para la consumación de una injusticia) elejercicio de la acción penal no puede ser abandonado o descuidadosiempre que un testigo se retracte, pues es posible que el esté siendovíctima de un delito. Esto adquiere mayor gravedad cuando se tratade la víctima, porque es en casos como este en los que se presentancircunstancias de doble victimización. Así, a manera de ejemplo, sien una primera versión la víctima ha narrado coherentemente loshechos y estos son corroborados por otros medios de acreditación, elhecho de que se presente una retractación (incluso durante otradeclaración por fuera del juicio oral), no significa que el caso debaser abandonado y que la única salida posible sea solicitar la preclusiónde la acción; por el contrario, en esos eventos debe intensificarse lalabor investigativa con el propósito de establecer con claridad lo queha ocurrido, (la víctima siente temor de perder el apoyo económicode su compañero y someter a sus hijos a la miseria, han mediadoamenazas u otros hechos)  sin perjuicio de la obligación que tiene elfiscal de garantizar la seguridad de la víctima 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 hacenlegítima la valoración de las declaraciones anteriores del  testigocuando éste se retracta o cambia su versión durante la audiencia deljuicio oral. Estos presupuestos, sin duda, están orientados a  lograrun punto de equilibrio entre los intereses constitucionalesinvolucrados en este tipo de situaciones, tales como: el esclarecimientode la verdad y la garantía  del debido proceso, (ambos presupuestosde la justicia material).  Entre estos se incluye la posibilidad real decontradicción –indagar al testigo por los motivos del cambio deversión-, lo que supone el pleno conocimiento de la declaración an-terior y la disposición del testigo a contestar las preguntas que lesean formuladas.  Al respecto cabe recordar lo establecido en el
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artículo 16 del ordenamiento procesal penal en el sentido de que eljuez sólo puede valorar las pruebas sometidas a contradicción. Cosadistinta sucede con los testigos que comparecen al juicio, pero seniegan a contestar el interrogatorio y/o el contrainterrogatorio a pesarde las advertencias que haga el juez sobre las consecuencias de faltara la verdad.
Al respecto,  la Corte Suprema de Justicia, en la sentencia 26411del 08 de noviembre de 2007, siempre en el contexto de testigos quese mostraron renuentes a responder durante la audiencia de juiciooral, concluyó que en esos eventos el juez puede valorar las versionesrendidas ante  la Policía Judicial siempre y cuando hayan sidorecogidas legalmente y hayan sido allegadas al juicio de acuerdo conlo establecido en el Código de Procedimiento Penal para tales efectos.La Corte apoyó su conclusión en los siguientes fundamentos:
2.5.2.1. Principales razones de la Corte para concluir que en estos casos

la declaración 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 delconocimiento no es de cobertura restrictiva;  no se puede entendercómo, si el testigo directo, en la audiencia del juicio oral se retracta oguarda silencio, entonces de nada valen las imputaciones que hizoante el órgano de investigación o de indagación, las evidencias quesuministró y que fueron aportadas legítimamente por el testigo deacreditación que también declara en el proceso”.
2.5.2.1.2. Lo dicho por el testigo en juicio, e incluso su decisión de nodecir nada, se articula con la entrevista introducida a travésdel policía judicial.
“Es palmario que si ante el órgano de indagación e investigacióndijo una cosa y en la audiencia de juicio oral y público dijo otra (u
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optó por no responder absolutamente nada –aquí algún testigo tuvoesa actitud), el testimonio como evidencia del juicio que es, articuladocon la evidencia que se suministre al proceso (entrevista, documento,acta, reconocimiento, video, etc.), y con el dicho del órgano deinvestigación e indagación (Policía Judicial, experto técnico ocientífico, testigo acreditado, etc.), ofrecen de hecho un diálogo a partirdel cual es legítimo hacer inferencias probatorias a la luz de lacontemplación material de la prueba testimonial, documental, etc..
¡Esa es la esencia del papel del juez!”.

2.5.2.1.3. El “proceso” a lo largo del cual el testigo entrega su versión.
“Es factible apreciar la credibilidad del dicho del renuente a partirdel“diálogo que ofreció durante el proceso desde el momento delrecaudo del elemento material probatorio y evidencia físicalegalmente aceptado en el juicio (art. 275 ib.);  es viable apreciar laversión (incluso la actitud pasiva del testigo en la audiencia de juiciooral y público) y confrontarla con aquella que rindió ante el órganode indagación e investigación para hacer inferencias absolutamenteválidas112, puesto que se trata en síntesis de apreciar un medio deconocimiento legítimo, de cara a los criterios de apreciación de cadaprueba en concreto (testimonial, documental, etc.).
La Corte reitera su concepto de “proceso de suministro deinformación” y hace énfasis en que no es buen derecho desatender lodicho con anterioridad por el testigo cuando en juicio se retracta oguarda silencio.  En síntesis: No es regla del pensamiento judicialpenal (tarifa probatoria negativa) predicar que si el testigo que ayerimputó ante el órgano de investigación y hoy se retracta o nadacontesta en el juicio, por esa razón le imprima un sentido absolutorioa la sentencia.  Dicho de otra manera, el juez tiene el deberconstitucional y legal de apreciar las pruebas válidamente aducidasal proceso y fallar en justicia, de conformidad con el sistema depersuasión racional con apoyo en los medios probatorios con los quecuenta el proceso”.
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Puede advertirse que existen diferencias sustanciales en la formaen que la Corte ha tratado el tema de la utilización de las declaracionesanteriores del testigo con el propósito de incorporarlas a la declaraciónrendida en el juicio: En el primer evento (cuando el testigo estádispuesto a responder y aclara el porqué del cambio), el alto tribunalhace énfasis en las posibilidades reales de contradicción comopresupuesto de admisibilidad del medio de acreditación, mientrasque en el segundo (cuando el testigo calla), los fundamentos de laposibilidad de valoración son asociados a la necesidad de esclarecerla verdad y a la trascendencia de las actividades realizadas por lapolicía judicial.
Sin desconocer la importancia de los pronunciamientos de la CorteSuprema de Justicia –aspecto que fue tratado en el módulo deArgumentación-, debe tenerse especial cuidado con la posibilidadde 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 decontradicción, no existen mayores diferencias entre el testigo que optapor no comparecer a la audiencia de juicio y el que decide comparecerpero no dice una sola palabra o simplemente expresa que no declararásin importar las consecuencias jurídicas que de ello se deriven.
2.5.3. El testigo no comparece a la audiencia de juicio oral.

Aunque en otro apartado nos referimos a lo expresado por la CorteSuprema de Justicia en torno a la posibilidad de admitir como pruebade referencia las declaraciones rendidas por fuera del juicio oralcuando no es posible lograr la comparecencia del testigo (27477 delseis de marzo de 2008), es conveniente retomar el tema para resaltarque las limitaciones al derecho de contradicción derivadas de laimposibilidad de contrainterrogar al testigo, tienen su espacio dediscusión en el escenario de la prueba de referencia, ya que porimplicar la limitación de la contradicción y la inmediación, fue objetode una específica reglamentación por parte del legislador, tanto en
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su admisión excepcional como en su limitación para servir defundamento exclusivo a la sentencia condenatoria. Así lo expresa laCorte en la providencia en mención.
Por tanto, la tendencia plasmada en la sentencia 27477, la másreciente de las que hemos analizado hasta ahora, aunada a laconsideración de que el artículo 438 del Código de ProcedimientoPenal consagra una especie de cláusula residual en materia deadmisibilidad de prueba de referencia, podría tenerse en cuenta paraintentar una mejor solución a los casos en que el testigo se encuentrafísicamente disponible en la audiencia del juicio oral, perojurídicamente no lo está, dada la imposibilidad de obtener susrespuestas con respecto a los hechos que personalmente presenció.
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3. PRUEBA PERICIAL
I. Objetivos:

1. Utilizar adecuadamente la prueba pericial para la preparacióny presentación del caso.
2. Ejercer un contradictorio contundente frente a la pruebapericial presentada por la defensa.
3. Reconocer los argumentos correctos para que la pruebapericial sea valorada según lo dispuesto en el ordenamientojurídico.
4. Desarrollar el manejo adecuado de las declaraciones de lostestigos técnicos.

3.1. Concepto de prueba pericial.

En la primera parte de este módulo se  hizo énfasis en que loshechos constituyen el referente del proceso penal, ya que esprecisamente frente a ellos que debe adoptarse una determinada

UNIDAD 3
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decisión.  También se anotó que ni el fiscal ni el juez tienenconocimiento directo de los hechos, por lo que el primero  debelograrlo mediante evidencias físicas e información legalmenteobtenida y el segundo mediante las pruebas practicadas en laaudiencia de juicio oral en desarrollo de los principios de inmediación,contradicción y publicidad. En los casos en que el asunto penalmenterelevante incluye aspectos que superan el conocimiento corriente,puede ser necesaria la intervención de un experto para lograr que elconocimiento de los hechos sea el adecuado. En el ordenamientojurídico colombiano y en el derecho comparado,  se anota lo siguientesobre el concepto e importancia de la prueba pericial:
“La prueba pericial es procedente cuando sea necesario efectuarvaloraciones que requieran conocimientos científicos, técnicos,artísticos o especializados”102.
“La prueba pericial ha sido definida como aquella que se realizapara aportar al proceso las máximas de la experiencia que eljuez no posee o no puede poseer y para facilitar la percepción yla apreciación de los hechos concretos objeto del debate”103.
  “una prueba de auxilio judicial para suplir la ausencia deconocimientos científicos o culturales de los jueces, porque endefinitiva, y como medio probatorio, ayuda a constatar larealidad no captable directamente por los sentidos, en manifiestocontraste  con la prueba testifical o la de inspección ocular (oreconocimiento judicial)”104.
“Cuando conocimiento científico, técnico o especializado seade ayuda para el juzgador entender la evidencia o determinarun hecho en controversia, un testigo capacitado como perito en

102 Artículo 405 del Código de Procedimiento Penal.

103 CLIMENT DURAN, Carlos. La Prueba Penal. Valencia: Tirant Lo Blanch, 1999

104 Tribunal Supremo Español, sentencia del 28 de octubre de 1997.
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relación con la materia sobre la cual va a declarar podrá testificaren forma de opiniones o de otra manera”105.
La regla general (artículo 402 C.P.P.) es que las personas declarensobre lo que personalmente les consta, por lo que en principio, lasopiniones no son admisibles.  La excepción más importante a estaregla la constituye la prueba pericial, pues el experto generalmentees llamado a rendir opiniones precisamente por poseer conocimientosque no tiene el fallador. Sin embargo, existen matices entre la reglageneral consagrada en el artículo 402 y  las conceptualizaciones uopiniones permitidas en la prueba  pericial; veamos:
En primer lugar, no es extraño que los testigos –no peritos- emitanciertos conceptos u opiniones durante sus intervenciones, aunque lalegislación establezca que deban referirse únicamente a los hechosque directa y personalmente han percibido106. Al respecto, el tratadistaErnesto L. Chiesa Aponte se refiere a la liberalidad con la que  en elderecho anglosajón o de incidencia anglosajona ha sido tratado estetipo de conceptos:

“El tribunal supremo ha sido muy liberal al permitir lasopiniones de testigos legos: estado de ánimo de una persona,aspecto de enfermo de una persona, velocidad de carros,apariencia de que una persona es cuerda o loca. Salvo casosextremos, no se sostiene una objeción de este tipo de opiniónen el examen directo de un testigo, pues el contrainterrogatorioes mecanismo adecuado para que el testigo sea más concretosobre lo que percibió o conoce de los hechos en controversia.Es precaria, en muchos contextos, la distinción entre un hechoy una opinión, entre un juicio de hechos y un juicio de opinióno valorativo. Si un testigo declara que vio pasar a un vehículo a
105 CHIESA APONTE, Ernesto. Ob.cit. pág. 331.

106 ART. 402.—Conocimiento personal. El testigo únicamente podrá declarar sobre aspectos
que en forma directa y personal hubiese tenido la ocasión de observar o percibir. En caso de
mediar controversia sobre el fundamento del conocimiento personal podrá objetarse la
declaración mediante el procedimiento de impugnación de la credibilidad del testigo.
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velocidad exagerada, el contrainterrogatorio es apropiado paraque el testigo  exprese lo que él quiso decir con velocidadexagerada. (…) es poco menos que imposible evitar una seriede opiniones o conclusiones del testigo en virtud  de lanaturaleza misma del lenguaje”107.
Estas aclaraciones son pertinentes porque en ocasiones resulta in-evitable que los testigos de la Fiscalía o los de la defensa emitan ciertasopiniones (“estaba nervioso”, “tenía miedo”, “estaba alterado”, en-tre otras) y es necesario que el fiscal se encuentre preparado paraafrontar la situación; ya sea pidiéndole a sus testigos que expliquencuáles son los hechos que sirven de fundamento a una determinadaconclusión (“estaba sudando”, “palideció”, “su rostro se enrojeció”,“estaba tembloroso” u otro hecho relevante) o haciendo uso adecuadodel contrainterrogatorio cuando este tipo de conceptos sean emitidospor los testigos de la contraparte.  Además, el fiscal debe estarpreparado para oponerse en forma oportuna a las preguntasformuladas por la contraparte, cuando estén orientadas a obteneropiniones de quien no ha sido citado al proceso en calidad de expertoe inclusive para objetar las respuestas cuando el testigo pretendaemitir opiniones sin que ello le haya sido pedido por quien lo estáinterrogando.
En relación con las opiniones que emiten los testigos que no tienenla calidad de peritos merece especial atención lo relacionado con losreconocimientos o la identificación de voces, manuscritos u otros,que pueden hacer los declarantes durante su intervención en laaudiencia de juicio oral. Es posible que un testigo identifique queuna voz corresponde a una persona con la que frecuentementeconversaba o declare que  los rasgos caligráficos de un determinadomanuscrito coinciden plenamente con los de una persona a quienconocía lo suficiente para identificarlos. En estos casos parece que eltestigo declara simplemente sobre aspectos que ha conocido en formadirecta y personal (el tono y demás características de la voz de una
107 Obra citada, volumen III, pag 330.
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persona, los rasgos caligráficos, etc.), más no actúa como perito, porlo que la solicitud y práctica de la prueba debe sujetarse en cada caso,a las reglas del testimonio y no a las de la prueba pericial. De todasformas, durante el interrogatorio debe sentarse las bases para permitirque el testigo declare sobre esos aspectos: la relación con la personade la que supuestamente provino la voz o quien es autora delmanuscrito, el tipo de comunicación que sostenía con ella, lafrecuencia con que lo hacía, entre otros.
En otro nivel se encuentra al denominado testigo  técnico,entendido según 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 teoría 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”.108

El tema del testigo técnico ha tenido un amplio desarrollo en ladoctrina y la jurisprudencia española:
Climent Durant resalta que el testigo técnico es la persona queposee conocimientos especiales que le permiten percibir de mejormanera ciertos hechos penalmente relevantes. Se diferencia del perito,resalta este autor, en que el testigo técnico conoce los hechos por fuerade la actuación penal (como el experto en mecánica automotriz queviaja casualmente en un autobús y puede percibir, gracias a susconocimientos, una falla mecánica que a la postre desencadena unaccidente con resultados fatales), mientras que la intervención delperito se da precisamente dentro de dicha actuación,independientemente de la etapa en que acontezca (como cuando sele encarga a un perito en mecánica automotriz analizar el vehículoaccidentado para establecer la posible causa del accidente)109.
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 práctica puede presentarse una situación en laque sea difícil diferenciar al testigo perito del testigo técnico, pues esfactible que el testigo perito en ejercicio de su función, perciba hechosnuevos que resulten relevantes desde la perspectiva penal, comotambién lo es, que el testigo técnico, además de describir los hechosque personal y directamente ha percibido, emita algunos conceptosrelacionados con su especial capacitación.
En el derecho ibérico se discute sobre los alcances de ladeclaración del testigo técnico, pues sostienen algunos que éste,además de relatar los hechos los explica o aclara desde suconocimiento específico, obrando así como un perito.  Otrosafirman que el testigo sólo puede ser catalogado como perito si esconvocado como tal, aunque aceptan que al testimonio puededársele una valoración especial a partir de las calidades especialesdel deponente, mientras otros concluyen:

 “en definitiva, así como quien inicialmente es solo un peritopuede adquirir también la calidad procesal de  testigo, acondición de que perciba hechos hasta entonces no aportadosal proceso por ningún otro medio probatorio, es igualmenteposible que quien en principio es tan sólo testigo presencial dealgún hecho pueda también comparecer al proceso en calidadde perito, dados sus conocimientos técnicos, bien porque asíhaya sido formalmente solicitado por alguna de las partes, bienporque, sin haberse hecho tal solicitud formal, las partesconsienten expresa (de manera explícita o implícita) einequívocamente interrogarle contradictoriamente sobre suvaloración técnica acerca de lo por él personalmentepercibido”110.
Esta diversidad de situaciones exige que el fiscal sea capaz deidentificar oportunamente en qué momento se encuentra frente a un
110 Ob.cit. pags. 473 y 474.



La Prueba en el Proceso Penal Colombiano

177

testigo sin ninguna calificación o cuándo se trata de un testigo técnicoy cuándo de un perito. Esto con el fin de determinar cuál es lanormatividad aplicable y así diseñar la mejor estrategia para llevarel conocimiento al juez (cuando se trata de sus propios testigos) opara ejercer debidamente el contradictorio (cuando se trata de lostestigos de la contraparte).
En lo referente al primer aspecto debe aclararse que la condiciónde perito no emana exclusivamente de los títulos universitarios o deestudios certificados, esta puede provenir del conocimientoespecializado que adquiere una persona en razón de su profesión,arte u oficio. En tal sentido, en un evento determinado la calidad deperito la puede tener un campesino experto en un tema específicodel agro, un mecánico automotriz que ha aprendido empíricamenteu otra persona en similares condiciones.
Merece un comentario especial lo referente a la calidad de peritoque puede tener un investigador con respecto a la forma en que sedesarrollan determinadas actividades delincuenciales. En efecto,es posible que un investigador experto en temas de narcotráfico oen cualquier otra actividad al margen de la ley, comparezca al juiciopara emitir su opinión calificada sobre aspectos puntuales queresulten necesarios para una mejor comprensión de los hechos.Por ejemplo, podrá informar las estrategias generalmenteutilizadas para distraer la atención de la policía, tales comopropiciar la captura de un integrante de la banda que lleve consigosustancias con características semejantes a las de la droga, quepreviamente ha sido impregnada en sus prendas de vestir  (con elolor del alcaloide) para que los perros adiestrados la detecten. Conesto facilitan el paso de quien lleva la sustancia ilegal en cantidadesimportantes.  En tales eventos el fiscal debe explicar la pertinenciay conducencia del concepto especializado, demostrando la calidadde experto que tiene la persona cuya opinión pretende hacer valercomo prueba en el juicio.
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3.2. Características especiales de la prueba pericial.

Aunque la prueba pericial tiene alguna semejanzas con la pruebatestimonial, razón por la cual el artículo 405 del Código deProcedimiento Penal dispone que al perito le sean aplicables en loque corresponda, las reglas del testimonio; es necesario resaltaralgunas de sus características principales para establecer los alcancesde la regulación establecida en la Ley 906 de 2004.
Aunque es cierto que el ordenamiento jurídico colombiano, al igualque el de muchos otros países, dispone que sólo es prueba lapracticada durante la audiencia del juicio oral, (bajo los principiosde inmediación, contradicción, publicidad, entre otros) ha deentenderse que en las más veces la actividad principal del perito (larelacionada con su profesión o especialidad) se realiza por fuera dela audiencia del juicio oral, en laboratorios u otros lugares adecuados,por lo que en dicha audiencia se explican básicamente losprocedimientos adelantados y las respectivas conclusiones. Sin em-bargo, aunque la actividad realizada por fuera de la audiencia deljuicio oral sea fundamental en materia de prueba pericial, es necesarioque la información que obtiene el perito a partir de la observación yaplicando sus conocimientos  específicos, llegue al juez a través deun procedimiento que garantice la inmediación, la contradicción y lapublicidad;  presupuestos básicos del debido proceso probatorioregulado en el nuevo ordenamiento procesal penal.
El legislador colombiano reguló la forma como debe articularse laactividad realizada por los peritos por fuera  y durante la audienciade juicio oral, así:
Los artículos 406, 412, 413, 414 y 415 de la Ley 906 de 2004 regulanel proceso de elaboración y presentación de los informes derivadosde los experticios solicitados por las partes. De esta regulación puededestacarse lo siguiente: (I) las investigaciones o análisis realizadospor los peritos deben ser consignados en informes que se entienden
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presentados bajo la gravedad de juramento (406), (II) las partespueden presentar informes de peritos de su confianza y pedir queestos sean citados a la audiencia del juicio oral (413 y 415), (III) eljuez “admite” el informe y a partir de ello dispone la citación delperito (en todo caso debe entenderse que no se trata de la admisióndel informe como prueba, pues el artículo 415 establece con claridadque la admisión del informe está supeditada a que el peritocomparezca a la audiencia de juicio oral) (414), (IV) el interrogatorioy contrainterrogatorio de los peritos en la audiencia de juicio oraltendrán como punto de referencia los informes presentados conantelación (412) y (V) el informe por si sólo no puede admitirse comoprueba (415)111.
En el derecho comparado se encuentran regulaciones semejantesa la colombiana, al parecer orientadas a la articulación de laimportante actividad realizada por el perito por fuera de la audienciade juicio oral (plasmada en los respectivos informes) con los principiosmedulares del debido proceso probatorio: inmediación, contradicción,publicidad, entre otros112.
En estrecha relación con el tema hasta ahora analizado, en Colom-bia se discute si el informe presentado por el perito debe ser admitidocomo evidencia, si ello es improcedente en todos los casos o si quedaa discreción  de las partes solicitarlo y al criterio del juez aceptarlo.Al respecto cabe anotar lo siguiente:
111 En el mismo sentido, la doctrina española resalta que “en cualquier  caso, la realización 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 sesión del juicio. Puede afirmarse que con la realización 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 Español, en providencia del  ocho de julio de 1997,
resaltó: “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 anticipación los expertos
hayan llevado a cabo su tarea, muchas veces difícil y compleja cuando no necesitada de tiempo
y análisis exhaustivos. En cualquier caso es un acto de auxilio judicial para suplir la ausencia
de conocimientos científicos o culturales, sirviendo así para constatar una realidad no captable
directamente  por los sentidos en contraste con otras pruebas. Ello no obstante, y en la línea
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 inmediación, la publicidad, la oralidad y la
contradicción 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 sí es admisible comoevidencia, no sólo por la amplia regulación de su elaboración ypresentación, sino además porque el artículo 415, en su parte final,dispone expresamente que “en ningún caso, el informe de que trata este
artículo será 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 síes admisible como evidencia.

Aunque algunos sostienen que la admisión del informe comoevidencia puede ser contraria a los principios que rigen un sistemacon tendencia acusatoria, puede concluirse, por lo menos en loreferente al debido proceso probatorio, que estos son observados sila parte contra la que se aduce el dictamen tiene la  posibilidad deejercer el contradictorio en la audiencia de juicio oral; ya sea contrainterrogando al perito o presentando evidencia de refutación. Ademásde esto, el juez tendrá inmediación sobre el medio de acreditacióncuya publicidad también estará garantizada.  La aceptación del dicta-men como evidencia no implica que el perito no sea sometido alinterrogatorio cruzado, ni limita el debate frente a lo expuesto por elexperto, pero sí puede contribuir a que el juez tenga un mejorconocimiento del caso, así como a facilitar el trabajo previo a laemisión del sentido del fallo, lo que justifica su admisión comoevidencia.
La posibilidad de admitir el informe pericial cuando el peritocomparece a la audiencia del juicio oral, implica el riesgo de que conel informe sean introducidos conceptos o conclusiones nomencionados por el experto durante su intervención, lo que inclu-sive puede equivaler a la admisión del informe sin que el peritocomparezca a la audiencia del juicio oral. Por esto, la comparecenciano ha de entenderse únicamente como la presencia física, sinoesencialmente como la explicación que hace el experto de susconclusiones, así como de su fundamento, en desarrollo de losprincipios de inmediación, contradicción y publicidad.  El fiscal debe



La Prueba en el Proceso Penal Colombiano

181

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 ladefensa no se haya referido a todos los aspectos contenidos en elreporte.
3.3. El descubrimiento del dictamen pericial.

La legislación nacional regula de manera amplia  eldescubrimiento de la prueba pericial, pues (además de ser cobijadapor las normas generales sobre descubrimiento probatorio) en elartículo 415 dispone que toda declaración de un perito deberá estarprecedida de un informe resumido en donde se exprese la base
de la opinión pedida por la parte que propuso la práctica de laprueba. Este informe debe ser puesto en conocimiento de las demáspartes por lo menos con cinco (5) días de anticipación a lacelebración de la audiencia pública en la que será recibido el dicta-men pericial, sin perjuicio de lo establecido en el código sobre eldescubrimiento de la prueba.

A partir de lo dispuesto en esta norma se discute sobre lo quedebe entenderse por base de opinión pericial para determinar elalcance del descubrimiento orientado a garantizar el derecho decontradicción.
El tratadista Ernesto Chiesa Aponte afirma que en el sistema deincidencia anglosajona la base de opinión pericial está constituidapor la información a partir de la cual el perito emite su concepto.Afirma que dicho conocimiento puede ser personal (como en el casodel médico que opina sobre la condición del paciente a quien haobservado directamente) o puede ser allegado por el perito duranteel juicio, a partir de las pruebas practicadas. Añade que elconocimiento del  perito también puede provenir de terceras perso-nas, como cuando se basa en las historias clínicas o en la informaciónque 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 deJusticia concluye que  la base de opinión pericial es el informe pericial.Aclara además el alcance del artículo 415 en lo que se refiere aldescubrimiento, en el sentido de que si el dictamen es obtenido en lafase investigativa, debe sujetarse a las reglas generales de descubrimientoy cuando se obtiene con posterioridad, debe descubrirse a más tardarcinco días antes de  la celebración de la audiencia pública:
“El informe pericial (artículo 415 Ley 906 de 2004) es la base de la opinión

pericial, generalmente expresada por escrito, que contiene la ilustración
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) días de anticipación a la audiencia pública; y cuando se obtiene
en la fase investigativa, se sujeta a las reglas de descubrimiento y admisión
en la audiencia preparatoria (artículo 414 ibídem). Sin embargo, es factible
también que el informe pericial se rinda en audiencia pública, cuando así se
solicita por la parte interesada (artículo 412 ibídem)”.

Puede observarse que en lo que respecta a la base de opinión pericial,la Corte Suprema de Justicia no hace  la distinción a la que se refiereel autor Chiesa Aponte, pues la asimila al informe  que debe rendir elperito (con todos los datos que el mismo  debe contener). En todocaso, cualquiera que sea el alcance que se le de al concepto de base de
opinión pericial,  debe entenderse que las partes tienen derecho aconocer oportunamente las bases del concepto emitido por el peritocon el fin de preparar el contradictorio, atendiendo así a las finalidadesdel descubrimiento probatorio113.

Con respecto a la trascendencia del descubrimiento del informe, laCorte Suprema de Justicia ha resaltado que “en aras de los principios de
igualdad de armas y contradicción los informes periciales deben integrarse al
proceso de descubrimiento probatorio así como real y efectivamente conocidos
por la contraparte, para que pueda diseñar una estrategia, si fuese de su interés”114.

113 Nos remitimos a lo expresado en el acápite destinado a este tema

114 CSJ, auto  27536 de septiembre seis de 2007.
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Finalmente, de acuerdo con lo establecido en el artículo 415 delCódigo de Procedimiento Penal; dado que la base o informe deopinión pericial debe ser puesta en conocimiento de las demás partes
por lo menos con cinco días de antelación, es necesario tener en cuentaque este constituye un término mínimo, reservado a aquellos eventosen los que no sea posible hacer un descubrimiento pleno en laaudiencia de acusación o en la audiencia preparatoria. En este ordende ideas, si la defensa pretende demostrar la inimputabilidadmediante prueba pericial, debe hacer el descubrimiento en laaudiencia de acusación y sólo en circunstancias extremas podrápostergarse el conocimiento del informe para que la Fiscalía prepareel contradictorio. Es más, si la Fiscalía conoce el informe o la base deopinión (el legislador utiliza indistintamente los dos términos) cincodías antes del juicio oral y este tiempo resulta insuficiente parapreparar el contradictorio, puede pedir al juez un tiempo adicional,pues el fin principal de las normas sobre descubrimiento esprecisamente garantizar el adecuado ejercicio del derecho decontradicción, según se indica en el respectivo acápite.

3.4. Estructura del dictamen pericial.

La estructura básica del dictamen pericial podría expresarse así:(I) Los hechos que sirven de base a la opinión, (II) Los procedimientosrealizados por el perito,  de acuerdo con su conocimientoespecializado y (III) las conclusiones que debe incluir la regla quepermite pasar de los datos obtenidos a la conclusión.
En cuanto a los hechos que sirven de base a la opinión pericial,debe tenerse en cuenta la manera en que el perito los descubre o losconoce, pues según se indicó en párrafos anteriores, ello puede ocurrirpor percepción directa y personal, a través de las pruebas practicadasen el juicio o mediante la información suministrada por otras perso-nas (como en el caso de las historias clínicas).
Es posible que el perito fundamente el análisis en hechos conocidos,como en el caso en que el dictamen se basa en la información
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suministrada por testigos u otros medios de acreditación. Es tambiénposible que el perito, al realizar observaciones o análisis, descubrahechos nuevos y edifique sus conceptos sobre esa realidad fácticaque ha develado en ejercicio de su labor, como en los siguienteseventos: (I) el perito médico  es quien analiza al paciente, (II) el peritoen mecánica automotriz examina los vehículos involucrados en unacolisión, (III) el arquitecto valora el daño causado a una edificación,entre otros. En estos casos, además de sus opiniones, el perito estaráponiendo en conocimiento del juez, hechos que ha percibidodirectamente; por lo que es aplicable lo expresado en párrafosanteriores con respecto a la prueba pericial.
Si el perito elabora sus conceptos u opiniones a través de unadeterminada realidad fáctica, es necesario verificar si la informaciónsobre dicha realidad es realmente confiable. Así las cosas, si esos datoslos conoce el perito por percepción directa y personal, deben serverificadas las condiciones bajo las que realiza dicha percepción,según los criterios analizados en el acápite destinado a la prueba tes-timonial. Si los datos le son suministrados por otras fuentes, debeverificarse que estas, además de admisibles, sean confiables.
La Corte Suprema de Justicia se ha referido a los datos que sirvende base al perito para emitir sus conceptos (aunque no los denominabase de opinión pericial, como en el derecho anglosajón)  analizandosu importancia. En el contexto de los dictámenes médico legales, elalto tribunal enfatizó en que los peritos médicos pueden basarse enla información contenida en la historia clínica, pues si esta sirve desoporte a los médicos para tomar decisiones trascendentales conrespecto a la vida y a la salud de las personas, no existen motivospara concluir que son poco confiables para servir de fundamento enun dictamen pericial, sin perjuicio del derecho que tienen las partesde  pedir oportunamente la declaración de quienes elaboraron dichosreportes, cuando ello resulte necesario115.
115 CSJ, sentencia del 21 de febrero de 2007, radicado 25920.
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En tal sentido, ha de entenderse que las “instrucciones parainterrogar a un perito”, consagradas en el artículo 417 del Código deProcedimiento Penal, que se limitan al examen sobre el conocimientotécnico, deben ser complementadas con las reglas inherentes a laprueba testimonial, según lo ordenado expresamente en el artículo405 ídem, en especial cuando el perito, además de su rol como experto,debe dar cuenta de algunos hechos relevantes para el esclarecimientode 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, datosy circunstancias a los que se refiere en su declaración116.
En cuanto a la prueba pericial también debe tenerse en cuenta loscriterios técnico-científicos utilizados por el perito para llegar a unaconclusión determinada. En efecto, si el experto se basa en conceptosrevaluados o poco confiables, es muy factible que sus conclusionesno sean aceptadas por el juez, sobre todo cuando, durante elcontradictorio, la contraparte hace notar dichas falencias.  En el mismosentido, si el experto debe utilizar aparatos para realizar lasobservaciones, mediciones o exámenes necesarios, debe verificarseque dichos aparatos se encuentren en buen estado, que sean aptospara cumplir la finalidad para la que son utilizados y que les hayasido hecho un mantenimiento adecuado, entre otros aspectos. Sirecordamos las razones por las que es necesaria  la prueba pericial(primera parte de este acápite) resulta obvio que esta es admisiblesiempre que la información que el experto transmita al juez seaconfiable.
En armonía con lo anterior, el fiscal debe establecer el carácter deexperto de quien rinde el dictamen, sobre todo teniendo en cuentalas especiales características del problema probatorio al que se
116 Obra Cit. Volumen III, página 334.
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enfrenta. Así las cosas, es posible que un médico legista se encuentreen capacidad de dictaminar adecuadamente sobre las característicasy consecuencias de unas lesiones personales, pero tenga dificultadpara establecer la causa de la muerte de un niño durante el parto.
En cuanto a las conclusiones, el fiscal debe verificar lo siguiente:(I) que las razones que sirven de soporte a la conclusión esténdebidamente expresadas, (II) que la conclusión sea claramenteexpresada. (III) que el perito se encuentre en capacidad de explicaradecuadamente las razones por las que es posible llegar a laconclusión, que será defendida en juicio, a partir de unos datosdeterminados. Con respecto al último aspecto, es fundamental elconocimiento técnico científico expresado, en este caso, como unaregla o máxima que permite explicar el paso de los datos a laconclusión. (IV) que todas las premisas que sirven de soporte a laconclusión 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 información quesuministra el perito. Debe tener en cuenta si el perito se estárefiriendo a hechos (características de unas determinadasheridas, condiciones mecánicas del vehículo, entre otros)descubiertos en ejercicio de su función, pues en tal caso esnecesario analizar todo lo que se refiere a la percepción y a losdemás factores de valoración de la prueba testimonial a quehicimos alusión en  otro apartado. Además, debe considerarloracionado con el  conocimiento del perito, las herramientasutilizadas para realizar el dictamen y en general, todo lo  que serefiera a la  confiabilidad del concepto u opinión con el quepretende persuadir al juez.
2.  No basta con que exista un dictamen pericial para concluir quecierto hecho penalmente relevante será acreditado. Debeevaluarse la calidad del experto, pues es factible que la defensa
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presente un perito más confiable y por ende la Fiscalía no logresostener la pretensión punitiva.  El tratadista Ernesto ChiesaAponte resalta la forma en que en Estados Unidos, los tribunalesse han inclinado por darle más credibilidad a un médicoespecializado  en el área relacionada con la opinión pericial quea 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 paraaprehender el conocimiento que el perito pretende transmitirle;por esta razón el legislador dispuso  expresamente la posibilidadde utilizar evidencia demostrativa que haga más comprensibleel testimonio del experto117. Dado lo anterior, el fiscal debe tomarlas medidas necesarias para garantizar que la información queposee el perito pueda ser transmitida de manera adecuada118.
4. El perito es un “testigo privilegiado” en el sentido de que  puedeconsultar permanentemente “documentos, notas escritas y

publicaciones con la finalidad de fundamentar y aclarar sus respuestas”119.Es importante que el fiscal tenga presente esta situación, sobre todocuando el perito lo olvida o cuando las circunstancias  haganaconsejable consultar este tipo de documentos.
5. Es fundamental que el fiscal planee de manera adecuada elinterrogatorio que va a hacer al perito, evitando con esto quealgún aspecto importante no sea tenido en cuenta y lograndoque la información se transmita de manera coherente y clara.
117 ART. 423.—Presentación de la evidencia demostrativa. Será admisible la presentación de
evidencias demostrativas siempre 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 países.  Ya es
conocida la importancia de la evidencia demostrativa en el derecho anglosajón. 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; por
ejemplo, Climent Durán (obra citada, página 524), afirma: “Pueden acompañarse fotografías
para la mejor descripción y comprensión de lo percibido como nuevo por el perito o peritos
dictaminantes, así como croquis o dibujos y, en general, cualquier otra cosa que pueda contribuir
a entender mejor el objeto de la percepciòn novedosa”.

119 Artículo 417 de la Ley 906 de 2004.



FISCALÍA GENERAL DE LA NACIÓN

188

6. El fiscal siempre debe tener en cuenta los criterios de valoraciónde la prueba pericial expresados en el artículo 420 del Códigode Procedimiento Penal, procurando que durante elinterrogatorio el juez adquiera la información necesaria pararealizar dicho examen para que luego, en la clausura, seencuentre en capacidad de explicar las razones por las que laprueba pericial resulta confiable. Es pertinente recordar que eldictamen pericial no vincula al juez y por tanto no puede servalorado como cualquier otro medio probatorio.120.
7. Debe tenerse en cuenta que las reglas de evidencia, incluyendolas relacionadas con la prueba pericial, también vinculan a ladefensa; por tanto, si ésta va a hacer uso del concepto deexpertos, debe descubrirlos oportunamente, dado que la Fiscalíapuede ejercer el contradictorio utilizando para ello lasherramientas que le brinda el ordenamiento jurídico121.

120 La jurisprudencia nacional viene reiterando desde hace muchos años que el dictamen pericial
no vincula al juez, pues, a pesar de sus características, es una prueba más. Esta misma línea de
pensamiento se observa en el derecho comparado. Por ejemplo, el Tribunal Supremo Español,
en providencia del 28 de octubre de 1997, resaltó:  “Los dictámenes periciales son opiniones,
dictámenes o pareceres de los técnicos en la materia, como reflejo de actos puramente
personales. Más 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 valoración de la prueba
que demanda, prioritariamente, una conjunta valoración sin conceder “a priori” valor supe-
rior a un medio sobre otro.  Si respecto a un tema concreto se hubieran llevado a cabo distintas
pruebas, además de la pericial, con resultado diferente, claro es que entonces se reconoce al
órgano judicial la facultad de llevar a cabo  esa conjunta valoración 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, 13 y 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 alusión a la
obligación que tienen las partes de descubrir oportunamente los dictámenes periciales, como
presupuesto de su admisibilidad: En consecuencia, para la Sala es nítido que el sentenciador
de primer grado permitió el testimonio de los peritos aludidos, sin que la representante de la
fiscalía y el apoderado del acusado cumplieran con la carga, según la cual, la declaración de los
expertos debe estar precedida de un informe donde conste la opinión pericial, que en aras del
derecho de contradicción debe ser puesta en conocimiento de las partes “al menos con cinco
(5) días de anticipación a la celebración” del juicio oral, situación que aquí no se cumplió.
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ACTIVIDAD DE APRENDIZAJE 7

1.  Analice el siguiente caso y determine: (I) La utilidad deltestimonio de Carlos, (II) ¿En qué calidad presentaría a Carlosen la audiencia de juicio oral: testigo “lego”, testigo técnicoo perito? (III) ¿Qué aspectos deben ser verificados paraargumentar sobre la credibilidad del testimonio de Carlos?
Carlos, experto en mecánica automotriz, viaja en calidad depasajero en un vehículo de servicio público. Carlos escuchaun ruido en el vehículo y le advierte al conductor que debedetener la marcha porque el ruido que escuchó le permiteinferir que el sistema de frenos está fallando. El conductorhace caso omiso, e incrementa la velocidad a 100 kilómetrospor hora “para demostrarle que el carro está perfecto”.  Al llegara una curva el conductor intenta disminuir la velocidad peroel sistema de frenos no responde. Tal como lo habíapronosticado CARLOS.
2. Analice el siguiente caso y determine: (I) ¿Está el peritoincurso en alguna causal de impedimento? (indique elfundamento legal), (II) ¿Qué podría hacer el fiscal para contarcon la prueba pericial, sobre todo si se tiene en cuenta queesta es determinante?, (III) Prepare una argumentaciónorientada a conseguir que la prueba pericial sea practicada.
Durante la audiencia preparatoria el fiscal solicita la prácticade una prueba pericial determinante para esclarecer undelito. Luego de iniciada la audiencia pública y antes de queel perito rinda el testimonio, el fiscal descubre que el peritoes hermano del acusado y que le había sido ocultada estasituación.
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4. ELEMENTOS MATERIALES PROBATORIOS OEVIDENCIA FÍSICA
4.1. Objetivos:

1. Analizar oportunamente la legalidad de los procedimientos quepermiten el  hallazgo de los elementos materiales probatorios.
2. Determinar la utilidad de los elementos materiales probatoriosde acuerdo con las cargas probatorias inherentes a cada delitoo a la teoría del caso de la defensa.
3. Utilizar adecuadamente las evidencias físicas en las audienciaspreliminares y en la audiencia de juicio oral.
4. Demostrar la autenticidad de las evidencias físicas.
5. Valorar correctamente las evidencias físicas.
6. Argumentar en forma correcta sobre la admisibilidad de lasevidencias físicas presentadas por los demás intervinientes.

UNIDAD 4
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4.2. Concepto.

La delimitación del concepto de elemento material probatorio oevidencia física estará orientada a establecer en estricto sentido quéobjetos o elementos comprende esta categoría y cuáles no estáncomprendidos en ella.
La Ley 906 de 2004  no  define expresamente  lo que ha deentenderse por elemento material probatorio o evidencia física. En elartículo 275 se encuentra una relación, no taxativa, de lo que puedeentenderse por “elementos materiales probatorios y evidencia física”: (I)lo que sea dejado “por la ejecución de la actividad delictiva”, (II) losmedios utilizados “para la ejecución de la actividad delictiva”, (III)los “efectos provenientes de la ejecución de la actividad delictiva”,(IV) lo que sea descubierto, recogido y asegurado “en desarrollo de“la

diligencia investigativa de registro y allanamiento, inspección corporal y
registro personal”, (V) “los documentos hallados o que han sido entregados
voluntariamente por quien los tenía en su poder o que han sido abandonados”,(VI) Lo que se obtiene”“mediante grabación, filmación, fotografía, video
o cualquier otro medio avanzado”, (VII) Los archivos electrónicos o deintercambio de datos por cualquier medio tecnológico.

En la doctrina y la jurisprudencia también se hace mención aalgunos objetos que pueden ser catalogados como elementosmateriales probatorios o evidencia física. Física:
Pietro Ellero122, al abordar el tema de lo que  denomina la pruebareal123 o  “el cuerpo del delito”, menciona los siguientes ejemplos deevidencia física: “(I).- los instrumentos con que se delinque; (II).- las cosas

en que consiste y se perpetúa la ejecución material del delito; (III).- 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, Litigación Penal Juicio Oral y Prueba,
Editorial Ibáñez,  Nicola Framarino Dei Malatesta, “Lógica de las Pruebas en Materia Crimi-
nal”, Italia 1912, versión castallana, editorial Temis 1997, y Chiesa Aponte, ob.cit., pág. 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 Justicia124, al referirse al mismotema, concluye:  “evidencia real” es “la que queda naturalmente a manera
de huella o rezago del delito, como un lago hemático, el cadáver, las armas de
fuego, los vidrios destrozados, etc.” En otra de sus sentencias, dicha
corporación125 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
inmediación del juez”. Es decir, que los elementos probatorios sonobjetos con carácter probatorio, que se convertirán en prueba cuandosean discutidos y controvertidos en juicio, con la inmediación deljuez de conocimiento.

Así pues, a partir de los conceptos desarrollados por lajurisprudencia y la doctrina, es posible obtener una noción de lo quees elemento material probatorio que permita determinar, a su vez, loque no es. Elemento material probatorio o evidencia física seráentonces toda cosa u objeto que directa o indirectamente puedaaportar información acerca de uno o varios aspectos estructuralesdel delito o de la identidad del acusado, es decir, la cosa u objeto quepor si solo tenga la cualidad demostrativa o probatoria de lascircunstancias en que ocurrió un delito. Esto constituye la fuenteprimaria de la información que le es aportada al juez, que no provienede un testigo o de un elemento, con excepción de lo referente al testigode acreditación 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 elcódigo penal126 y el código de procedimiento civil127, y como estánejemplificados en la ley 906 de 2004128) reúnen algunas de lascaracterísticas generales de los elementos materiales probatorios,analizaremos en este acápite los aspectos que les sean aplicables, sinexcluir la posibilidad de que, en capítulo aparte, sean analizados losaspectos particulares de la prueba documental.
Con respecto a la importancia que pueden tener los elementosmateriales probatorios  en el proceso de conocimiento de los hechos,los autores Chilenos Andrés Baytelman y Mauricio Duce129 consideranlo siguiente:

“Las sociedades modernas se caracterizan por tener una culturaeminentemente audiovisual, en donde las representaciones enimagen forman parte de nuestra vida cotidiana y son una de lasprincipales formas de acceso a la información, educación ydiversión. Esta es la razón por la cual la introducción dedocumentos y objetos como prueba en el juicio debiera ocuparuna parte importante del desarrollo de las audiencias orales y estosdebieran constituir elementos probatorios muy relevantes. ver unaimagen, escuchar un sonido resulta clave para comprender unahistoria, aún cuando nuestro relator sea claro y ameno”.
Lo anterior no significa necesariamente que los elementosprobatorios sean más importantes que los testigos, pues lejos de pre-tender hacer una categorización de los diferentes medios de prueba,
126 Articulo 294: “Para los efectos de la ley penal es documento toda expresión de persona
conocida o conocible recogida por escrito o por cualquier medio mecánico 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 carácter
representativo o declarativo”, incluyendo”“las declaraciones en lápidas, monumentos, edificios o
similares”.

128 Articulo 424 y 275.

129 Ob.cit. pág. 235.
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es necesario resaltar la importancia de las cosas u objetos (incluidoslos documentos) que directa o indirectamente pueden dar cuenta delos hechos penalmente relevantes, para que el juez pueda tener unamejor percepción de sus circunstancias. Por ejemplo: las imágenesque pueden ser captadas por una cámara de seguridad y que sonreproducidas al juez130, le proporcionarán un mejor conocimiento delo ocurrido, que puede ser robustecido con la ayuda de los testigosdirectos, en caso de que éstos existan o puede ser narrado, explicadoo ampliado durante la audiencia de juicio oral.
Al igual que el testimonio, los elementos probatorios deben reunirciertos requisitos especiales para convertirse en prueba, lo que implicael agotamiento de una serie de etapas que van desde su obtenciónhasta su presentación y valoración en la audiencia del juicio oral.  Elanálisis que realice el equipo de la Fiscalía sobre estos medios deacreditación debe incluir su pertinencia, poder persuasorio, legalidady autenticidad.
4.3. Pasos y requisitos para que las evidencias físicas se

conviertan en prueba.

Si se entiende el proceso como una secuencia de fases que se vanagotando paulatinamente, tenemos que los elementos materialesprobatorios también atraviesan una serie de etapas y debencontemplar ciertos requisitos específicos para que puedan convertirseen prueba. Para los fines de este trabajo, analizaremos los siguientesaspectos: (I) hallazgo (II) utilidad –pertinencia- (III) legalidad -procedimiento de consecución- (IV) autenticidad; (V) aducción en laaudiencia de juicio oral (VI).  valoración.
4.3.1. Hallazgo: Los elementos materiales probatorios o evidenciasfísicas son hallados en desarrollo de los actos de investigación querealiza la Policía Judicial bajo la dirección del Fiscal e inclusive pueden
130 Llamado 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 víctimas o cualquier per-sona que haya tenido acceso a ellos.  Los actos de investigación sonde diversa naturaleza y admiten múltiples categorizaciones. Porejemplo, puede hablarse de actos urgentes y actos derivados de unprograma metodológico, de actos que afectan derechosfundamentales y de actos que no afectan dichas garantías, entre otros.En términos generales, los elementos materiales probatorios puedenser obtenidos en la inspección realizada al sitio de los hechos, en lainspección a cadáveres, en las diligencias de allanamiento y registro,en las denominadas intervenciones corporales o incluso durante lasentrevistas e interrogatorios, cuando quien responde decide poner adisposición de la Fiscalía un determinado elemento que resulte útilpara la investigación.
El hallazgo del elemento material probatorio está íntimamenteligado con dos aspectos fundamentales para que éste pueda servirde fundamento a la decisión judicial: la legalidad y la autenticidad.
4.3.2. La legalidad:  El artículo 276 del Código de Procedimiento Pe-nal establece que “la legalidad del elemento material probatorio y evidencia

física depende de que en la diligencia en la cual se recoge o se obtiene, se haya
observado lo prescrito en la Constitución Política, en los tratados internacionales
sobre derechos humanos vigentes en Colombia y en las leyes”.

Esta norma debe ser armonizada con los artículos 29 de laConstitución Política y 23 y 455 del Código de Procedimiento Penal,que regulan las consecuencias de la violación de garantíasfundamentales en el proceso de consecución de los medios deacreditación. En efecto, el artículo 29 de la constitución política,establece que es nula de pleno derecho la prueba obtenida conviolación del debido proceso131, el artículo 23 dispone que toda prueba
131 Debe entenderse violación de derechos fundamentales, según aclaración 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 exclusión,
figura regulado expresamente en los artículos 23 y 455 del ordenamiento procesal penal. De
todos modos, en la sentencia SU-159 de 2002 ya la Corte había analizado el tema de la exclusión
de evidencia, como consecuencia de la violación de garantías fundamentales.
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–directa o derivada- obtenida mediante violación de garantíasfundamentales “será nula de pleno derecho, por lo que deberá excluirse de
la actuación procesal”, y el artículo 455 establece los criterios paraanalizar el nexo  entre la violación de garantías fundamentales y unaprueba determinada.

En armonía con lo explicado en otro apartado de este trabajo entorno a los requisitos constitucionales y legales para la legitimidadde los actos de investigación que implican la afectación de derechosfundamentales (allanamiento y registro, interceptación decomunicaciones, toma de muestras, entre otros), cabe resaltar que elfiscal debe realizar un minucioso análisis de estoa antes de ordenarun procedimiento de esta naturaleza. Además debe constatar quelos funcionarios de policía judicial hayan procedido conforme a loestablecido en la Constitución y la ley, en lo que se refiere alcumplimiento de su obligación de velar por la vigencia delordenamiento jurídico, así como  al control –previo o posterior- quedebe ejercer el juez de garantías, y a su deber de garantizar laefectividad de la justicia, que puede ser seriamente  afectada cuandolos medios de acreditación necesarios para conocer los hechos sonexcluidos por transgresiones relevantes al ordenamiento jurídico.  Entérminos más simples: elemento material probatorio –u otro mediode acreditación- no representan ninguna utilidad para la justicia sino pueden servir de fundamento a la decisión judicial por haber sidoobtenidos de manera ilícita.
Aunque el fiscal es el director de la investigación, la Policía Ju-dicial y los peritos que presten su colaboración a la administraciónde justicia también deben tener especial cuidado al realizar losprocedimientos. Piénsese, por ejemplo, en los exámenes  invasivosque deben ser practicados a la víctima en desarrollo de losdenominados actos urgentes. En esta actuación debe  acatarse loresuelto por la Corte Constitucional en la sentencia C-822 de 2005,en la que fueron fijadas las reglas para que este acto deinvestigación estuviera de acuerdo con el ordenamiento jurídico.
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En lo que se refiere a los peritos, según se expresó en el acápitedestinado a la prueba pericial, es posible que durante susprocedimientos, ellos encuentren evidencias físicas, cuyo carácterprobatorio depende en buena parte de la forma en que sonrealizados los procedimientos.
Lo anterior supone que todos los integrantes del equipo de laFiscalía conozcan plenamente el ordenamiento jurídico, esto es, lasdisposiciones constitucionales y legales que regulan los diversos actosde investigación, incluyendo las sentencias de los altos tribunales yla normatividad internacional que hacen parte del denominadobloque de constitucionalidad. En todo caso, debe tenerse presenteque es mucho más fácil adoptar las  medidas necesarias para que lasactuaciones se ajusten al ordenamiento jurídica, que entablarcomplicadas batallas jurídicas orientadas a “salvar” las evidenciasderivadas de un procedimiento ilegal, sin perjuicio, claro está delcompromiso que existe con la protección de las garantíasconstitucionales.
El conocimiento referido abarca lo siguiente: (I) el tipo de acto deinvestigación –interceptación de comunicaciones,–búsqueda selectivaen bases de datos, registro u otro- (II) los requisitos del respectivoacto de investigación –control previo o posterior, motivos fundados,orden escrita, límites del procedimiento, entre otros, (III) elcomponente técnico, esto es, los procedimientos que deben seragotados para que el acto de investigación cumpla los fines esperados.
La determinación de las características del acto de investigación,especialmente en lo que tiene que ver con la afectación de derechosfundamentales, con el fin de establecer cuándo es necesario acudirante el juez de garantías a efectos del respectivo control. En efecto,no todos los actos de investigación que realiza la Fiscalía tienen queser controlado por los jueces, el artículo 250 de la Constitución Políticaestablece este requisito únicamente para las actuaciones que implicanla limitación de garantías constitucionales. Al respecto, la Corte
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Suprema de Justicia, en sentencia del 16 de mayo de 2007, radicado26310, se refirió a las nocivas consecuencias que para la actuaciónpenal puede representar la aplicación de controles judicialesimprocedentes.
4.3.2.1. Cláusula de exclusión:

En conformidad con lo expresado en párrafos precedentes, lalegalidad de los procedimientos mediante los que es obtenida laevidencia física está íntimamente ligada a la posibilidad de que seautilizada como prueba en la audiencia del juicio oral e inclusive enlas diferentes audiencias preliminares.  En tal sentido,  resultannecesarias algunas precisiones en torno a la exclusión de evidencias.
Inicialmente debe tenerse en cuenta que la actuación penal involu-cra diversos intereses constitucionales. La víctima y la sociedad tienenlegítimo interés en que los delitos sean esclarecidos y los responsablessancionados, no sólo con el fin de proteger los derechos a la verdad,la justicia y la reparación, consagrados en el orden interno y entratados internacionales que hacen parte del bloque deconstitucionalidad132, sino además para la protección futura de losbienes jurídicos tutelados penalmente.  Existe un interés, igualmentelegítimo, en que la limitación de derechos fundamentales que sueleser inherente a la actuación penal no supere lo establecido en elordenamiento constitucional, ratificado y puntualizado  por ellegislador al  regular cada procedimiento en particular.  El balanceentre estos grupos de intereses es, sin duda, uno de los objetivosprimordiales de la normatividad penal.
En lo que se refiere a la investigación, el orden jurídico permite lalimitación de derechos fundamentales, pero a la vez impone límitesorientados a evitar actuaciones desproporcionadas frente a la
132 Véase al respecto la línea 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 garantías. Sin embargo,históricamente ha sido corroborado que no basta la implementaciónde límites constitucionales o legales. Es necesario crear otrosmecanismos de protección de las garantías básicas de los ciudadanos.Uno de estos lo constituye precisamente la cláusula de exclusión.
La exclusión de evidencias constituye una falta sancionable referidaa los actos que afecten derechos fundamentales por fuera de loslineamientos constitucionales y legales. Uno de sus objetivosprimordiales consiste en enviar un mensaje claro y contundente sobrelas consecuencias de violar derechos fundamentales, orientado a disuadira las autoridades -e incluso a los particulares133- de incurrir en ese tipode violaciones cuando pretenden obtener medios de acreditación concarácter probatorio. La sanción consiste en que los medios de acreditaciónobtenidos de esa manera no puedan ser utilizados en la actuación pe-nal, ni siquiera para fines de impugnación134.
La Ley 906 de 2004, en su artículo 23, acogió la teoría de los “frutos

del árbol ponzoñoso”, denominación metafórica de la evidenciaderivada. Según esta, la exclusión  no sólo cobija la pruebadirectamente obtenida con la violación de derechos fundamentales,sino además “las que sean consecuencia de las pruebas excluidas, o las que
sólo puedan explicarse en razón de su existencia”135.

A pesar de lo importante que pueda resultar la cláusula deexclusión para la protección de derechos fundamentales, su aplicaciónpuede implicar la afectación de otros intereses constitucionalmenterelevantes, especialmente los derechos de la víctima a la verdad, a la
133 Aunque en Estados Unidos la cláusula de exclusión busca tener un efecto disuasivo frente
a los investigadores oficiales, en Colombia, por las especiales características de nuestro
ordenamiento jurídico, los efectos de la cláusula de exclusión también cobija la actuación 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 cláusula de exclusión, incluyendo la teoría de los frutos del
árbol ponzoñoso, 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 reparación, así como el interés de la sociedad en laprevención del delito; sobre todo cuando los medios de acreditaciónexcluidos resultan indispensables  para el ejercicio de la acción pe-nal.  Por ello, el fiscal debe tener un conocimiento adecuado de lasnormas que regulan la exclusión de evidencia, incluyendo losreferentes jurisprudenciales más importantes, para evitar que laevidencia sea excluida cuando no haya lugar a ello.
Es necesario reiterar que la medida más importante para evitarla exclusión de evidencia es velar porque las actuaciones queimplican la afectación de derechos fundamentales sean realizadasconforme a lo dispuesto en la Constitución Política y en la ley.Frente a órdenes debidamente sustentadas, sometidas al oportunocontrol del juez y a procedimientos respetuosos de los derechosfundamentales, difícilmente procederá la exclusión de lainformación recopilada.
Las discusiones más frecuentes con respecto a la exclusión deevidencia suelen abarcar los siguientes aspectos.
1. La violación de derechos fundamentales.  El presupuesto esencialpara la aplicación de la cláusula de exclusión es precisamentela afectación de derechos fundamentales. Si el fiscal logrademostrar la inexistencia de la trasgresión de garantías sostenidapor la defensa, serán innecesarias otras consideraciones, puesla cláusula de exclusión, (no sólo desde sus antecedenteshistóricos sino además desde la literalidad de las normas quela regulan en el ordenamiento jurídico colombiano136) seencuentra indefectiblemente asociada con la violación degarantías de trascendencia constitucional.  Al respecto debetenerse en cuenta que la parte que pretenda la exclusión deevidencia (fiscalía o defensa) debe indicar cuál es la garantía
136 Artículo 29 de la Constitución Política: “será nula de pleno derecho la prueba obtenida con
violación del debido proceso”.  Artículo 23 del Código de Procedimiento Penal: “toda prueba
obtenida con violación de las garantías fundamentales será nula de pleno derecho, por lo que
deberá excluirse de la actuación procesal.
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trasgredida y si es necesario, suministrar las evidencias que dencuenta de dicha violación137.
A manera de ejemplo, es posible que en un determinado caso ladefensa afirme que la  policía de vigilancia violó el derecho a laintimidad al haber practicado un registro personal sin agotar losprocedimientos consagrados en el Código de Procedimiento Penal,en contravía de lo dispuesto por la Corte Constitucional en lasentencia C-822 de 2005. Al respecto, quizá al fiscal le baste con afirmarque no hubo violación de derechos fundamentales, dado que no setrató de un acto de investigación sino de un acto de control realizadopor la Policía Nacional en cumplimiento de sus deberesconstitucionales y legales y que por tanto, no estaba sujeto a losrequisitos propios de la actuación regulada en el artículo 248 delCódigo de Procedimiento Penal. Esto porque se trató de un registropoco invasivo y por tanto proporcional, si se tiene en cuenta los finesestrictamente preventivos perseguidos con este138.
2. Para aplicar la cláusula de exclusión no es suficiente con que sedemuestre la existencia de una violación de derechosfundamentales; es necesario además que exista una evidencia físicau otro medio de acreditación y que este tenga un nexo real ysignificativo con la afectación de la garantía fundamental.
Para analizar este aspecto debe recodarse que la exclusión deevidencias (a pesar de constituir un importante mecanismo deprotección de los derechos fundamentales que pueden resultarafectados con la investigación penal) puede afectar intereses
137 Las cargas demostrativas dependerán del vicio que se aduzca y de los requisitos consagrados
para el respectivo acto de investigación. Por ejemplo, si la defensa alega que se realizó una
búsqueda selectiva en bases de datos sin la previa autorización del juez, será la Fiscalía la que
tenga que demostrar que sí pidió dicha autorización –cuando la misma resulte necesaria de
acuerdo a las características de la información recogida-. Si la defensa aduce, por ejemplo, que
una persona fue presionada indebidamente para entregar cierta información, deberá acreditar
dicha presión.

138 En el módulo de argumentación, concretamente en el acápite destinado al estudio del
precedente judicial, se hace alusión a un caso conocido por la Corte Suprema de Justicia donde
se analiza la diferencia entre actos de control y actos de investigación, y las implicaciones que
ello tiene al momento de analizar la legalidad de la actuación.
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constitucionalmente relevantes, especialmente los derechos de lavíctima a la verdad, a la justicia y a la reparación, así como el interéslegítimo de la sociedad en que las conductas punibles seansancionadas. Por tanto, la exclusión sólo se justifica cuando lasevidencias están relacionadas con la trasgresión de las garantíasfundamentales y cuando su relación implica un nexo tal, que justifiqueprivar al operador jurídico de información relevante para tomar unadecisión justa.
El artículo 455 del Código de Procedimiento Penal establecealgunos criterios para analizar la existencia del nexo entre la violaciónde las garantías fundamentales y la evidencia obtenida, así como paraestablecer su grado de intensidad. Dichos criterios son: (I) fuenteindependiente (II) vínculo atenuado y (III) descubrimiento inevi-table139.
4.3.2.1.1. Fuente Independiente: Puede hablarse de fuenteindependiente cuando, a pesar de existir una violación de garantíasfundamentales, es posible demostrar que la evidencia cuya exclusiónse pretende no está realmente relacionada con dicha irregularidad.Por ejemplo, si los policías judiciales cuentan con informaciónsuficiente para pedir una orden de allanamiento y registro y a pesarde ello deciden ingresar  sin autorización al inmueble en el que, comosaben, se encuentra la evidencia; no tocan nada, y luego solicitan laorden sólo con base en la información que poseían antes de lairregularidad140, podría concluirse que no existe una verdaderaconexión entre la actuación irregular y la evidencia, pues el hallazgode esta no tiene ninguna relación con el ingreso ilícito de los policíasal inmueble. Por tanto, no existen razones para sacrificar los interesesde la víctima y la sociedad, sin que esto excluya las investigacionespenales 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, atrás citada.
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4.3.2.1.2. Vinculo Atenuado: El vínculo atenuado supone laviolación de garantías fundamentales y la existencia de evidenciaso cualquier medio de acreditación relacionado con la violación,pero conectado tan tenuemente con ésta, que su exclusión (conlas consecuencias que puede implicar para los interesesconstitucionales tantas veces mencionados) puede resultar unadecisión desproporcionada y carente de real utilidad. Piénsese,por ejemplo, en un interrogatorio al indiciado realizado sin elcumplimiento de los requisitos orientados a la protección delderecho a la no autoincriminación, que es ratificadoposteriormente, luego de transcurrir un tiempo significativo, enpresencia del defensor y con la información suficiente sobre losderechos constitucionales y legales.
4.3.2.1.3. Descubrimiento Inevitable: Entre los criteriosrelacionados en el artículo 455 del Código de Procedimiento Pe-nal, quizás el más complejo sea el descubrimiento inevitable, pueseste supone la violación de garantías fundamentales y la obtenciónde evidencias claramente vinculadas con  la actuación irregular.En este evento, la razón para mantener la evidencia  en pro de losintereses de la  víctima y la sociedad, está relacionada con el hechode que, de todas formas, sería descubierta. Lo único que laactuación ilícita hizo fue anticipar un resultado inevitable.  Así,citando como ejemplo un caso paradigmático sobre esta figura141,puede hablarse de fuente independiente en el caso en que losinvestigadores presionan indebidamente a un capturado por eldelito de homicidio para que diga donde está el cadáver y lograncon esto hallarlo. A pesar de esto la Fiscalía puede acreditar luego,que un grupo de búsqueda dispuesto con antelación para hallarel cuerpo, necesariamente lo encontraría, gracias a la informacióncon la que contaba y al lugar en el que estaba realizando eloperativo.
141 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 analizaral interior del equipo investigativo (fiscal y policía judicial) la utilidadque la cosa u objeto encontrado y asegurado puede tener para el casoque se investiga. La utilidad se guía por las reglas de la pertinenciamencionadas en otro acápite y que están contenidas en el artículo375 de la ley 906. Para analizar la utilidad del objeto hallado en elcaso concreto, debe establecerse si el elemento material probatorio oevidencia física, se refiere “directamente o indirectamente, a los hechos o
circunstancias relativos a“la comisión de la conducta delictiva y sus
consecuencias, así como a la identidad o a la responsabilidad penal del
acusado. También es pertinente cuando sólo sirve para hacer más 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 debetenerse en cuenta lo siguiente:
1. La pertinencia, según lo establecido en el artículo citado (375), nose refiere únicamente a la relación directa de la evidencia física conlos elementos estructurales del delito. En ocasiones la evidenciafísica puede ser útil para corroborar un testimonio o en generalpara fortalecer el poder persuasorio de otros medios deacreditación.  Es posible, por ejemplo, que un arma no haya sidoutilizada para cometer un determinado delito (un homicidio, porejemplo), pero que su hallazgo en poder del acusado confirme loexpresado por uno de los testigos sobre la agresividad de aquél yal  hecho de que constantemente amenazaba a las personas conese tipo de artefactos. También es posible que una carta dirigidapor el acusado a una niña distinta a quien figura como víctima deun delito sexual, permita establecer las tendencias del acusado conrespecto a las menores de edad142.
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.



FISCALÍA GENERAL DE LA NACIÓN

206

2.  Para establecer la utilidad del elemento material probatorio esnecesario que el fiscal  estructure una hipótesis lógica ysostenible y que a partir de ella realice una adecuada calificaciónjurídica; que incluya todos los aspectos relevantes de laresponsabilidad penal. Un elemento material probatorio puedeno parecer útil para demostrar un aspecto estructural del tipobásico, pero sí para acreditar una circunstancia genérica demayor punibilidad o para desvirtuar una causal de ausencia deresponsabilidad. En todo caso, el conocimiento de la dogmáticapenal está íntimamente ligado a la determinación de lapertinencia de los elementos materiales probatorios, (y de losmedios de acreditación en general) pues sólo a partir de dichoconocimiento puede establecerse con precisión lo que se debeprobar; sólo así es posible establecer la utilidad de undeterminado medio de acreditación.
3. Es necesario que el fiscal establezca previamente las estrategiasdefensivas, pues es posible que la utilidad del elemento mate-rial probatorio esté relacionada con la (s) teoría (s) queeventualmente pueda aducir la defensa.
4. Puede ocurrir que los elementos materiales probatorios queencuentre la Fiscalía a raíz de un determinado procedimientono sean útiles para la investigación dentro de la que fueronordenados y sin embargo resulten útiles para otrasinvestigaciones o den lugar a iniciar una nueva actuación pe-nal. Por ello es importante que al interior de la Fiscalía hayauna adecuada comunicación, pues de esta manera se evita lapérdida de información valiosa para el adecuado cumplimientode la función constitucional de esclarecer los delitos y acusar asus presuntos responsables.
Finalmente, cabe anotar que existe una clara correlación entrelegalidad, autenticidad y utilidad o pertinencia, pues es posible queun elemento material probatorio sea determinante para establecerun aspecto estructural del tipo penal por el que se procede, pero no
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pueda ser utilizado por haber sido obtenido mediante violación dederechos fundamentales o es posible que siendo pertinente no existanposibilidades de demostrar su autenticidad.
4.3.4. Autenticidad.

En la primera parte de este trabajo se enfatizó en las dificultadesque entraña el conocimiento de los hechos en materia penal, pues elfiscal en primer  término y luego el juez, deben tomar decisionesfrente a un acontecer fáctico del que no tuvieron conocimiento directo.Ello implica que el conocimiento de los hechos objeto de decisióndeben lograrlo a través de los diversos medios de conocimiento:testimonios, dictámenes, evidencias físicas, entre otros.  Para que  unmedio de acreditación pueda ser aceptado como fuente deconocimiento debe ser confiable; esta se determina de diferentesmaneras, de acuerdo con el tipo de prueba de que se trate.
Además de la legalidad del procedimiento que da lugar a suobtención, las evidencias físicas son confiables cuando la parte quepretende usarlas como prueba se encuentra en capacidad dedemostrar su autenticidad, esto es, cuando puede demostrar que unacosa u objeto es aquello que se dice que es, no sólo en cuanto a suentidad física (características, cantidad, peso, entre otras), sino en loque se refiere a su origen (un documento elaborado o suscrito poruna determinada persona), así como al lugar en el que fue hallada (ladroga encontrada en un determinado domicilio o en poder de unadeterminada persona), entre otros aspectos.
Frente a la autenticidad de los elementos materiales probatoriosdeben hacerse las siguientes precisiones:
1.  Aunque el Código de Procedimiento Penal regula con ciertaamplitud lo referente a la cadena de custodia143, debe tenerse
143 Véanse, entre otros, los artículos 205, 206,   216, 254 y siguientes del C.P.P.



FISCALÍA GENERAL DE LA NACIÓN

208

en cuenta que ésta es simplemente uno de los mecanismos paragarantizar y demostrar la autenticidad de una evidencia. Enefecto, el artículo 254 del código, 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 elfin y la cadena de custodia uno de los medios.  Esta aclaraciónes importante debido a que en ocasiones se suele asimilarautenticidad con cadena de custodia.

En los primeros proyectos de Código de Procedimiento Penal sedisponía 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 determinó que esta normadebía ser complementada, pues su redacción inicial podía generaruna situación constitucionalmente inaceptable, consistente en privaral operador jurídico de evidencias físicas confiables, pues aunqueera posible demostrar su autenticidad, no habían sido sometidas acadena de custodia. Por lo anterior, la norma (artículo 277 del textodefinitivo) fue complementada con un inciso orientado a permitir elingreso de evidencias físicas no sometidas a cadena de custodia almaterial probatorio, cuya autenticidad pudiera ser demostrada porla parte interesada: “la demostración de la autenticidad de los elementos
materiales probatorios y evidencia física no sometida a cadena de custodia,
estará a cargo de la parte que la presente”.

La reforma en comentada era necesaria, entre otras, por estas dosimportantes razones: (I) porque para el  logro de la justicia materialpuede resultar demasiado cara la inadmisión de evidencia que seaconfiable, pues la justeza de una decisión depende en buena partedel adecuado conocimiento de los hechos, y dicho conocimiento,según se ha reiterado, sólo puede lograrse a través de las pruebas (II)la cadena de custodia es un medio –para garantizar y demostrar laautenticidad- más no un fin,  por lo que su desconocimiento (si bienpuede generar mayores discusiones en torno a la autenticidad) noimplica que ésta no pueda ser demostrada por otros medios.
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Los elementos materiales probatorios observan diferentes gradosde complejidad en lo que atañe a la demostración de su autenticidad;algunos, por sus especiales características, pueden ser fácilmenteidentificables, mientras que otros, por el contrario, necesitan de unprocedimiento especial para ser diferenciados. Por ejemplo, si du-rante un operativo es encontrada un arma de fuego con unascaracterísticas específicas (numeración, color, defectos en laempuñadora, iniciales, etc.) y una muestra de sangre, es obvio que elarma de fuego podría ser identificada en la audiencia de juicio oralpor quien la halló, así no haya sido sometida a cadena de custodia,mientras que en  el mismo escenario un  investigador difícilmentepodría identificar una muestra de sangre encontrada que no fueraembalada 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 laautenticidad, la Corte Suprema de Justicia ha precisado:
“El proceso penal adversarial“no contempla concesiones previasa favor de ninguna de las partes y, por ende, es factible cuestionaro poner en duda si en realidad los documentos y objetos queaduce una parte son lo que esa parte dicen que son. Verbi gra-tia, que un documento privado fue el que confeccionó elimplicado en una estafa.
Como las actuaciones procesales deben discurrir dentro de loslímites de la racionalidad práctica, la normatividad procesalpenal prevé mecanismos para la identificación, acreditación,custodia y autenticación de las evidencias, objetos y materialesprobatorios, cuando a ello hubiere lugar.
La recolección técnica, el debido embalaje, la identificación, larotulación inequívoca, la cadena de custodia, la acreditación
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por medio de testigos y el reconocimiento o autenticación, sonalgunas de las formas previstas por el legislador, tendientes agarantizar que las evidencias y elementos probatorios sean loque la parte que los aduce dice que son.
Los “macro elementos materiales probatorios”, como naves,aeronaves, vehículos, máquinas, etc., por lógicas razones nopueden ser presentados en las audiencias físicamente comoevidencia. Basta inspeccionarlos, filmarlos y fotografiarlos, yestos registros representan al objeto físico en todos los momentosprocesales (Artículo 256 Código de Procedimiento Penal)”.

4.3.4.1.1. Cadena de custodia.
La cadena de custodia, reglamentada en los artículo 254 y siguientesde la Ley 906 de 2004, también tiene como finalidad demostrar laautenticidad de los elementos materiales probatorios y evidenciafísica.
La manera de introducir las evidencias, objetos y documentos aljuicio oral se cumple, básicamente, a través de un testigo de acreditación,quien se encargará de afirmar en audiencia pública que una evidencia,elemento, objeto o documento es lo que la parte que lo aporta diceque es.
El artículo 216, Ley 906 de 2004, se refiere al aseguramiento y cus-todia de las evidencias y elementos materiales probatorios”144.
4.3.4.1.1. La cadena de custodia no es un presupuesto de legalidadde las evidencias.
El artículo 276 del Código de Procedimiento Penal disponeexpresamente 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 Constitución Política, en los Tratados
Internacionales sobre derechos humanos vigentes en Colombia y en las
leyes”.  Es claro que la norma citada se refiere al acto deinvestigación que permite el hallazgo: inspección al sitio de loshechos, allanamiento y registro, inspección corporal, entre otros,y no a las previsiones que sean tomadas para acreditarposteriormente la autenticidad de los elementos hallados. Seríacontradictorio predicar que la cadena de custodia es unpresupuesto de legalidad de las evidencias físicas, pues elordenamiento procesal penal, en el inciso segundo del artículo277, dispone que las evidencias no sometidas a cadena de custo-dia son admisibles si la parte interesada demuestra suautenticidad.

Al respecto, la Corte Suprema de Justicia, en sentencia del 21 defebrero de 2007, radicado 25920, precisó  lo siguiente:
“La cadena de custodia, la acreditación y la autenticación deuna evidencia, objeto, elemento material probatorio, documento,etc., no condicionan –como si se tratase de un requisito delegalidad- la admisión de la prueba que con base en ellos sepracticará en el juicio oral; ni interfiere necesariamente con suadmisibilidad decreto o práctica como pruebas autónomas.Tampoco se trata de un problema de pertinencia. De ahí que,en principio, no resulta apropiado discutir, ni siquiera en sedecasacional, que un medio de prueba es ilegal y reclamar la reglade exclusión, sobre la base de cuestionar su cadena de custo-dia, acreditación 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 acreditación o se pone en tela de juicio su
autenticidad, la verificación de estos aspectos no torna la prueba en
ilegal ni la solución consiste en retirarla del acopio probatorio”.
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Con todo, se insiste, si se demuestran defectos en la cadena decustodia, acreditación o autenticidad y, pese a ello, la prueba sepractica, dicha prueba no deviene ilegal y no será viable suexclusión; sino que, debe ser cuestionada en su mérito o fuerzade convicción por la parte contra la cual se aduce”.
En la misma providencia, la corte resaltó que en esencia, laautenticidad del elemento material probatorio está ligada a su poderpersuasorio, lo que se traduce en un problema de valoración:

“En cambio, los comprobados defectos de la cadena de cus-todia, acreditación o autenticidad de la evidencia o elementoprobatorio, podrían conspirar contra la eficacia, credibilidado asignación de su mérito probatorio, aspectos éstos a losque tendrá que enfilar la crítica la parte contra la cual seaduce.
La última es la solución adoptada por el Código deProcedimiento Penal (Ley 906 de 2004), al sentar en el artículo273 los criterios de valoración:
“La valoración de los elementos materiales probatorios y evidencia
física se hará teniendo en cuenta su legalidad, autenticidad,
sometimiento a cadena de custodia y grado actual de aceptación
científica, técnica o artística de los principios en que se funda el
informe.”

Sin embargo, la Corte no descarta que ante la evidente falta deautenticidad de un  determinado medio de acreditación –circunstancia que al parecer sólo puede aclararse durante laaudiencia del juicio oral- la parte interesada puede oponerse a laadmisión:
“Lo anterior no obsta para que, si la parte interesada demuestraque se rompió la cadena de custodia o que no se acreditó la
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procedencia o que una evidencia, objeto o medio probatorio esdefinitivamente inauténtico, en el momento oportuno puedaoponerse a su admisión o decreto como prueba. En tal hipótesis,el Juez decidirá lo que en derecho corresponda, pues se trata deun proceso dialéctico que avanza hacia la construcción de laverdad con audiencia de los adversarios. Si bajo estos supuestosel Juez no decreta la prueba, su rechazo no será por motivos deilegalidad, sino porque carecería de poder de convicción, porpersistir serias dudas sobre la manera como se produjo larecolección de la evidencia o la forma en que se produjo elelemento probatorio, o la autenticidad del mismo en cuanto deella dependa la posibilidad de aceptar como cierto sucontenido”.
El requisito de autenticidad se convierte pues, en una garantíaque se tiene de que las características propias de cada elemento,desde su hallazgo y recolección hasta su exhibición y discusiónen juicio, sean las mismas. Esto para que al momento de seradmitido como prueba, se tenga la confiabilidad de que searealmente éste el que pueda aportar la información que soportarála teoría del caso.
Tal comprobación tendrá dos caminos: el primero, como lo dijo laCorte, es la observación de todas las reglas: recolección, embalaje,identificación, rotulación y cadena de custodia; tal como está reguladoen el inciso primero del  artículo 277 antes citado;  es decir, que elfiscal, a través de sus testigos de acreditación, le comprueba al juezen la audiencia del juicio oral, que frente el elemento probatorio seobservaron las reglas para la preservación y conservación de laevidencia física. El segundo, cuando hay algún error o falla en elembalaje, rotulado o en la continuidad de los custodios, consistenteen demostrar la autenticidad utilizando cualquiera de los mediosprobatorios admitidos en nuestro ordenamiento jurídico, según loestablecido en el inciso segundo del artículo 277.
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Lo anterior no implica obviamente, un llamado a la inobservanciade los protocolos criminalísticos y de cadena de custodia; por elcontrario, pretende evidenciar la importancia de acudir a la audienciadel juicio oral con elementos contundentes, cerrando toda posibilidadde ataque sobre su legalidad y autenticidad. Debe recordarse loexpresado por la Corte Suprema de Justicia sobre la posibilidad quetienen las partes de controvertir la autenticidad de las evidencias, yasea para evitar que sean admitidas o para menguar su poderpersuasorio145.
Aunque en la sentencia 25920 del 21 de febrero de 2007 la CSJconcluyó que la cadena de custodia no tiene incidencia en la legalidadde la evidencia, en una decisión posterior (auto 29416 del 23 de abrilde 2008), asumió una tesis contraria, esto es, que el desconocimientode la cadena de custodia conlleva la afectación del debido proceso.Al respecto consideramos que debe atenderse el primerpronunciamiento y no al segundo, no solo por las razones aducidasen los párrafos precedentes, sino además porque la decisión del 23de abril de 2008 es un auto inadmisorio de la demanda de casación,en el que ni siquiera se menciona el art. 277 del Código  deProcedimiento Penal, especialmente la forma como debe interpretarsesu inciso segundo, amen que en dicho proveído la Corte se limita aexplicar  el carácter vinculante de las reglas emitidas por la Fiscalía
145 CSJ, 21 de febrero de 2007, radicado 25920.
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General de la Nación en materia de cadena de custodia, mas no explicapor qué el desconocimiento de dichas reglas implica una violacióndel 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 – comolo denominan algunos – esta muy ligado al tema de cadena de custo-dia. El artículo 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 física” y que ésta se “aplicará teniendo en cuenta
los siguientes factores: identidad, estado original, condiciones de recolección,
preservación, embalaje y envío; lugares y fechas de permanencia y los cambios
que cada custodio haya realizado”, iniciándose “en el lugar donde se
descubran, recauden o encuentren los elementos materiales probatorios y
evidencia física, y finaliza por orden de autoridad competente”, para sudestrucción o devolución a su legitimo tenedor, poseedor opropietario. Además, en norma siguiente, se establece para losservidores públicos y para los particulares, que ejerzan funcionespublicas o que por razón de su trabajo entren en contacto con loselementos probatorios (en especial el personal medico), la obligaciónde recolección, preservación y entrega a la autoridadcorrespondiente146.

Al respecto, los autores Chilenos previamente citados147 consideranque “(e)n esta concepción 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 evolución 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, sí son responsables por su preservación y entrega a la autoridad, entrando
en la cadena de custodia. Algo diferente es que no sean responsables de la elaboración 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, página 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 yanalizado por un perito se encuentra acompañado por el formato decadena de custodia firmado por ellos, aún si la defensa logrademostrar que un funcionario administrativo fue custodio delelemento después del investigador y antes del perito, frente al testi-monio de estas dos personas que logran reconocer el elemento porsus características, estado original, condiciones de recolección,preservación, embalaje y envío, dándole confiabilidad al juez de queese cuchillo recolectado en la escena es el mismo que el perito analizóy es el mismo que el fiscal lleva a juicio, esto no influye endesestimación de la cadena de custodia ni en la admisión delelemento, pues se abordaría la ausencia de registro de ese custodioen el formato como un tema de credibilidad y no de admisibilidad.
Por su parte, el Manual de Cadena de Custodia de la Fiscalía Gen-eral de la Nación148 establece “la documentación del sistema de cadena de

custodia” como uno de sus aspectos relevantes, más no como un temaesencial del mismo. Dicho manual define el registro o formato decadena 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 física, entre otros; mediante el
diligenciamiento de los formatos de entrega del lugar de los hechos – primer
respondiente, rótulo y de registro de cadena de custodia, para efectos de
demostrar la identificación 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 conservación deelementos materiales probatorios y evidencia física, orientado agarantizar que el elemento hallado en un determinado sitio es elmismo que se presenta como prueba en la audiencia del juicio oral.
148 Año 2004, pág. 109, ítem 8º.
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El formato, como lo menciona el manual, solo es una ayuda para elregistro de los datos de los custodios y de la calidad en la que estosactuaron, lo que hace parte  del mismo protocolo149.

4.3.5. La aducción del elemento material probatorio en el juicio oral y
el testigo de acreditación.

El testigo de acreditación, según la misma ley 906 de 2004, estáestrechamente ligado al elemento material probatorio. Según elliteral d) del numeral 5  del artículo 337, así: en el anexo del escritode acusación se deberá enunciar “Los documentos, objetos u otros
elementos que quieran aducirse,  junto con los respectivos testigos de
acreditación”.

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, básicamente, a través de un testigo de acreditación,
quien se encargará de afirmar en audiencia pública 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 ámbito meramente institucional y reglamentario y
lo eleva a un nivel superior, volviendo tales protocolos de obligatorio cumplimiento para
todos los servidores públicos 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 razón 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 citados150 concluyenque la presencia del testigo de acreditación  se justifica por  la
“lógica de la desconfianza”, pues nadie tiene por qué creer que algoes así solo porque el fiscal o el testigo lo dicen. Se exige “quealguien declare que efectivamente aquél objeto corresponde a loque la parte pretende que es. Esto implica que los objetos ydocumentos deben ser ingresados por lo general a través de testi-monio”.

Ahora bien, invocando la lógica del sentido común1, “hay objetos
y documentos cuya naturaleza o autenticidad es tan evidente que sus
exigencias de acreditación disminuyen ostensiblemente o desaparecen...
la estandarización de la identidad de un objeto traslada la carga de la
discusión mas bien hacía la parte que desea controvertir su
autenticidad.””

Retomando el ejemplo del cuchillo hallado en la escena de loshechos, 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 ocurrió el
homicidio”, seguramente nadie dudaría de que el objeto exhibido seaun cuchillo, dado el conocimiento general sobre este tipo de objetos,pero aquello de que fue encontrado en la escena del crimen no seráaceptado a menos que se pruebe, no mediante las aseveraciones delfiscal, sino a través de la  persona que hizo el hallazgo, esto es, através del testigo de acreditación.

Regularmente el testigo de acreditación es el policía judicial ode vigilancia, que halló  y recolectó el elemento materialprobatorio; aunque esto no excluye que el elemento que se quiereintroducir en juicio haya sido entregado por un particular, quienhará las veces de  testigo de acreditación. Cuando el elemento hasido analizado por uno o varios peritos, es posible que éstos tenganque comparecer a la audiencia para acreditar que el elemento que
150 Ob.cit. pág. 237.
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les fue entregado por el policía judicial es el mismo presentadocomo prueba en el juicio151.
Regularmente, para la exhibición del elemento se debe tener encuenta su naturaleza, pues no se utiliza el mismo procedimiento parala introducción de un documento,  de una muestra de fluidos, demacro elementos, de  evidencia demostrativa u otros; aunque paradicho procedimiento –de exhibición- existan pasos comunes, comolos que se relacionan a continuación:
I.- Como común denominador, el interrogatorio debe ser dirigidohacía la mención del elemento por parte del testigo, no del fiscal, deforma previa a su exhibición práctica. Es lo que se conoce como:“sentar las bases probatorias”.  Por ejemplo, al testigo se le pregunta:“¿halló algo en el sitio de los hechos?” y éste responde: “sí, unapistola”.
II.- Una vez el testigo “sienta las bases probatorias”, debedeterminarse con claridad las características del elemento, con el finde darle al juez la seguridad de que lo que se va a exhibir es elelemento mencionado y no otro. Siguiendo el ejemplo anterior, podríapreguntársele: ¿dónde la halló? ¿cuáles son sus características?, Entreotros aspectos.
III.- El fiscal anuncia el elemento, denominándolo con un número,no por su nombre ni por su especie, pide permiso al juez paraexhibírselo al testigo, previa confrontación con la defensa. Porejemplo, “permiso señor juez para exhibir al testigo la evidencia número

tres de la Fiscalía”.

151 No siempre será necesaria la presencia del perito para estos efectos. Piénsese, por ejemplo,
en una experticia que no arroja resultados positivos para la investigación y que fue realizada
en presencia del policía judicial. En este evento, así el perito haya tenido en su poder la evidencia,
su comparecencia al juicio no será indispensable a efectos de lograr la autenticación del
elemento, pues el policía judicial podrá dar cuenta de que el elemento que él halló y embaló
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 harán las siguientes preguntasde reconocimiento:
• ¿Qué es la evidencia número tres de la Fiscalía? (el testigomencionará únicamente la especie a que corresponde, en estecaso un arma de fuego tipo pistola) En ese momento el juezpuede percatarse de que el objeto exhibido concuerda con elque previamente había descrito el testigo.
• ¿Lo reconoce? Esta pregunta está orientada a establecer que eseelemento de una especie determinada –armas de fuego- es elmismo 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 dereconocimiento. Está orientada a  que el testigo exprese lasrazones que le permiten asegurar que ese elemento es elmismo que dice haber  encontrado bajo determinadascircunstancias de tiempo y lugar. Según  el ejemplo anterior,es el momento para explicar las razones por las que el armaexhibida no es cualquier pistola, sino la hallada en la escenadel crimen.
V.- Una vez reconocido el elemento, se hace necesario terminarcon la etapa de autenticación, dejando claro al juez el tema de lamismidad; esto es, que el elemento exhibido es el mismo que el testigohalló, embaló, examinó u otro aspecto. Para esto se hace la siguientepregunta:
•  ¿El elemento que acaba de reconocer, se encuentra en las mismascondiciones? (el testigo deberá responder que sí, en el caso enque no hayan sido hechas experticias técnicas o en queefectivamente no haya sido alterado el elemento de otra forma.Responderá que no y explicará el motivo, en los casos en quepor análisis 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 múltiples análisis que se les hace o simplemente porque deben ser trasladados o almacenados, es necesario hacer unapregunta adicional que sirva como conector entre un custodio y otro,o simplemente para darle a entender al juez que se trata del  testigocon que se cierra la cadena de custodia y que con él se pedirá laintroducción del elemento.
•  ¿Qué hizo usted con el elemento? (el testigo responderárefiriéndose al destino que le fue dado al elemento y con elnombre del próximo custodio que lo tuvo, así se mantieneconexión entre los testigos y los pasos seguidos por el elementodurante la investigación).
En este punto, si se trata del último custodio se pide la introducciónde la evidencia para que sea tenida en cuenta como prueba. Si es uncustodio intermedio, simplemente se regresa el elemento y se prosiguecon las preguntas, quedando el objeto reservado para los próximoscustodios.
En lo que se refiere a fotografías, planos, videos u otros, que sepretenda utilizar como evidencia demostrativa,  se realiza unprocedimiento similar al que se acaba de enunciar, aunque conalgunas variaciones que responden, en cada caso, a la finalidad deltipo de evidencia:
I.- Los puntos uno a tres de la explicación anterior son los mismos,pero  la “contextualización de la evidencia” está relacionada con loslugares o elementos que representan y por la manera en que estosfueron fijados: fotográfica, videográfica, planimétrica o animada.  Porejemplo, si se trata de ubicar al testigo en la vía donde ocurrieron loshechos, éste podrá describir el lugar y declarar que fue fijado en unafotografía o en un video.
II.- Se hacen las mismas preguntas de reconocimiento yacreditación:
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• Qué es la evidencia de la fiscalía número 3?• La reconoce?• Por qué la reconoce?• El elemento que acaba de reconocer, se encuentra en lasmismas condiciones?
III.- Una vez reconocida y autenticada es posible hacer laintroducción de la evidencia demostrativa en ese momento, pues yano hay discusiones de este tipo y solo queda hacer la debidaexplicación de lo que esta contiene.
IV.- Al ser aceptadas como prueba de la fiscalía, le son entregadasal juez. En todo caso debe tenerse presente que la explicación que sepretende con la evidencia demostrativa es más sencilla si cadainterviniente tiene una copia en su poder. La pregunta entonces será:
• Diga al juez, ¿qué representa la evidencia número x (fotografía,video, plano u otro)?

Sucesivamente se van pasando una por una, las fotos o los planosque se tengan como evidencia demostrativa para que el testigo puedaexplicar con detalle qué representan. Si se trata de un video, se puedereproducir haciendo una narración pormenorizada de lo que se varepresentando en imágenes. Debe tenerse especial cuidado con larelación detallada de los lugares u objetos representados en lafotografía, plano, video u otros, sobre todo cuando es sólo el audio loque se registra de la actuación.
Es aconsejable, en cuanto sea posible, la utilización  de mediostécnicos de amplificación de la imagen; pues esto permite explicarlamejor al juez. Si esto no es posible, la técnica de la explicaciónutilizando copias para cada interviniente también puede surtir  efecto.
No es recomendable hacer la explicación de la evidencia antes desu introducción, pues el juez capta mejor la información si al momento
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de la explicación tiene la evidencia en su poder y puede concentrarseen lo que dice el testigo.  Debe recodarse que la evidencia demostrativatiene como objetivo primordial facilitar la comprensión del juez.
Finalmente, cabe resaltar que aunque la introducción de lasevidencias debe realizarse a través de los testigos de acreditación,ello no significa que dichas evidencias no puedan ser exhibidas aotros testigos, no para efectos de autenticación sino para poner enconocimiento del juez un determinado hecho.  Por ejemplo, en undelito de homicidio cometido con un cuchillo, es factible que laautenticación del elemento se logre con la declaración del policía ju-dicial que lo halló, recolectó y embaló, y con los testimonios de losperitos que lo examinaron; sin embargo, el fiscal puede exhibir elarma a un testigo presencial, o a una persona que asegure haber vistoal acusado en poder de un arma semejante, no para demostrar que laevidencia es auténtica, sino para establecer otros hechos relevantespara la demostración de la teoría del caso, tales como: (I) que elhomicidio fue cometido con un arma de características semejantes ala introducida como evidencia, (II) que el acusado acostumbrabaportar un arma con características semejantes a la introducida comoevidencia u otros aspectos.
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ACTIVIDAD DE APRENDIZAJE 8

Analice el siguiente caso y determine lo siguiente: (I) ¿Existenelementos materiales probatorios útiles para lainvestigación? –realice el análisis partiendo de los elementosestructurales del delito- (II) ¿Si la blusa de la víctima nohubiera sido sometida a cadena de custodia, existe algunamanera de demostrar su autenticidad? ¿Qué estrategiadiseñaría para demostrarla? (III) ¿A cuáles testigos y con quépropósito exhibiría la evidencia física (blusa) durante laaudiencia del juicio oral? (IV) ¿Existe el mismo nivel decomplejidad para demostrar la autenticidad de los diferenteselementos materiales probatorios? –explique- (V) ¿En estecaso podría utilizarse evidencia demostrativa? –si surespuesta es afirmativa, explique con qué fines y qué tipode evidencia demostrativa utilizaría-.
El 25 de enero de 2008 la joven MARÍA LÓPEZ, de 18 añosde edad,  comparece a la URI de Bogotá con el fin dedenunciar lo siguiente:
“El 20 de enero de 2008 el señor CARLOS FIGUEROA meinvitó a salir, pues desde hacía más o menos un mes iba a mipuesto de frutas, ubicado cerca de la fábrica donde él trabaja,y me decía que yo le gustaba mucho. Ese día salimos, fuimosa una taberna y allí nos besamos.  Luego, aproximadamentea las 11:00 PM, asistimos a un baile organizado en una canchade fútbol del barrio donde él vive; como a las 12:30 PM ledije que me quería ir para la casa, él me dijo que loacompañara hasta la esquina para tomar el taxi y una vezallí abrió la puerta de una casa, me empujó adentro, megolpeó, me tiró en una cama y comenzó a violarme. Mientras
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me estaba violando, a la casa llegó JUAN, hermano deCARLOS, yo le pedí que me ayudara y él no hizo nada, cerróla puerta y se fue.  CARLOS me apretaba muy fuerte losbrazos y me golpeaba. Luego de violarme me dijo que eramejor que me quedara callada, que si lo demandaba seríami palabra contra la de él y que su hermano JUAN nuncadeclararía en su contra, porque ellos siempre se han cubiertola espalda”.
Fue entrevistada la joven Carolina Gómez, quien dijo:
“El 21 de enero de 2008 mi amiga MARÍA llegó desesperadaa mi casa, tenía unos morados en los brazos y en medio delllanto me contó que un muchacho la invitó a salir, queestuvieron en una taberna donde se besaron y luego en unbaile, que cuando ella se iba a ir para la casa  el muchacho laempujó a la casa donde él vive, la tiró en una cama y la violó,que el hermano del violador vio cuando ocurrían los hechosy sin embargo, no hizo nada”.
Fue entrevistada la señora Carmenza, madre de María, quiendijo:
“El 21 de enero de 2008 mi hija llegó a la casa como a las10:00 AM, tenía la ropa    de una de sus amigas, yo la vi muytriste, le pregunté si le  había pasado algo y me dijo que no.Ella llegó con una bolsa, yo quedé muy inquieta, busqué enla bolsa y encontré su ropa, la blusa estaba rota, le faltabanlos botones.  Yo me quedé muy preocupada, ella se durmió,en la noche le pregunté sobre lo que había pasado y me dijoque nada. El 24 de enero seguía muy rara, muy triste, la veíallorando, yo le rogué que me contara qué había sucedido y
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ella me dijo que el 21 de enero en la madrugada un muchachollamado PEDRO la había violado.  Por ello madrugamos aformular la denuncia.
La ropa aludida fue aportada y sometida a cadena de custodia.
Entrevista a la joven Lucía Quintero, quien dijo lo siguiente:
“Hace dos años fui compañera de estudio de PEDRO.  Enuna ocasión nos encontrábamos en su casa haciendo untrabajo y cuando todos se fueron PEDRO trató de besarme;como no me dejé me llevó arrastrada hasta su cama y allítrató de violarme. Afortunadamente logré escapar antes deque lograra su objetivo. Pensé en denunciarlo pero una amigame recomendó que no lo hiciera porque no valía la penameterse en problemas”.
El dictamén médico legal contiene la siguiente
información:

1. María presenta equimosis en la cara interna de ambosantebrazos.2. Presenta equimosis en los senos.3. No presenta lesiones en el área genital.4. No se halla muestras de espermatozoides (la joven indicaque se hizo varios lavados vaginales).5. El examen indica que la joven había tenido relacionessexuales anteriores a 10 días.
La perito cuenta con fotografías de las equimosis.
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5. ESTIPULACIONES PROBATORIAS.
5.1. Objetivos:

1. Realizar estipulaciones probatorias suficientemente claras.
2. Argumentar adecuadamente frente al uso que pretenda dárselea las estipulaciones y/o a sus anexos.
3. Decidir en qué casos una estipulación resulta útil para ejerceren forma adecuada la acción penal.
El carácter adversarial del sistema penal acusatorio permite queel fiscal, como encargado de ejercer la acción penal y la defensa,celebren acuerdos con respecto a la acreditación de algunos hechospenalmente relevantes. La Corte Suprema de Justicia ha expresadoque dichos acuerdos son factibles “cuando ya las partes conocen qué es

lo pretendido introducir en el juicio como prueba por su contraparte, conforme

UNIDAD 5
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lo ocurrido en el momento de la enunciación”152, circunstancia  que permiteevaluar la pertinencia y conveniencia de un acuerdo de estanaturaleza.
Las estipulaciones probatorias están previstas en el artículo 356,numeral 4 , de la Ley 906 de 2004, y consisten en “…acuerdos celebrados

entre la fiscalía 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 lasestipulaciones buscan “evitar juicios farragosos con una práctica
probatoria inane o reiterativa que atenta contra los principios de eficiencia y
celeridad propios de la sistemática acusatoria”153.  Así mismo ha expresadoque:

“La finalidad de un tal pacto es depurar el juicio de innecesariosdebates respecto de “hechos o sus circunstancias” frente a los que nohay controversia entre las partes, siempre que ello no impliquerenuncia los derechos constitucionales, lo cual se aviene o resultaarmónico con el carácter predominantemente adversarial del nuevomodelo de enjuiciamiento, toda vez que si el objeto del proceso es elenfrentamiento de dos “teorías del caso” opuestas acerca de lasituación fáctica investigada, en la medida en que entre ambasposiciones hayan puntos de encuentro o comunes, las partes estánfacultadas para dar por zanjada cualquier diferencia, haciendo deesta manera operantes los principios de publicidad, concentración einmediación, propios del nuevo sistema”154.
5.3. Objeto de las estipulaciones: Sobre lo que es objeto deestipulación, 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 parágrafo del ordinal 4  delartículo 356 de la Ley 906 de 2004,  lo estipulado u objeto deestipulación por las partes, no es una determinada prueba, omejor, elemento material probatorio, evidencia física o informe,sino un hecho concreto, razón por la cual asoma impropiosignificar estipulados aspectos tales como el contenido de unregistro de audio o una certificación, en tanto, lo que se buscacon este mecanismo es dar por probado algo –hechos o suscircunstancias, como relaciona la norma- propio del objeto deldebate, que se sustenta, es necesario resaltarlo, con uno o variosmedios de prueba, para efectos de que no se haga necesariodemostrar ese tópico”.
Con el evidente propósito de lograr mayor claridad, la Corte citaejemplos sobre lo que podría ser objeto de estipulación:

“No es entonces, para clarificar con un ejemplo, que si las partesdan por demostrada la causa violenta de la muerte con arma defuego e incluso el tipo de artefacto utilizado para el efecto, seestipule el informe de necropsia o la diligencia de inspecciónjudicial del cadáver, o el informe de hoplología, sino el hechoconcreto, vale decir, que el occiso pereció consecuencia de dosdisparos infligidos con un arma de fuego del calibre 38 recogidaen el lugar de los hechos, y ello se sustenta con los informes encuestión, que para el efecto se anexan a la estipulaciónintroducida como prueba en la audiencia del juicio oral”155.
En algunas ocasiones las estipulaciones no son lo suficientementeclaras, como en el caso analizado por la Corte en providencia del 13de junio de 2007, radicado 27281, donde se hace alusión a un acuerdoconsistente en “tener como probado ese elemento material probatorio”, enalusión a una declaración rendida ante la Coordinación de Control
155 Auto del ocho de agosto de 2007, radicado 27962.
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Disciplinario Interno de la Policía Nacional.  En este caso hubiesesido más conveniente dar por probado el hecho referido por el testigoo  una circunstancia particular suya, expresando con claridad lostérminos del acuerdo celebrado por la Fiscalía y la defensa.
En la práctica, las estipulaciones probatorias han dado lugar aarduos debates referentes al tema de los anexos orientados a “avalar”la estipulación  y la valoración que pueda hacerse estos.  Al respecto,en providencia del ocho de agosto de 2007, radicado 27962, la CorteSuprema de Justicia precisó:

“Por lo tanto, si en este particular evento se estipuló como hechoprobado que el acusado R.A.A.R. se encuentra en profundassituaciones de marginalidad y extrema pobreza, es claro quelos anexos que soportan dicho aserto que, valga repetirlo, seentiende probado y aceptado por las partes, no son susceptiblesde valoración probatoria alguna por parte del juzgador, por lapotísima razón que en sí mismos no tienen entidad o virtualidadprobatoria y las partes ya, dentro de su capacidad consensual,establecieron en la estipulación cuál es el efecto concreto, enpunto de hechos trascendentes para el proceso, que se estimademostrado, sin importar si esos elementos de juicio abordanotros aspectos, que, desde luego, resultan intrascendentes paralo efectivamente asumido por los sujetos procesales como objetode estipulación específica”.
En todo caso, resalta el alto tribunal, los anexos sólo podríantener trascendencia cuando se refieran al hecho estipulado, másno frente a otras circunstancias que escapen al objeto delacuerdo: “Al efecto, es claro que el informe o informes con los cuales
se avala la estipulación probatoria, puede contener diferentes y variadas
aristas demostrativas, pero, en lo concerniente al hecho concreto que
se entiende probado por las partes, ese elemento sólo 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 ejemploanalizado por la Corte en la providencia citada) la defensa aportalos anexos que sirven de soporte a la estipulación y luegopretende que el juez valore algunos de ellos, no para dar porsentado el hecho estipulado con la Fiscalía, sino para acreditaruna circunstancia que aunque escapa al tema objeto del acuerdo,puede implicar (como en este caso lo argumentó el defensor) laimposibilidad de proferir sentencia condenatoria156.
5.3.1. Aspectos que se deben tener en cuenta al momento de estipular.

De acuerdo con lo anterior, al momento de celebrar unaestipulación el fiscal debe tener en cuenta lo siguiente:
1. Debe tener claro cuál es el hecho o la circunstancia que sepretende dar por probada.  En efecto, las estipulaciones, segúnlo expresado por la Corte Suprema de Justicia, son procedentescuando la Fiscalía y la defensa concluyen que un determinadoaspecto no hará parte de la controversia, ya sea porque laevidencia con que cuenta una o ambas partes no deja duda sobresu acreditación o por la poca trascendencia que puederepresentar para el debate. La falta de claridad en la estipulaciónpuede 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 ÁLVAREZ RIVERA cometió 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, aplicó la rebaja contemplada en el artículo 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 específica de
lo que llevaba consigo el día 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 sólo un soporte del hecho
estipulado y como tal, se señaló en acápite anterior, no es susceptible de valoración probatoria
alguna por parte del juzgador, ya que en sí 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 obró bajo el
influjo de profundas situaciones de marginalidad y pobreza extremas”.
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2. La estipulación debe ser lo suficientemente clara para evitarfuturas controversias que hagan significativamente difícil eldesarrollo del juicio oral.  Por ejemplo, en vez de dar por probadala cadena de custodia, es preferible acordar que la droga llevadaal juicio como evidencia es la misma que se halló en el domiciliodel acusado.
3.  Determinar los verdaderos alcances de la estipulación y verificarque no sean olvidados aspectos importantes.  Por ejemplo, unacosa es que se estipule que la droga fue hallada en el domiciliodel acusado y otra muy distinta, que al juez le quede claro enqué sitio exacto fue encontrado el alucinógeno, ya que estos“detalles” pueden ser fundamentales para demostrar algunosaspectos subjetivos, como por ejemplo el conocimiento que teníael acusado de la existencia de la sustancia ilegal.
4.  En lo que respecta a los anexos, el fiscal debe verificar  queestos se encuentren relacionados con el objeto de la estipulacióny debe preparar su argumentación en el evento en que la defensapretenda que sean valorados de manera improcedente, teniendoen cuenta las reglas fijadas por la Corte Suprema en lasprovidencias ya relacionadas. Es más, al respecto debe evaluarseen cada caso si es necesario anexar los medios de acreditaciónque sirven de sustento a la estipulación, porque en estrictosentido, las estipulaciones tienen como finalidad sustraer undeterminado hecho del debate probatorio, por lo que puederesultar improcedente y de alguna manera contradictorio, quelas partes decidan dar por probado un hecho pero al mismotiempo anexen los medios de acreditación con los que seríaprobado este en la audiencia del juicio oral. En todo caso debeser consultada la posición jurídica del juez frente a este aspecto.
5.  Aunque se logre una estipulación, el fiscal no debe descuidarlos medios de acreditación que sirven de soporte al hechoestipulado, pues es posible que se presenten problemas sobre
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el acuerdo y en tal evento sea necesario desarrollar un debateprobatorio pleno frente al aspecto inicialmente concertado.
6. Las estipulaciones probatorias pueden lograrse durante laaudiencia preparatoria e incluso con posterioridad a ella. Entodo caso, los acuerdos deben ser presentados en la audienciadel juicio oral.
7. Cuando la estipulación vaya a ser leída por la defensa, el fiscaldebe asegurarse de tener una copia del acuerdo.
8. Las estipulaciones también tienen un componente estratégico,pues es posible que la defensa quiera estipular un determinadohecho para evitar que un testigo muy fuerte comparezca al juicio.En estos eventos el fiscal debe evaluar qué es lo más convenientepara el adecuado ejercicio de la acción penal, especialmente conrespecto a su misión de convencer al juez de que su teoría delcaso da cuenta de lo ocurrido.
9. Es importante asegurarse de que el acusado tenga plenoconocimiento de la estipulación, inclusive debe ser verificadasu firma en el documento, no sólo por la trascendencia delacuerdo probatorio y la transparencia y claridad que debencaracterizarlo, sino además para evitar futuras discusiones alrespecto. Es recomendable propiciar que el juez verifique si elacusado está de acuerdo con la estipulación.
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ACTIVIDAD DE APRENDIZAJE 9

En un caso por secuestro, la Fiscalía tiene como testigos ados de los plagiados, quienes están dispuestos a narrar lascircunstancias bajo las cuales estuvieron seis años privadosde la libertad. La defensa propone que se celebre unaestipulación en el sentido de que esos dos ciudadanosefectivamente estuvieron privados de la libertad durantedicho lapso, y con ello se evitaría la práctica de esa pruebatestimonial. Todo indica que la estrategia de la defensa seorienta a demostrar que los acusados, capturados cuandocustodiaban a los rehenes, actuaron bajo insuperablecoacción ajena.
Analice el anterior ejemplo y determine:
1.  Si es conveniente celebrar la estipulación que propone ladefensa. Defina las ventajas y desventajas de una decisiónen tal sentido.
2. Cuál podría ser el contenido de la estipulación.
3. ¿Desistiría de llevar a los dos testigos?, ¿por qué?.
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6. DESCUBRIMIENTO PROBATORIO
6.1. Objetivos:

1.  Descubrir de manera oportuna y completa los elementosmateriales probatorios.
2. Solicitar oportunamente el descubrimiento de los medios deacreditación recopilados por la defensa.
3.  Argumentar adecuadamente sobre las controversias que sesusciten en materia de descubrimiento probatorio.
En una de las sentencias que ha proferido la Corte Suprema deJusticia sobre el Sistema Penal Acusatorio implementado con la Ley906 de 2004, uno de los magistrados hizo énfasis en que deberíaempezar a hablarse en el país del sistema acusatorio colombiano, así

UNIDAD 6
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como se ha habla del sistema anglosajón y del sistema continentaleuropeo. La observación es relevante si se tiene en cuenta que aunqueel proceso penal en Colombia tiene algunas semejanzas con lossistemas de enjuiciamiento criminal más tradicionales: posee tambiénciertas características particulares  que deben ser analizadas condetenimiento para establecer con precisión su dinámica.  Una de esascaracterísticas tiene que ver precisamente con la regulación deldescubrimiento que deben hacer la Fiscalía y la defensa de loselementos materiales probatorios e información legalmente obtenida,aspecto que constituye el objeto de estudio de este apartado.
El tema del descubrimiento probatorio será analizado a partir delos siguientes aspectos: (I) la activación del derecho de defensa y surelación con el descubrimiento probatorio (II) la iniciativa probatoriade la defensa (III) El descubrimiento probatorio por parte de la Fiscalía–análisis del aspectos constitucionales relacionados con estaobligación del ente investigador y (IV) el descubrimiento probatoriode la defensa –análisis de los aspectos constitucionales relacionadoscon esta obligación de la defensa.
6.2. La activación del derecho de defensa y su relación con el

descubrimiento probatorio.

El proceso penal colombiano tiene tres etapas fácilmenteidentificables: la indagación, la investigación y el juzgamiento.Algunos han considerado que las audiencias de acusación ypreparatoria constituyen una cuarta etapa, a la que denominan detransición157 y que el incidente de reparación integral también puedeconsiderarse como otro estadio de la actuación.
157 En la sentencia C-1194 de 2005 la Corte Constitucional, frente a este aspecto, precisó:
“Formalmente, la presentación del escrito de acusación marca el final de la etapa de
investigación y da inicio a una etapa de transición entre aquella y el juicio oral. Los fines
primordiales de esta fase son la delimitación de los temas que serán debatidos en el juicio oral
y la fijación de los elementos de convicción que podrán practicarse como pruebas en el juicio.
El objetivo general de la misma es depurar el debate que será llevado a instancias del juez de
conocimiento en el juicio, de manera que allí sólo se discuta lo relativo a la responsabilidad
penal del imputado”.
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Durante la etapa de indagación la actuación de la Fiscalía eseminentemente reservada158, sin perjuicio de que el indiciado, alpercatarse de que está siendo investigado, prepare su defensa,  paralo que puede buscar la asesoría de un abogado. Por regla general laFiscalía General de la Nación no está obligada a descubrir ningúnmedio de acreditación en esta etapa procesal. Al respecto, lajurisprudencia colombiana señala lo siguiente:
“Una vez formulada la imputación, la defensa está enposibilidad de adelantar el recaudo de la información pertinentey de los elementos fácticos de contenido probatorio necesariospara diseñar la estrategia defensiva. Lo anterior no obsta paraque, como recientemente lo precisó la Corte Constitucional, elpresunto implicado pueda ejercer su derecho de defensa desdela etapa misma de la indagación preliminar y durante la etapade investigación anterior a la formulación de la imputación, talcomo se desprende del pronunciamiento que se cita, proferidocon ocasión del estudio del artículo 108 del Código deProcedimiento Penal;
Sin embargo, la interpretación incluyente, es decir, aquella quepermite entender que la adquisición de la condición deimputado es una de las diferentes condiciones en la cuales sepuede encontrar una persona en un proceso penal, pero enmomento alguno excluye aquellas anteriores a la condición deimputado lo que implicaría que el derecho de defensa se puedaejercer antes de adquirirse la referida condición; es unainterpretación ajustada a la Carta Política y por ende esConstitucional”.

158 “La fiscalía, en una primera fase de indagaciones, determina la ocurrencia de los hechos y
delimita los aspectos generales del presunto ilícito. Dado que los acontecimientos fácticos no
siempre son fácilmente verificables y que las circunstancias que los determinan pueden hacer
confusa la identificación de su ilicitud, el fin de la indagación a cargo de la fiscalía, y de las
autoridades de policía judicial(3), es definir los contornos jurídicos del suceso que va a ser
objeto de investigación y juicio. La fase de indagación 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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Aunque es claro que la labor de defensa puede ser iniciada antesde la formulación de imputación, ello no implica que la Fiscalía debadescubrir los elementos materiales probatorios antes de laacusación159. La Corte Constitucional ha hecho énfasis en que elescenario principal del descubrimiento es la etapa de acusación, sinperjuicio de que se presenten descubrimientos anticipados, comocuando la Fiscalía solicita la imposición de una medida deaseguramiento160.
En la sentencia C-1154 de 2005, la Corte Constitucional reiteró suposición sobre el descubrimiento de evidencias por parte de laFiscalía.  Aunque estos argumentos fueron esbozados para proferirun fallo inhibitorio, merecen citados en cuanto precisan lo siguiente:

“El demandante parte de una suposición en la formulación desus argumentos de inconstitucionalidad pues indica que dichadisposición ordena al fiscal el descubrimiento de “todos loselementos probatorios e informaciones de que tenga noticia”(41)en la formulación de imputación. No obstante, ni el artículo288 de la Ley 906 de 2004, ni la expresión concretamente acusadade dicho artículo dicen lo que el demandante supone. Eldemandante incurre en una apreciación errónea de la expresiónacusada  que es verificable con una simple lectura del articulado.Igualmente, el demandante indica que la expresión demandadavulnera el Acto Legislativo 3 de 2002 al disponer eldescubrimiento de todos los materiales probatorios einformaciones ante un juez distinto al de conocimiento. Laexpresión demandada tampoco establece dicho deber. Si bien
159 “De la sucinta exposición 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
acusación, concretamente en el contexto de la audiencia de acusación, cuando la fiscalía
presenta ante el juez los elementos de convicción y el material probatorio que pretende hacer
valer como prueba en el juicio oral” (C-1194 de 2005).

160”“La normativa del Código de Procedimiento Penal permite también que descubrimientos
puntuales tengan lugar en el juicio oral (CPP(5), art. 344 inciso final) o, incluso, en la etapa de
investigación, 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 artículo 286 dela Ley 906 de 2004(42) la formulación de la imputación se realizaante el juez de control de garantías y no ante el juez deconocimiento como indica el demandante, lo anterior no sedesprende de la disposición acusada sino de un artículodiferente al demandado. Además, el supuesto normativo delque parte el demandante, tampoco esta presente en lasdisposiciones relativas al control efectuado por los jueces degarantías.
Por lo tanto, no existe certeza en la formulación de los argumentos 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 garantías.  Así, no es posible establecer si lo
que en realidad acusa el demandante es la formulación de la imputación
ante el juez de control de garantías, lo cual se deriva del artículo 286
y no del artículo 288, o la excepción a la regla establecida por el artículo
288 que indica que la fiscalía no tiene la obligación de descubrir, en
dicha oportunidad, los elementos materiales probatorios, evidencia
física o la información en su poder excepto para la medida de
aseguramiento, pues el demandante parte de una afirmación que no es
cierta: la obligación total del descubrimiento de los elementos materiales
probatorios”.

Por su parte, la Corte Suprema de Justicia, basada en losprecedentes de la Corte Constitucional, ha hecho importantespronunciamientos sobre el descubrimiento de evidencias en el sistemaacusatorio colombiano. En sentencia del 12 de diciembre de 2006,(segunda instancia de un fallo de tutela dictado por el Tribunal Su-perior de Medellín) confirmó que no era procedente lo pretendidopor el demandante porque dada su calidad de indiciado, la Fiscalíadebía descubrir los medios de acreditación recopilados durante laetapa de indagación. Luego de hacer alusión a los pronunciamientosde la Corte Constitucional relacionados con anterioridad, la CorteSuprema precisó:
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“En el caso que concita la atención de la Sala, se tiene que lafiscalía se encuentra en este momento recogiendo elementosmateriales probatorios y evidencia física relacionados con loshechos denunciados por la joven María Carolina Osorio Hoyos,sin que hasta ahora hubiese realizado actuación alguna quetenga la virtud de afectar los derechos fundamentales delindiciado y, por tanto, haga necesaria la activación del derechode defensa.
En relación con lo anterior, importa señalar que el estatuto procesal
penal de 2004 en momento alguno consagra como necesaria la
activación del derecho de defensa cuando apenas el ente acusador en la
fase de la indagación se dedica a la labor de recaudo de elementos
materiales probatorios o evidencia física. Por el contrario, es el propio
código el que garantiza la confidencialidad de la actuación de la fiscalía,
en cuanto sólo la obliga a descubrir su arsenal probatorio en desarrollo
de la audiencia de formulación de la acusación, salvo en el caso del
artículo 306, es decir, cuando solicita la imposición de medida de
aseguramiento, pues en ese evento deberá dar a conocer los elementos
materiales probatorios, evidencias físicas e información legalmente
obtenida en los cuales se sustenta la petición, para permitir la
controversia pertinente”.

En cuanto a la audiencia de formulación de imputación, la CorteSuprema de Justicia coincide con lo expresado por la CorteConstitucional en el sentido de que ese no es el escenario para eldescubrimiento de evidencias, ni mucho menos para la práctica depruebas:
“Respecto del primero de los tópicos reseñados por elrecurrente, ha de significarse que la crítica planteada ningunatrascendencia reporta en punto del adelantamiento de laaudiencia de formulación de imputación y la presuntavulneración de derechos planteada, por la potísima razón queno es ese escenario adecuado para la práctica probatoria,
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como de manera equivocada lo  entendieron el Juez de con-trol de garantías y las partes, incluso adelantando lacontroversia probatoria dentro de las técnicas propias deljuicio oral, pasando por alto, de un lado, que en curso de ladiligencia examinada no se hace descubrimiento probatorioalguno, y del otro, que de tratarse de exigir algún soporterespecto de la existencia del delito y la participación en estedel indiciado, ello opera a través de informes o lapresentación de elementos materiales probatorios o evidenciafísica.
Mal puede, entonces, alegar el  recurrente violación al derechode defensa o debido proceso, sólo porque en la audiencia deformulación de imputación, de manera indebida, engorrosae innecesaria, se recabó el testimonio del investigador alservicio del GAULA y este declaró acerca de losupuestamente confesado de manera irregular por elprocesado, si se advierte claro que la fiscalía no teníaobligación de hacer ningún descubrimiento probatorio en esadiligencia y le bastaba con formular la imputación aludiendoa los elementos materiales probatorios, evidencia física oinformes, que permitían inferir la autoría o  participación  delimputado en los hechos delictuosos”161.

Conclusión: Aunque la actividad defensiva puede iniciarse desdela etapa de indagación, ello no implica que el descubrimientoprobatorio comience desde ese momento, ni significa que la Fiscalía,al solicitar la intervención del juez de control de garantías frente a unacto de investigación u otra actuación que implique la afectación dederechos fundamentales,  esté obligada a descubrir todos los mediosde acreditación 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 cuál es la función característica de la defensa en unsistema de tendencia adversarial.
En párrafos precedentes se hizo alusión a los momentos en que seactiva la defensa. En síntesis puede decirse que esto ocurre cuandola Fiscalía ordena actuaciones que implican la limitación de derechosfundamentales162, obviamente con el control del juez, cuando elindiciado se entera de las labores investigativas que adelanta laFiscalía o cuando es formulada la imputación.
El nuevo ordenamiento procesal penal implica un cambiosignificativo en lo que se refiere a la labor de la defensa, pues en elanterior sistema, la Fiscalía General de la Nación tenía la obligaciónde investigar tanto lo favorable como lo desfavorable y aunque deacuerdo con la Ley 906 de 2004, debe actuar con objetividad,manteniendo su interés en el desarrollo de la justicia material; sufunción principal es obtener la prueba de cargo. Al respecto, lajurisprudencia nacional señala lo siguiente:

“Ahora bien, en respuesta a la formulación de imputación, elimputado tiene la facultad de aceptar los cargos presentadospor el organismo investigativo o de rechazarlos. La aceptacióntotal de los cargos asignados en la formulación de la imputaciónpermite la protocolización inmediata de la acusación (CPP, art.293). No obstante, si el imputado los rechaza, el día siguiente ala formulación de la imputación se da inicio a la etapa de lainvestigación. Al igual que la fiscalía, en la etapa de lainvestigación el imputado o su defensor “podrán buscar,identificar empíricamente, recoger y embalar los elementosmateriales probatorios y evidencia física. Con la solicitud para
162 Véase, además de las sentencias atrás relacionadas, la sentencia C-799 de 2005
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que sean examinados y la constancia de la fiscalía de que esimputado o defensor de este, los trasladarán al respectivolaboratorio del Instituto Nacional de Medicina Legal y CienciasForenses, donde los entregarán bajo recibo” (CPP, art. 268)”163.
En la sentencia C-1194 de 2005 la Corte Constitucional resaltó quela inactividad de la defensa es un fenómeno propio del sistema deenjuiciamiento criminal regulado en la Ley 600 de 2000:

“Por su parte, frente a la obligación constitucional que recaíasobre la fiscalía y que la obligaba a actuar diligentemente en laobtención de las pruebas exculpatorias del procesado, éste podíapermanecer inactivo en el proceso, al tanto de lo que sobre suresponsabilidad penal decidieran el fiscal y el juez de la causa.Por ello, resultaba concordante con esa lógica que si la fiscalíapodía resolver autónomamente, por ejemplo, la preclusión dela investigación, y el procesado pudiera permanecer inactivoen el proceso, existiera una norma que obligara al ente deinstrucción a investigar también lo que resulte favorable alprocesado.
En el sistema penal de tendencia acusatoria, por el contrario, lafiscalía no ejerce funciones jurisdiccionales —las que podríanreputarse como tales están sujetas a la aprobación del juez degarantías—, y su competencia se circunscribe al recaudo delmaterial de convicción necesario para formular la acusacióncontra el imputado. A este respecto dijo la Corte:
La Fiscalía General de la Nación es la titular de la acción penal;pero debe siempre solicitar al juez que ejerza las funciones decontrol de garantías las medidas necesarias para lacomparecencia de los imputados al proceso; y soloexcepcionalmente podrá realizar capturas en los términosseñalados por el legislador con sometimiento al control judicial

163 C-1194 de 2005.
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dentro de las treinta y seis horas siguientes; adelanta registros,allanamientos, incautaciones e interceptación decomunicaciones sometidas así mismo a control judicial poste-rior dentro del término de 36 horas; asegura los materialesprobatorios; en caso de requerirse medidas adicionales queimplique afectación de derechos fundamentales deberá obtenerla autorización del juez de control de garantías; suspende,interrumpe o renuncia al ejercicio de la acción penal medianteel principio de oportunidad regulado dentro del marco de lapolítica criminal del Estado, sometido al control de juez de con-trol de garantías; presenta escrito de acusación ante el juez deconocimiento con el propósito de dar inicio a un juicio público,oral, con inmediación de la prueba, contradictorio, concentradoy con todas las garantías; solicita al mismo juez la preclusión dela investigación; dirige y coordina las funciones de policía judi-cial; e igualmente, demanda al juez de conocimiento la adopciónde medidas judiciales para la asistencia a las víctimas, y asímismo, vela por la protección de estas, de los testigos y jurados(Sent. C-591 de 2005, M.P. Clara Inés Vargas Hernández)(destacado fuera del original).
“En suma, mientras el sistema procesal penal derogado obligaal ente de investigación a recaudar pruebas favorables alprocesado, el segundo lo obliga a ponerlas a disposición de ladefensa en caso de encontrarlas, lo cual significa un evidente ysensible cambio en el énfasis de dicho compromiso.
De igual manera, el nuevo sistema impone a la defensa una actitud
diligente en la recolección de los elementos de convicción a su alcance,
pues ante el decaimiento del deber de recolección de pruebas
exculpatorias a cargo de la fiscalía, fruto de la índole adversativa del
proceso penal, la defensa está en el deber de recaudar por cuenta propia
el material probatorio de descargo. El nuevo modelo supera de este
modo la presencia pasiva del procesado penal, comprometiéndolo con
la investigación de lo que le resulte favorable, sin disminuir por ello la
plena vigencia de la presunción de inocencia”.
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Por su parte, la Corte Suprema de Justicia se ha ocupado de laactividad probatoria de la defensa, así como de su importancia en loreferente al desarrollo de los derechos fundamentales del procesado:
“La defensa tiene iniciativa probatoria en virtud del mandatoconstitucional del debido proceso consagrado en el artículo 29Superior, en cuanto dispone que ‘Quien sea sindicado tienederecho...a presentar pruebas y a controvertir las que se alleguenen su contra’. En desarrollo de ese precepto, el Código deProcedimiento Penal, Ley 906 de 2004, establece que durante laaudiencia preparatoria la defensa puede solicitar al Juez laspruebas que requiera para sustentar su pretensión (artículo 357),aunque no está obligada a presentar pruebas de descargo o con-tra prueba -artículo 125- (…)”164

Las implicaciones prácticas de la nueva dinámica procesal penalhan sido evidenciadas en diversas decisiones judiciales, entre las quecabe destacar las siguientes:
En providencia del 16 de mayo de 2007, radicado 26186, la CorteSuprema de Justicia, luego de referirse al contenido del ActoLegislativo 03 de 2002 en lo que respecta a las funciones de la Fiscalíay al ámbito de igualdad en el que deben encontrarse las partes en unsistema de tendencia acusatoria, concluyó que la defensa no teníarazón al alegar que había sido violado el derecho de defensa, debidoa que la Fiscalía,  a pesar de haber descubierto oportunamente  undictamen pericial, optó por recusar al perito en la audiencia del juiciooral, luego de enterarse del interés personal que éste podría tener enel proceso. La Corte señala que la iniciativa probatoria que tiene ladefensa en el sistema regulado en la Ley 906 de 2004 le permitesolicitar que se escuchado otro perito para lograr su pretensiónprobatoria:
164 CSJ 16 de mayo de 2007, radicado 26186.
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“En efecto, si en la audiencia de formulación de acusación laFiscalía anunció los elementos materiales probatorios que haríavaler en el juicio oral y público, haciendo expresa referencia ala historia clínica y a la experticia médico-legal cuyaintroducción al mismo echa de menos el defensor, y en ladiligencia de audiencia preparatoria el Fiscal puso enconsideración de la defensa la historia clínica en mención en lasesión pertinente del 5 de diciembre, manifestando el letradoconocerla, lo mismo que el informe técnico de Medicina Legalelaborado por el técnico Henry Herrera, documentación cuyaentrega hizo la Fiscalía al defensor en la fecha indicada, hayque convenir con la agencia del Ministerio Público que en estecaso existió un correcto y adecuado descubrimiento de laprueba, por lo que mal cabe alegarse violación al debido proceso,pues, el defensor con suficiente antelación conoció el nombredel médico-perito que realizó la experticia, de quien dijopresentaría como su testigo con la finalidad de que le dieralectura a la historia clínica, y que se refiriera a las consecuenciasque pudieron derivarse de las lesiones padecidas por sudefendido.
Empero, como sólo el 27 de enero el Fiscal tuvo noticia acercade la relación profesional habida un año antes,aproximadamente, entre el perito en mención y el abogadodefensor del aquí sentenciado, hubo lugar a la recusación deaquél en los términos exceptivos consagrados en el Art. 411del C. de P. Penal, esto es, en la audiencia del juicio oral ypúblico, recusación que una vez aceptada por la juez delconocimiento derivó en la exclusión del experto de dicho actoprocesal.
Tampoco cabe alegar violación al derecho de defensa, si el procesado
gozó de todas y cada una de las garantías 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 concentración -Art. 17- y
dado el carácter adversarial propio del sistema acusatorio, la suspensión
de la vista pública a efecto de que se designara otro perito que pudiera
cumplir con el cometido propuesto respecto de la historia clínica y del
reconocimiento médico-legal practicado al sentenciado”.

En el mismo sentido, el Tribunal Superior de Medellín, enprovidencia del 27 de agosto de 2007, radicado 05-266-60-00203-2007-80057, se refirió a la necesidad de que la defensa participeactivamente en la actividad probatoria cuando opta por una“defensa afirmativa”:
“En forma subsidiaria el abogado defensor impetra a favor desu prohijado el reconocimiento de errores de tipo y deprohibición y el reconocimiento de la ira e intenso dolor.
No indicó el abogado defensor en qué elementos probatoriosque haya llevado al juicio se fundamenta su petición y nisiquiera menciona las razones fácticas en que apoya supedimento.
Olvidó el abogado impugnante que si su estrategia era la defensaafirmativa debía llevar al juicio los elementos materialesprobatorios y la evidencia física que le sirvieran de sustento asu tesis. Es que con el nuevo sistema de la oralidad la FiscalíaGeneral de la Nación ya no investiga lo favorable y lodesfavorable, como en el sistema anterior. En el nuevo sistemahay un decaimiento del deber de recolección de pruebasexculpatorios. La Fiscalía General de la Nación está obligada aponer a disposición de la defensa las pruebas de exculpación,en caso de encontrarlas. La defensa tiene el deber de recaudarpor cuenta propia el material probatorio de descargo (CorteConstitucional. Sentencia C-1194 de 2005), aspecto que se resaltaen el art. 47 de la Ley 1142 de 2007 que reformó el art. 125 deLey 906 de 2004.
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En consecuencia,
No hay prueba alguna de la manifestación subsidiaria  del abogado
defensor, por lo que se rechazará de plano su pedimento”.

En sentencia del ocho de noviembre de 2007, radicado 26411, laCorte Suprema de Justicia concluyó que es perfectamente válido queuna de las partes, en ese caso la Fiscalía, desista de una de las pruebassolicitadas por considerar que no resulta útil para soportar su teoríadel caso:
“Como se trata esencialmente de un proceso de partes, desdeesa óptica es razonable que quien ha solicitado la práctica deuna prueba desista de ella en el juicio si así lo estima a la horade definir en la audiencia las pruebas que soportan su teoríadel caso, bien porque ese medio de convicción no alcanza susexpectativas procesales, bien porque de manera inexplicada,asumiendo en todo caso el riesgo que implique la decisión delsujeto procesal, opta por retirar de su expectativa probatoriadeterminado medio de convicción.
Es claro entonces que un sujeto procesal puede legítimamentedesistir de la práctica de una prueba en el juicio, sin queeventualmente y aún respetando el principio de imparcialidad, eljuez pueda requerir o pedir de explicaciones por las cuales opta laparte por esa determinación;  en todo caso, la decisión de retirar laprueba está ligada a la visión insular de sacar avante la teoría delcaso del interviniente respectivo (autónoma de la parte).
La determinación del fiscal en este sentido (desistir de unaprueba previamente solicitada) tendrá efectos vinculantes sóloen el caso de que se trate de prueba única, pues, en tal evento elfiscal quedará sin teoría del caso y el juicio quedará sin acusadory sin prueba.  (Sin perjuicio de la eventual responsabilidad quepueda comprometer al funcionario, en tratándose de retirarpruebas trascendentales de cargo).
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No sucede igual cuando existe multiplicidad de opciones probatorias,
porque en ese caso el fallo tendrá que fundamentarse en ellas y obviar
la prueba desistida, no practicada, en fin, no disponible”165.

En armonía con lo anterior, si la defensa considera que alguno delos medios de acreditación descubiertos por la Fiscalía puederesultarle útil para soportar su teoría del caso, debe expresarlo asídurante la audiencia preparatoria, bajo el supuesto de que tendráque explicar la pertinencia y conducencia del medio de acreditación166.
La iniciativa probatoria que el nuevo ordenamiento jurídico leotorga  a la defensa, implica la realización de actos de investigación,pues es a través de éstos que generalmente se obtienen los medios deacreditación. En armonía con este postulado, en las discusionesprevias a la expedición de la Ley 1142 de 2007, fueron hechas lassiguientes precisiones sobre los motivos para reformar el artículo 125de 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 concluyó que la defensa no tenía razón al afirmar que si la Fiscalía había
descubierto unos determinados medios de acreditación, pero no había solicitado su práctica
como prueba (o había desistido de una solicitud en tal sentido), el juez debía decretarlas de
oficio:  “Aquí, debe significar la Corte cómo dentro del esquema adversarial que informa el
sistema acusatorio implementado en nuestro país, 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 teoría 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 ningún tipo de soporte, que la prueba pertenece
al proceso y no a la parte, como quiera que, dentro de la facultad de postulación que asiste a
los intervinientes en el trámite procesal, si exclusivamente una parte solicitó la prueba para
soportar su teoría 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 ocurrió
en el caso examinado, puede renunciar a la prueba, en el entendido, dentro del concepto
lógico sistemático que ha de gobernar el asunto, de que esa renuncia sólo lo afecta a él”.

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 teoría del
caso pero no serlo frente a otra, expresó lo siguiente en torno a la posibilidad de que una parte
solicite la práctica de las pruebas pedida por la otra: “No es que no puedan decretarse las
mismas pruebas para la Fiscalía y para la defensa, sino que cada parte debe demostrar cuál es
su pertinencia, conducencia y utilidad para que el juez pueda decretarlas de esa manera.., la
recepción doble de los testimonios tiene que estar fundamentada en la necesidad objetiva de
esa práctica y no en la simple expectativa de lo que hipotéticamente podría suceder”. “Una
prueba puede ser pertinente frente  a una teoría del caso y no serlo frente a otra.
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“Artículo 125. Deberes y atribuciones especiales. En especial ladefensa tendrá los siguientes deberes y atribuciones:(…)
9. Buscar, identificar empíricamente, recoger y embalar elementosmateriales probatorios y evidencia física; realizar entrevistas yvaloraciones que requieran conocimientos especializados pormedio de los técnicos e investigadores autorizados por la ley. Paratales efectos las entidades públicas y privadas, además de losparticulares, prestarán la colaboración que requieran, sin quepuedan oponer reserva, siempre que se acredite por parte del de-fensor certificado por la Fiscalía General de la Nación, que lainformación será utilizada para efectos judiciales.
JUSTIFICACIÓN
Atendiendo necesidades expuestas por la Defensoría Pública, se  adiciona
una modificación al artículo 125, para en el numeral 9 permitir actuaciones
a los investigadores y técnicos reconocidos por la ley.  En estos casos las
entidades públicas, privadas y particulares deberán prestar la colaboración
que requiera el defensor certificado como tal por la Fiscalía General de la
Nación, sin que se pueda oponer reserva, con el compromiso que la
información será utilizada para efectos judiciales”.

En todo caso debe tenerse en cuenta que si la obtención de lainformación por parte de la defensa conlleva la afectación de derechosfundamentales, esta debe estar autorizada por el juez de control degarantías.
En conclusión: el sistema de enjuiciamiento criminal implementadoa partir del Acto Legislativo 03 de 2002 y la Ley 906 de 2004 secaracteriza, entre otros aspectos, por que la Fiscalía centre susesfuerzos en la obtención de la evidencia a su cargo, sin perjuicio decumplir con su deber de obrar con objetividad. Esto implica que ladefensa está llamada a participar activamente en el debate probatorio,



La Prueba en el Proceso Penal Colombiano

251

sin que ello implique el desconocimiento de derechos fundamentalestan importantes como la presunción de inocencia, el derecho a la noautoincriminación, el respeto por el sigilo profesional, entre otros.
6.4. El descubrimiento que hace la fiscalía. Análisis de los

aspectos constitucionales relacionados con esta obligación.

En la sentencia C-1194 de 2005 la Corte Constitucional alude a losaspectos constitucionales relacionados con el descubrimiento depruebas que generalmente debe hacer la Fiscalía General de la Naciónen la denominada etapa de acusación. Dada la iniciativa probatoriaque tiene la defensa en este sistema procesal, la Corte resalta laimportancia de que la Fiscalía descubra oportunamente los mediosde acreditación recopilados:
“Ahora bien, como el cambio de metodología de la investigaciónpenal implica que, en el nuevo sistema, la fiscalía no estáobligada a recaudar material probatorio que pudiera ser favor-able a la defensa, sino que su tarea se limita a encontrar laspruebas de cargo que desvirtuarían la presunción de inocenciadel acusado (aunque, de encontrar pruebas exculpatorias, estáen la obligación de entregarlas a la defensa), se hace indispens-able que la defensa tenga acceso al conocimiento del acervo quese hará valer en su contra.
Por ello, en aras de mantener el equilibrio de la contienda y de
garantizar la vigencia del plano de igualdades 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 disposición de la fiscalía, pues de ellos depende
el diseño de su estrategia defensiva”.

Luego, el alto tribunal se refiere a la conexión que existe entre eldescubrimiento probatorio, el principio de igualdad de armas y elderecho a la tutela judicial efectiva:
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“La decisión de garantizar el principio de igualdad de armas en elproceso penal mediante el instituto del descubrimiento de la pruebaresponde al reconocimiento de que el aparato estatal cuenta conrecursos económicos, técnicos, científicos y operativos muchomayores de los que podría disponer un particular acusado deincurrir en un ilícito. La desproporción que en materia investigativainclina la balanza en contra de la defensa obliga al legislador agarantizar el equilibrio procesal mediante la autorización que seda al procesado para que acceda al material de convicciónrecaudado por los organismos oficiales.
Del mismo modo, la admisión del inculpado al material probatorio
recaudado por los organismos oficiales y, con él, en últimas, a la
estructura investigativa del Estado, garantiza la preeminencia del
principio de gratuidad de la administración 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
económicas y logísticas con que cuenta la fiscalía para practicar, de
manera simultánea, pruebas distintas en lugares diversos del país 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 fiscalía, el Estado estaría en la obligación de conferirle una
infraestructura de investigación equipotente a la de los organismos
oficiales, lo cual resulta sencillamente impracticable”.

Finalmente, luego de referirse a la manera en que el descubrimientoprobatorio está regulado en el derecho comparado, la Corte analizalos referentes constitucionales relacionados con dicha figura:
“En Colombia, el descubrimiento probatorio encuentra sustentoconstitucional en el artículo 250 de la Carta Política, tal comofue modificado por el artículo 2º del Acto Legislativo 03 de 2002.La disposición constitucional ilustra así el contenido de estainstitución:
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En el evento de presentarse escrito de acusación, el fiscal gen-eral o sus delegados deberán suministrar, por conducto del juezde conocimiento, todos los elementos probatorios einformaciones de que tenga noticia, incluidos los que le seanfavorables al procesado.
Acudiendo a una interpretación integral de la Constitución Política,
podría decirse también que el principio general de igualdad
constitucional (C.P., art. 13) se integra al artículo 29 superior, que
consagra los principios fundamentales del debido proceso, así como al
artículo 229 de la Carta, que estructura el acceso de las personas a la
administración de justicia, para constituir el derecho constitucional
del sindicado a ‘presentar sus pruebas en igualdad de condiciones’ en
el proceso, variante de tal garantía reconocida de alguna manera por
la Corte Constitucional en su jurisprudencia. En efecto, el concepto
general de la corporación sobre el principio de igualdad procesal permite
evidenciar que la Corte ha sido proclive al reconocimiento de este
principio”167.

De lo expresado hasta ahora queda claro que el descubrimientoque debe hacer la Fiscalía está relacionado con importantes derechosfundamentales de los procesados. También es claro que eldescubrimiento probatorio tiene como escenario natural lo que laCorte ha denominado etapa de acusación168, pero es necesario analizarsu desarrollo jurisprudencial para establecer en qué momento y dequé manera comienza el descubrimiento de evidencias de cara a lapreparación 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 relación de este instituto con los principios de debido proceso,
igualdad, imparcialidad, legalidad, defensa, lealtad, contradicción, entre otros.  En la sentencia
C-1194 de 2005 la Corte Constitucional se refiere, además, a la vinculación del descubrimiento
con los tratados internacionales sobre derechos humanos suscritos por Colombia.

168 Denominación que se resalta por su coincidencia con lo considerado por la Corte Suprema
de Justicia en torno a la relación que existe entre escrito de acusación y audiencia de formulación
de acusación, aspecto que será analizado a continuación.
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En providencia del cinco de octubre de 2007, radicado 28294, laCorte se refirió a la relación que existe entre escrito de acusación yaudiencia de formulación de acusación:
“El escrito de acusación, que junto con lo expuesto por la fiscalíaen la audiencia para su formulación, conforma ese acto complejo quees la acusación, constituye la pretensión de la fiscalía, la que aspira ademostrar en el debate del juicio oral para que el juez profiera elfallo en los términos allí precisados”.
En providencia del 11 de abril de 2007, radicado 26128, la Corte serefiere al tema del descubrimiento probatorio en el sistema acusatoriocolombiano y precisa, entre otras cosas,  que este comienza con elescrito de acusación:

“Con la presentación del escrito de acusación que hace el fiscalante el juez competente, dicho instrumento, de acuerdo con loreglado por el artículo 337 de la Ley 906 de 2004, deberá contener,entre otros presupuestos, “El descubrimiento de las pruebas”,que consiste que con el citado escrito se presenta otro anexo enel que constarán los hechos que no requieren prueba; latrascripción de las pruebas  anticipadas que se quieran aduciren el juicio y que no se pueden recaudar en el juicio oral, elnombre, dirección y datos personales de los testigos o peritoscuya declaración se solicite en el juicio, etc”.
En el mismo sentido, en sentencia del 21 de febrero de 2007,radicado 25920, la Corte Suprema había dicho:

“En cumplimiento de su deber funcional, la Fiscalía estáobligada a anunciar desde el escrito de acusación, con una listabien detallada, todas las pruebas que pretenda hacer valer en eljuicio oral (artículo 337, numeral 5), el cual deberá contener:una relación de los hechos, las pruebas anticipadas –si lashubiere, los datos para la localización de los testigos de cargo y
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de descargo, los datos para la ubicación de los peritos, losdocumentos que pretenda aducir con los respectivos testigosde acreditación; y además, los elementos que pudieren resultarfavorables al acusado.
Para dar a conocer el descubrimiento probatorio, el numeral 5del artículo 337 del Código de Procedimiento Penal, disponeque la Fiscalía entregue copia del escrito de acusación condestino al acusado, al Ministerio Público y a las víctimas, confines únicos de información.
En condiciones normales, es de esperarse que la defensarealmente acceda al escrito de acusación y sus anexos antes derealizarse la audiencia de formulación de acusación (artículo338 ibídem), 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 eldescubrimiento probatorio tiene lugar en la audiencia deformulación de acusación (artículo 344 ibídem); donde las partesdeben colaborar decididamente para que el descubrimiento severifique en forma garantista y correcta. En todo caso,corresponde al Juez velar por la vigencia de las garantíasfundamentales de cada uno de los intervinientes, desplegandoen pleno sus facultades como director y responsable de lamarcha del juicio en condiciones constitucionales y legales”.

Luego de hacer algunas precisiones sobre el proceso dedescubrimiento de evidencias, la Corte Suprema analiza las formasen que puede hacerse el descubrimiento y resalta que no en todos loscasos resulta necesario que las partes exhiban físicamente los mediosde acreditación, pues ello podría hacer irrazonable la actuación:
“Se ha venido destacando la palabra “suministrar” que formaparte de la redacción de los textos constitucional y legal, en el
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sentido que, en el proceso de descubrimiento, es deber de laFiscalía suministrar a la defensa todas las evidencias y elementosprobatorios de que disponga.
El verbo suministrar no puede entenderse necesaria yúnicamente como entregar físicamente, o dar, o poner en lasmanos del otro todas las evidencias ni todos los elementosmateriales probatorios. Tal interpretación a menudo desbordaríalos límites de lo razonable, conduciría a extremos indeseados, acomplejidades extremas, a malversación de recursos o dilatacióndel juzgamiento, siendo todos estos resultados hipotéticos in-compatibles con los fines constitucionales del proceso penal.
Suministrar, en el Diccionario de la Lengua Española, [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 Fiscalía cumple el deber de suministrarlas 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 procesalescitadas, con plena lealtad y con sujeción al principio deobjetividad, sobre la existencia, naturaleza y ubicación de todosy cada uno de los elementos probatorios y evidencias; sobretodo si la Fiscalía va a utilizarlos para sustentar la acusación ysi estos pueden favorecer al acusado.
II) Entregándolos físicamente cuando ello sea racional ymaterialmente posible, como con resultados de un informepericial o policial, la copia de algunos documentos o algunoselementos o muestras de los mismos.
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III) Facilitando a la defensa el acceso real a las evidencias,elementos y medios probatorios en el lugar donde se encuentren,o dejándolos a su alcance si fuere el caso, de modo que puedaconocerlos a cabalidad, estudiarlos, obtenerlos en la medida delo racionalmente posible y derivar sus propias conclusiones conrespecto a los fines de la gestión defensiva169.
Corresponde al Juez, una vez más, velar porque el suministro,así entendido, sea oportuno y lo más completo posible, pues setrata de facilitar a la defensa el acceso real a los medios queutilizará la Fiscalía en contra del acusado.
En el caso del descubrimiento probatorio que corresponde a ladefensa, son pertinentes algunas reflexiones similares:

En este orden de ideas, la Corte ha resaltado que el ordenamientojurídico no consagra una fórmula rígida para el descubrimientoprobatorio, y que lo fundamental es que el descubrimiento que haganlas partes permita ejercer adecuadamente el contradictorio. Undescubrimiento inadecuado puede generar la nulidad de la actuación,siempre que se acredite la trascendencia de la irregularidad170.
Finalmente, en lo que respecta al descubrimiento probatoriorealizado por la Fiscalía, es necesario establecer su alcance. Es claroque la Fiscalía debe descubrir los medios de acreditación que sirvende soporte a su teoría del caso y que si encuentra evidencias favorablesal acusado también debe proceder a descubrirlas.  Sin embargo, en lapráctica se discute si la Fiscalía está obligada a descubrir todos los
169 Esta posición aparece reiterada en providencia del seis de septiembre de 2007, radicado
27536.

170 “Igual 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 podrá tomarse únicamente cuando quiera que el Juez
verifique la vulneración cierta de las garantías fundamentales, o cuando la parte que alega lo
demuestre” (CSJ, 21 de febrero de 2007, radicado 25920).
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elementos de acreditación que haya recopilado; veamos qué ha dichola jurisprudencia sobre este aspecto:
En la sentencia C-1194 de 2005, al analizar la constitucionalidaddel artículo 344 del Código de Procedimiento Penal, concretamenteen lo que respecta a la posibilidad que tiene la defensa de pedir a lafiscalía el descubrimiento de un medio de acreditación que tenga ensu poder, la Corte concluye que dicha norma se ajusta a lasdisposiciones constitucionales, dado que constituye un instrumentopara que la defensa tenga acceso a información que no hayadescubierto, más no una limitación al conocimiento de los medios deacreditación que hará valer el ente acusador. En ese contexto, laFiscalía no está obligada a descubrir todos los medios de acreditaciónhallados durante la investigación (como actividad, no como etapade la actuación), sino aquellos que sirvan de soporte a la acusación:

“Aunque el planteamiento anterior podría parecercontradictorio, pues ¿qué sentido tiene que la defensa pida eldescubrimiento de un elemento de convicción específico de quetenga conocimiento, si la fiscalía tiene la obligación previa dedescubrir todo el material probatorio que tenga en su poder?,lo cierto es que la integración de las normas constitucionales ylegales permite extraer una explicación razonable a esta figura.
En efecto, el artículo 250 de la Constitución Política advierteque, formulado escrito de acusación, la fiscalía deberásuministrar todos los elementos probatorios e informacionesde que tenga noticia, incluidos los que le sean favorables alprocesado. Del texto constitucional se extrae que el suministrode los elementos probatorios e informaciones recaudados porla fiscalía se circunscribe a aquellos que fundamentan laacusación, pues no tendría sentido que la fiscalía descubrieramaterial probatorio por completo ajeno a la misma. Así, laobligación inicial del fiscal en la audiencia de descubrimientoes la de descubrir el material probatorio sustento de la acusación.
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Sin embargo, si la defensa lo considera conveniente y provechoso
para su estrategia defensiva, el artículo 344 le confiere una
herramienta adicional para que, además 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 providenciadel 13 de septiembre de 2006, radicado 25007, anota:
“Conveniente es por ello precisar que la Fiscalía General de laNación y en atención al principio de objetividad está compelidaa actuar con un criterio objetivo y transparente, así como aproceder con lealtad y buena fe en sus actos, en forma tal que sibien debe suministrar por conducto del juez la totalidad deelementos probatorios con los que cuenta, ha de entenderse quedicho imperativo en la presentación de los elementos materialesprobatorios, la evidencia física o el medio de prueba deben serpertinentes y admisibles en tanto orientados a precisar loshechos o las circunstancias relativas a la comisión de la conductadelictiva y sus consecuencias, así como a la identidad o a laresponsabilidad penal del acusado, incluidos aquellos quepuedan ser a éste favorables, bajo el criterio según el cual, todaprueba pertinente es admisible (artículo 376 id.), salvo que, comolo indica entre otros supuestos el literal b de la citada norma,“exhiba escaso valor probatorio”, caso en el cual -contrariosensu- pese a ser pertinente resulta inadmisible.
Eso sucede, según queda visto y conforme lo precisó elMinisterio Público en esta sede, con la mayoría de reparos deíndole probatorio y con el pretendido alcance de invalidaciónprocesal a que aludiera la demandante al citar anexos a losdiversos elementos descubiertos por la Fiscalía para seraportados en el juicio y en pos de los cuales sin poder justificarsu trascendencia.
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También acusa la apoderada del procesado que el formato deinforme ejecutivo se entregó incompleto, dado que no seacompañó de los testimonios anexos de Aseneth Rodríguez yBernardo Morales. Sobre dichas pruebas basta indicar que lapropia Fiscalía precisó tratarse de elementos que en ningúnmomento haría valer en el juicio, en forma tal que resultabande esta manera inocuos, máxime cuando no se desprende quede ellos  pudiera derivarse el más mínimo rasgo de defensa enpro del imputado”.
6.5. El descubrimiento que debe hacer la defensa.

Aspectos constitucionales relacionados con esta obligación.

Gran parte del análisis jurisprudencial se ha centrado en laimportancia del descubrimiento que hace la Fiscalía General de laNación frente a algunos derechos fundamentales de los procesados,también lo es la obligación que tiene la defensa de descubriroportunamente sus medios de acreditación, ligada a aspectosrelevantes del ordenamiento superior.
En primer lugar, la Corte Constitucional ha reiterado que lainvestigación y sanción de las conductas punibles es un mecanismoimportante de protección de derechos fundamentales tan importantescomo la vida y la libertad171, por lo que cualquier limitación ilegítimaal ejercicio del ius puniendi puede tener trascendencia constitucional,sobre todo si se tiene en cuenta que los derechos de las víctimas a laverdad, a la justicia y a la reparación han tenido un desarrolloimportante172.
En la sentencia C-1194 de 2005 la Corte Constitucional se refirió ala 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 delprincipio de igualdad de armas:
“Principio de igualdad de armas y diligencia de descubrimientode la prueba.
La figura del descubrimiento de la prueba encuentrafundamento en el principio conocido como level playing field(Waffengleichheit, en alemán), imagen deportiva que se refierea la igualdad de oportunidades entre los contendores y que hasido recogida por los sistemas acusatorios del derecho penalanglosajón (7), de los cuales el sistema colombiano ha recibidoaportes fundamentales.
En términos generales, el principio de igualdad de armas sedespliega en dos direcciones complementarias: en primerlugar, implica que los actores del proceso deben contar conlas mismas oportunidades para participar en el debate. Delotro lado, esta premisa se traduce, en términos probatorios,en la necesidad de que la defensa y la fiscalía tengan accesoal mismo material de evidencia requerido para sustentar eldebate 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 fiscalía cuenten con las mismas oportunidades de
acción y con los mismos elementos de convicción se concreta en la
figura del descubrimiento de la prueba”.

Más adelante, la Corte explica por qué es importante que la Fiscalíaconozca los medios de acreditación que utilizará la defensa y concluyeque de ello se deriva la posibilidad de que el fiscal, en la audienciade acusación, pueda solicitar al juez que exija a la defensa eldescubrimiento en los términos del artículo 344:
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“En complemento de lo anterior y con la intención de que eldespliegue del principio de igualdad de armas sea una realidadpara la controversia procesal, el legislador ha querido tambiénque la fiscalía conozca el material de convicción que la defensaha podido recopilar desde el momento en que presentó laformulación de la imputación e, incluso, desde el momento enque tuvo conocimiento de la existencia de la indagaciónpreliminar, si así hubiese ocurrido. Por ello, en la diligencia dedescubrimiento, el fiscal también puede pedir a la defensa queentregue copia de los elementos materiales de convicción, delas declaraciones juradas y demás medios probatorios quepretenda hacer valer en el juicio (CPP, art. 344)”.
Lo anterior es relevante si se tiene en cuenta que en ocasiones seha entendido que el único escenario para realizar el descubrimientoprobatorio por parte de la defensa es la audiencia preparatoria. Estainterpretación que, a nuestro juicio, desconoce la regulación de estafigura no sólo en su literalidad sino además desde la perspectivateleológica, porque como bien lo anota la Corte Constitucional, el finprimordial del descubrimiento probatorio es permitirle a la defensay a la Fiscalía que complementen sus pesquisas para controvertir losmedios de acreditación de cargo o descargo, según el caso.  En lasentencia C-1194 de 2005 la Corte hizo énfasis en la importancia deque tanto la Fiscalía como la defensa conozcan dicha informacióndesde la audiencia de acusación:

“Ahora bien, el hecho de que la diligencia de descubrimientodel material probatorio sustento de la acusación se haga en lapropia audiencia de acusación busca que la defensa o a la fiscalíacomplementen las correspondientes pesquisas con el fin decontrovertir los elementos de convicción que serán usados porsu contraparte. El descubrimiento tiene lugar con anterioridadal juicio para que la defensa recopile las pruebas de descargo yla fiscalía complemente las pruebas de cargo. De hecho, ladefensa debe haber empezado a recopilarlas desde la
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imputación misma o desde que tenga conocimiento de laexistencia de una investigación en su contra, tal como lo indicael artículo 267 del Código de Procedimiento Penal.
Así las cosas, la diligencia de descubrimiento también evita lapresentación sorpresiva del material de convicción en el juicio,circunstancia que comprometería gravemente el derecho dedefensa del acusado ante la imposibilidad material de recaudar,en esa etapa final, el material probatorio de contraste.
En última instancia, la diligencia de descubrimiento pretende
garantizar la transparencia del juicio penal —fair trial— (18), pues,
aunque la estructura del proceso está sentada sobre la base de una
contienda, el fin último constitucional del proceso penal es la realización
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 yalcance de lo dispuesto en el artículo 344 del Código deProcedimiento Penal, en el sentido de que la fiscalía puede pedirleal juez que exija a la defensa el descubrimiento de los elementosde acreditación que haya recopilado, (claro esta sin perjuicio delos derechos a la presunción de inocencia, la no autoincriminación,entre otros) pues aunque es cierto que el escenario en el quenaturalmente comienza el descubrimiento probatorio es el de laacusación (entendiendo que el escrito de acusación y la acusaciónpropiamente dicha constituyen un acto complejo), también lo esque la defensa puede comenzar su labor incluso desde la etapa deindagación, conforme se resaltó en los primeros párrafos de esteacápite. Por esto, es posible que al momento de la audiencia deacusación, la defensa ya haya recopilado elementos de acreditaciónque pretenda hacer valer como prueba en la audiencia del juiciooral.
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En este sentido, la Corte Constitucional resaltó que la audienciapreparatoria es un escenario para verificar que el descubrimiento hayasido completo:
“Sobre el mismo particular, la Corte considera indispensable precisar
que los efectos de la diligencia de descubrimiento no culminan en la
audiencia de acusación, pues, tal como lo prevén los artículos
posteriores al 344, en la audiencia preparatoria el juez de conocimiento
decidirá sobre las objeciones y complementos que deban hacerse al
acervo descubierto, lo cual implica que el debate sobre los elementos de
convicción aportados al proceso tiende a complementarse en una
audiencia posterior, preparatoria del juicio oral”173.

Para la Corte Constitucional parece claro que el descubrimientopor parte de la defensa comienza en la audiencia de acusación, nocomo una facultad, sino como una obligación. En efecto, al analizarla interpretación dada por el demandante al artículo 344 del Códigode Procedimiento Penal, en lo que se refiere a la potestad de la defensade pedir que la Fiscalía descubra un medio de acreditación en espe-cial, la Corte dijo que una interpretación así resulta inconstitucional,por poner a la defensa en condiciones de desigualdad, pues si laFiscalía tiene la potestad de exigir que en la audiencia de acusaciónla defensa descubra copia de los medios de acreditación que harecopilado, mal podría concluirse que la defensa sólo puede exigir eldescubrimiento de uno de los medios de acreditación recopiladospor la Fiscalía:
“La disposición acusada prescribe que la defensa puede pedirel descubrimiento de un elemento material probatorio específicoy evidencia física de que tenga conocimiento. Partiendo de labase de que los elementos cuyo descubrimiento puede pedir ladefensa a la fiscalía pueden ser varios, lo que sí resultaindiscutible al tenor literal de la disposición es que ésta no

173 C-1194 de 2005.
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autoriza a la defensa a pedir, en general, el descubrimiento delos elementos probatorios en poder de la fiscalía. En otraspalabras, según la norma, la defensa sólo podría pedir eldescubrimiento de pruebas que de antemano sepa que seencuentran en poder de la fiscalía, pero no podría pedir que elente de investigación se descubra en su totalidad, enseñe todoslos elementos de juicio que haya podido recaudar en lainstrucción, incluso de aquellos que la defensa no tengaconocimiento que están en su poder.
Esto, sin lugar a dudas, pondría a la defensa en una situación de abierta
desventaja respecto de la fiscalía, pues en desconocimiento evidente
del principio de igualdad de armas, la defensa no podría conocer el
contenido de las pruebas en poder de la fiscalía, sino, únicamente, de
aquellas de que tenga noticia que lo están, en contraste con el órgano
de investigación que sí tendría acceso a todas las que posea la defensa
: “ART. 344.—C.P.P. (,…) La fiscalía, a su vez, podrá pedir al juez
que ordene a la defensa entregarle copia de los elementos materiales de
convicción, de las declaraciones juradas y demás medios probatorios
que pretenda hacer valer en el juicio”.

Nótese que mientras la defensa solo puede pedir eldescubrimiento de los elementos de que tenga noticia que estánen poder de la fiscalía, ésta puede pedir el descubrimiento gen-eral de los elementos que están en poder de la defensa”174.
La Corte Suprema de Justicia también se ha referido a la posibilidadque tiene la Fiscalía de que la defensa comience el descubrimientoprobatorio en la audiencia de acusación. En providencia del 11 deabril de 2007, radicado 26128, al analizar esta figura, resaltó:

“b) Dentro de la audiencia de formulación de acusación, asímismo 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 fiscalía “o quiencorresponda, el descubrimiento de un elemento materialprobatorio específico y evidencia física de que tengaconocimiento…”. (Artículo 344).
c) De la misma manera, en la etapa de formulación de acusaciónla fiscalía podrá pedir al juez que ordene  a la defensa la entregade “copia de los elementos materiales de convicción, de lasdeclaraciones juradas y demás medios probatorios que pretendahacer valer en el juicio”. (Artículo 344).
d) Cuando la defensa pretenda hacer uso  de la inimputabilidad en
cualquiera de su variantes” deberá entregar a la fiscalía los exámenes
periciales que le hubieren practicado al acusado”. (Artículo 344)”

Así las cosas, en la audiencia de acusación la Fiscalía tiene derechoa exigir un primer descubrimiento probatorio por parte de la defensa(copia de los elementos materiales probatorios..), con la finalidad, decontinuar la labor investigativa necesaria para conseguir lasevidencias encaminadas a controvertir los medios de acreditaciónque la defensa pretenda hacer valer, posibilidad que tiene la defensadesde que conoce el escrito de acusación e inclusive desde antes,cuando la Fiscalía realiza descubrimientos parciales ante el juez decontrol de garantías.
Para concluir cabe resaltar que excepcionalmente, eldescubrimiento probatorio puede darse con posterioridad a lasaudiencias de acusación y preparatoria, en casos como los siguientes:
“i) Cuando se acredita que la falta de descubrimiento obedeció acausas no imputables a la parte que quiere hacer valer la prueba(artículo 346 ibídem).
ii) En el evento en que una persona o entidad diferente a la Fiscalíaes la que tiene físicamente o dispone de la evidencia o elemento
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probatorio; tal el caso de los organismos que cumplen funciones depolicía judicial (entre ellos: Procuraduría General de la Nación,Superintendencias y Contraloría General de la República); el InstitutoNacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses y oficinas de peritos.
iii) Si ocurriere que durante el juicio alguna de las partes encuentraun elemento material probatorio y evidencia física “muy significativoque debiera ser descubierto”, tiene el deber de ponerlo enconocimiento del Juez, quien “oídas las partes y considerando elperjuicio que podría producirse al derecho de defensa y la integridaddel juicio, decidirá si es excepcionalmente admisible o si bebe excluirseesa prueba” (inciso final del artículo 344 ibídem)”175.
En lo que se refiere a los derechos de la víctima frente aldescubrimiento probatorio, cabe resaltar que la Corte Constitucional,en la sentencia C-209 de 2007, resaltó que no existen razones legítimaspara excluir a la víctima de la posibilidad de solicitar eldescubrimiento de evidencias en la audiencia de acusación o en laaudiencia preparatoria; al respecto anotó:

“Efectuada dicha integración normativa, pasa la Corte a analizarel artículo 344 por este cargo. Al respecto estima que: (i) la normaexcluye a la víctima de los actores procesales que puedensolicitar el descubrimiento de las pruebas; (ii) no se observa unarazón objetiva que justifique la exclusión de la víctima de estafacultad, como quiera que su participación en esta etapa sólotiene como finalidad el descubrimiento de un elemento mate-rial probatorio específico o de evidencia física específica quepretendan hacer valer en juicio, pero no su contradicción, porlo cual esta facultad no conlleva una modificación de los rasgosestructurales del sistema penal con tendencia acusatoria, noaltera la igualdad de armas, ni modifica la calidad de la víctimacomo interviniente especialmente protegido; (iii) esta omisión
175 CSJ, 21 de febrero de 2007, radicado 25920.
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genera una desigualdad injustificada entre los distintos actoresdel proceso penal en las etapas previas al juicio; y al igual queen el caso de las solicitudes probatorias reguladas por el artículo357 de la Ley 906 de 2004; impide a la víctima asegurar elesclarecimiento de la verdad; (iv) esta omisión envuelve unincumplimiento por parte del legislador del deber de configuraruna intervención efectiva de la víctima en el proceso penal quele impide asegurar el derecho a la verdad. Subraya la Corte queel derecho de las víctimas consagrado en el literal d) del artículo11 de la Ley 906 de 2004 a que se les facilite el aporte de pruebas,no se ha proyectado al artículo 344, como lo exige el goce efectivodel derecho de las víctimas a la verdad. En consecuencia, a laluz del cargo analizado, deberá condicionarse la exequibilidaddel artículo 344 de la Ley 906 de 2004, en el entendido de que lavíctima también puede solicitar el descubrimiento de unelemento material probatorio específico o de evidencia físicaespecífica”176.

176 En idéntico sentido se pronunció frente a la posibilidad de que la víctima 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 ala petición de la defensa.
Durante dos años la Fiscalía adelantó labores investigativasorientadas a esclarecer un delito de homicidio. La Fiscalíaobtiene información de la que puede inferirserazonablemente que Pedro fue el autor del delito. Ademásrecopiló información que da cuenta de que Pedro participóen varios secuestros, pero aún no cuenta con informaciónsuficiente para formular imputación por estas conductaspunibles. Luego de formular imputación por el homicidio,la Fiscalía radica el escrito de acusación y luego, en laaudiencia de acusación, la defensa solicita el descubrimientode los medios de acreditación relacionados únicamente  conlos delitos de secuestro.
2. Analice el siguiente caso y prepare una argumentaciónfrente a la actitud asumida por la defensa.
Durante la audiencia de acusación, luego de descubrir loselementos materiales probatorios y la informaciónlegalmente obtenida, la Fiscalía solicita al juez que le exija ala defensa que descubra copia de los medios de acreditaciónque ha recopilado. La defensa responde que aún no cuentacon medios de acreditación.  Durante la audienciapreparatoria la defensa descubre varias entrevistas y otrasevidencias, sugiriendo con esto que habían sido adquiridasantes de la audiencia de acusación. !
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