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PRESENTACION DEL PLAN INTEGRAL
DE FORMACION ESPECIALIZADA PARA LA
IMPLEMENTACION DE LOS MODULOS DE
APRENDIZAJE AUTODIRIGIDO EN EL PROGRAMA
DE FORMACION JUDICIAL ESPECIALIZADA SOBRE
EL SISTEMA ACUSATORIO PENAL

El Plan Integral de Formacién Especializada para la inplementacion de los
Médulos de Aprendizaje Autodirigido en el Programa de Formacion fudicial Espe-

. cializada sobre Sistema Acusatorio Penal, construido por la Sala Administrativa del

* Consejo Superior de la Judicatura, a través de la Escuela Judicial “Redrigo Lara Bo-
nilla”; de conformidad con su modelo edicativo y su enfoque curricuiar integrado e
integrador de casos reales de la préctice-.judicial, constituye ef resuttado del esfuerzo
articulado entre magistradas, magistrados, jueces, juezas, empleadas y empléados
incorporados al Sistema Acusatorio Penal, la Red de Formadores y Formadoras
Judiciales, el Comité Nacional Coordinador, los Grupos Seccionales de Apoyo y sus
autores los doctores Jorge Arenas Salazar y Carlos Eduardo Valdés Moreno, quienes
con su gran compromiso y voluntad, se propusieron responder a las necesidades de
formacion planteadas para el Programa de Formacion Judicial Especializada sobre
Sisterna Acusatorio Penal.

El modulo La Prueba Testimonial y Técnica que se presenta a continuacion,
responde a la modalidad de aprendizaje autodirigido orientado a la aplicacién en
la practica judicial, con absoluto respeto por la independencia del juez o jueza, en
cayo contenido el lector encontrara las siguientes unidades: i) Prueva Testimonial;
y, il) La Prueba Técnica.

" La construccién del modulo responde a las distintas evaluaciones que se hi-
cieron con magistrados, magistradas, jueces, juezas, empleados y empieadas, con la
finalidad de detectar las principales areas problematicas de la implementacion del
programa, alrededor de las cuales se integraron los objetivos, temas y subternas de
los distintos microcurriculos como apoyo a los funcionarios, funcionarias, empleadas
v empleados de la rama judicial. Los conversatorios organizados por la Sala Adminis-
trativa del Consejo Superior de la Judicatura sirvieron para determinar los problemas
juridicos mas delicados y ahondar en su tratamiento en los médulos. Posteriormente,
el texto entregado por el autor fue enviado para su revision por los magistrados,
magistradas, juezas y jueces que participaron en el proceso, que leyeron los textos e
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hicieron observaciones para su mejoramiento. Una vez escuchadas dichas reflexiones
los doctores Jorge Arenas Salazar y Carlos Eduardo Valdés Moreno complementaron
su trabajo para presentar un texto que respondiera a las necesidades de formacién
juridica especializada para los jueces y juezas colombianos,

Se mantiene la concepcidn de la Escuela Judicial en el sentide de que todos
los modulos, como expresién de la construccion colectiva, democratica y solidaria
de conocimiento en la Rama Judicial, estan sujetos a un permanente proceso de
retroalimentacién y actualizacidn, especialmente ante el control que la Corte
Suprema de Justicia ejerce.

ENFOQUE PEDAGOGICO DE LA ESCUELA JUDICIAL

La Escuela judicial como Centro de Formacién Judicial Inicial y Continuada
de la Rama Judicial presenta un modelo pedagogico que se caracteriza por ser
participativo, integral, sistémico y constructivista; se fundamenta en el respeto a la
dignidad del ser humano, a la independencia del juez y la jueza, el pluralismo y la
multiculturalidad, y se orienta hacia el mejoramiento del servicio.

Es participativo: mas de mil jueces, juezas, empleadas y empleados judiciales
participan como formadores y formadoras, generando una amplia dindmica de
reflexion sobre la calidad y pertinencia de tos planes educativos, mbdulos de
aprendizaje autodirigido y los materiales utilizados en los procesos de formacion que
se promueven. Igualmente, se manifiesta en los procesos de evaluacion y seguimiento
de las actividades de formacién que se adelantan, tanto en los procesos de ingreso
como de cualificacion de las servidoras y los servidores publicos.

Es integral, en la medida en que los temas que se tratan en los. médulos
resultan reciprocamente articulados y dotados de potencialidad sinérgica y
promueven las complementariedades y los refuerzos de todos los participantes y
las participantes.

Es sistémico porque invita a comprender cualquier proceso desde una vision
integradora y holista, que reconoce el ejercicio judicial como un agregado de
procesos, que actda de manera interdependiente y que, a su vez, resulta afectado
por el entorno en que tienen lugar las actuaciones judiciales.

El modelo se basa en el respeto a la dignidad humana. El sistema de justicia
representa uno de Jos pilares def sistema social de cualquier comunidad, representa
la capacidad que la sociedad tiene para dirimir los conflictos que surgen entre sus
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integrartes y entre algunos de sus miembros v la sociedad en general. De ahi que el
modelo educativo fundamenta sus estrategias en el principic del respeto a la dignidad
humana v a los derechos individuales y colectivos de las personas.

El modelo se orienta al mejoramiento del servicio, pues las acciones que se ade-
lanten para el progreso de las condiciones de trabajo y bienestar de las personas que
hacen parte de la Rama Judicial se hacen teniendo en la mira un progreso sostenido
del servicio que se le presta a la comunidad.

Lo anterior en el marco de las politicas de calidad y eficiencia establecidas por el
Consejo Superior de la Judicatura en el Plan Sectorial de Desaﬁ’{)ﬂo, con la conviccion
de que todo proceso de modernizacion judicial, ya sea originado en la implantacion de
nuevos esquemnas juridicos, de gestién o de ambos, implique una transformacién cultural
y el fortalecimiento de los furidementos conceptuales, las habilidades y fas competencias
de las y los administradores de justicia, fiscales y Ios procuradores y procuradoras, que
requieren ser apoyados a través de los procesos de formacion.

En este sentido, se desarrollan procesos formativos sistematicos y de largo
aliento orientados a la cualificacién de los servidores y servidoras del sector, dentro
de criterios de profesionalismo y formacion integral, que redundan, en Gltimas,
en un mejoramiento de la atencion de los ciudadanos y ciudadanas, cuando se ven
precisados a acudir a las instancias judiciales para ejercer o demandar sus derechos
o para dirimir conflictos de caracter individual o colectivo.

APRENDIZAJE ACTIVC

Este modelo educativo implica un aprendizaje activo, disefiado y aplicado desde
ta préctica judicial para mejorar la organizacién, es decir, a partir de la observacion
directa del problema, de la propia realidad, de los hechos que impiden el avance de
la organizacion y la distancia de su mision y de sus usuarjos y usuarias; que invita a
compartir y generalizar Jas experiencias y aprendizajes obtenidos, sin excepcion,
por todas las y los administradores de justicia a partir de una dinamica de reflexion,
investigacion, evaluacidn, propuesta de acciones de cambio y ejecucién oportuna,
e integracion de sus conocimientos y experiencia para organizar equipos de estu-
dio, compartir con sus colegas, debatir constructivamente los hallazgos y aplicar lo
aprendido dentro de su propio contexto.

Crea escenarios propicios para la multiplicacion de las dinamicas formativas,
pararesponder a los retos del Estado y en particular de la Rama Judicial, para focalizar
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los esfuerzos en su actividad central; desarrollar y mantener un ambiente de trabajo
dindmico y favorable para la actuacion de todos los servidores y servidoras; aprovechar
y desarrollar en forma efectiva sus cualidades y capacidades; lograr estindares de
rendimiento que permiten calificar la prestacién pronta y oportuna del servicio en
ambitos locales e internacionales complejos y cambiantes; crear relaciones estratégi-
cas comprometidas con los “usuarios” clave del servicio ptblico; usar efectivamente
la tecnologia; desarrollar buenas comunicaciones y aprender e interiorizar conceptos
organizativos para promover el cambio. Asi, los jueces, juezas y demas servidores y
servidoras no son simples animadores del aprendizaje, sino gestores y gestoras de
una realidad que les es propia, y en la cual construyen complejas interacciones con
. los usuarios y usuarias de esas unidades organizacionales.

APRENDIZAJE SOCIAL

En el contexto andragbgico de esta formacion, se dota de signiticado el mis-
mo decurso del aprendizaje centrandose en procesos de aprendizaje social como eje
de una estrategia orientada hacia la construccién de condiciones que permitan la
transformacion de las organizaciones. Es este proceso el que lleva al desarrollo de lo
que en la reciente literatura sobre el conocimiento y desarrollo se denomina como la
promocibn de sociedades del aprendizaje (“learning societies”), organizaciones que aprenden

mi

(“learning organizations”), y redes de aprendizaje (“learning networks”)'. Esto conduce a
una concepcion dinamica de la relacion entre lo que se quiere conocer, el sujeto
que conoce v el entorno en el cual actGa. Es asi que el conocimiento hace posible
que los miembros de una sociedad construyan su futuro, y por lo tanto incidan en

su devenir historico, independientemente del sector en que se ubiquen.

Los procesos de apendizaje evolucionan hacia los cuatro niveles definidos en
el esquema mencionado: a) nivel individual; b) nivel organizacional; c) nivel secto-
rial o nivel de las institeciones sociales, y d) nivel de la sociedad. Los procesos de
apropiacion de conocimientos y saberes son de complejidad creciente al pasar del
uno al otro.

En sintesis, se trata de una formacién que a partir del desarrollo de la creativi-
dad y el espiritu innovador de cada uno de los y las participantes busca convertir esa

informacion y conocimiento personal en conecimiento corporativo atii que incremente

U Teaching and Learning: Towards the Learning Society. Bruselas, Comision Europea, 1997,



la efectividad y la capacidad de desarrollo y cambio de la organizacional en la Rama
Judicial, trasciende al nivel sectorial y de las instituciones sociales y contribuyen al
proceso de creacion de lo publico a través de su apropiacion social, para, finalmente,
en un cuarto nivel, propiciar procesos de aprendizaje social que pueden involucrar
cambios en los valores y las actitudes que caracterizan la sociedad, o conllevar ac-
ciones orientadas a desarrollar una capacidad para controlar conflictos y para lograr
mayores niveles de convivencia,

CURRICULO INTEGRADO-INTEGRADOR,

En la bisqueda de nuevas alternativas para el disefio de los curriculos se re-
quiere partir de la construccion de niicleos temdticos y problemdticos, producte de la
investigaci(')ﬁ y evaluacibn permanentes. Estos nicleos ternticos y probleméticos
no son la unién de asignaturas, sino el resultado de la integracion de diferentes
disciplinas académicas y no académicas (cotidianidad, escenarios de socializacion,
hogar) que, alrededor de problemas detectados, garantizan y aportan a su solucién.
Antes que contenidos, la estrategia de integracion curricular exige una mirada critica
de la realidad.

La implementacion de un curriculo integrado-integrador implica que la
“ensefianza dialogante” se base en la conviccion de que el discurse del formador o
formadora sera formativo solamente en el caso de que el o la participante, a medida
que reciba los mensajes magistrales, los reconstruya y los integre, a través de una
actividad, en sus propias estructuras y necesidades mentales, Es un didlogo profun-
do que comporta participacion e interaccion. En este punto, con dos centros de
iniciativas donde cada uno (formador, formadora y participante) es el interlocutor
del otro, la sintesis pedagbgica no puede realizarse més que en la interaccion de sus
actividades orientadas hacian una meta comtn: la adquisicion, produccién o reno-
vacién de conocimientos.

PLANES DE ESTUDIO

Los planes de estudio se disefiaron de manera coherente con el modelo educa-
tivo presentado y en esta labor participé el grupo de personas pedagogas vinculadas
al proyecto, expertos y expertas en procesos formativos para adultos con conoci-
mientos especializados y experiencia. Asimismo, participd la Red de Formadores y
Formadoras Judiciales constituida para este programa por aproximadamente 150
magistrados, magistradas, juezas, jueces, empleados y empleadas, quienes con pro-
fundo compromiso y motivacion exclusiva por su vocacién de servicio se prepararon
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a lo largo de varios meses en la Escuela Judicial tanto en la metodologia como en
los contenidos del programa con el propésito de acompafiar v facilitar el proceso de
aprendizaje que ahora se invita a desarrollar a traves de las siguientes etapas:

Etapa L. Reunion inicial. Presentacion de los objetivos y estructura del progra-
ma; afianzamiento de las metodologias del aprendizaje autedirigido; conformacion
de los subgrupos de estudio con sus coordinadores y coordinadoras, y distribucion
de los temas que profundizard cada subgrupo.

Etapa Il. Estudio y andlisis individual, Interiorizacién por cada participante de
los contenidos del programa mediante el analisis, desarrollo de casos y ejercicios
propuestos en el modulo, consulta de jurisprudencia y doctrina adicional a la incluida
en los materiales educativos. Asimismo, elaboracion y envio de un informe individual
con el fin de establecer los intereses de los y las participantes para garantizar que las
actividades presenciales respondan a estos.

Etapa IIL. Investigacidn en subgrupo. Profundizacion colectiva del conocimiento
sobre los temas y subtemas acordados en la reunion inicial y preparacién de una
presentacién breve y concisa (10 minutos) para la mesa de estudios o conversatorio,
junto con un resumen ejecutivo y la seleccién de casos reales para enriquecer las
discusiones en el programa.

Etapa IV. Mesa de estudios o conversatorio. Construccién de conocimiento a través
del intercambio de experiencias y saberes y el desarrollo o fortalecimiento de com-
petencias en argumentacion, interpretacion, decisién, direccion, ete., alrededor de
las presentaciones de los subgrupos, el estudio de nuevos casos de la practica judicial
previamente seleccionados y estructurados por los formadores con el apoyo de los
expertos y expertas, asi como la simuacién de audiencias. identificacion de los mo-
mentos e instrumentos de aplicacion ala prictica judicial y, a partir de estos, generacion
de compromisos concretos de mejoramiento de la funcién judicial y de estrategias de
seguimiento, monitoreo y apoyo en este proceso. '

Etapa V. Pasantias. Son experiencias concretas de aprendizaje, dirigidas a
confrontar los conocimientos adquiridos, con la realidad que se presenta en los
despachos y actuaciones judiciales (sean escritas u orales), mediante ¢l contacto
directo de los discentes y las discentes (pasantes), con ias situaciones vividas en la
practica judicial en las diferentes dreas (civil, penal, laboral, administrativo, etc.),
bajo la orientacion y evaluacién de los magistrados y magistradas, jueces y juczas,
titulares de los respectivos cargos.

EtapaV1. Aplicacién a la prdctica judicial. Incorporacion de los elementos del
programa academico como herramientz o instrumento de apoyo en ¢l desempeiio
laboral mediante la utilizacion del conocimiento construide en la gestion judicial.
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Elaboracion y envio del informe individual sobre esta experiencia y reporte de los
resultados del seguimiento de esta etapa en los subgrupos.

Etapa VIL. Experiencias compartidas. Socializacion de las experiencias reales de
los y las discentes en el ejercicio de la labor judicial, con miras a confirmar el avance
en los conocimientos y habilidades apropiados en el estudio del médulo. Preparacion
de un resumen ejecutivo con el propésito de contribuir al mejoramiento del curso y
seleccion de casos reales para enriquecer el banco de casos de fa Escuela Judicial.

Etapa VIIL. Actividades de monitoreo y de refuerzo o complementacion. De acuerdo
con el resultado de la fase anterior se programan actividades complementarias de
refuerzo o extension del programa segin las necesidades de los grupos en particu-
lar.

_ - Etapa IX. Seguimiento y evaluacién. Determinacion de la consecucion de los
ob]etzvos del programa por los y las participantes y el grupo mediante el analisis
individual y el intercambio de experientias en subgrupo.

LOS MODULOS

Los modulos son la columna vertebral en este proceso en la medida que pre-
sentan de manera profunda y concisa los resultados de la investigacion académica
realizada durante aproximadamente un afio, con la participacion de magistrados y
magistradas de las Altas Cortes y de tos tribunales, de los jueces y juezas de la Repa-
blica y expertos y expertas juristas que ofrecieron lo mejor de sus conocimientos y
experiencia judicial, en un ejercicio pluralista de construccién de conocimiento.

Se trata, entonces, de valiosos textos de autoestudio divididos secuenciabmente
en unidades que desarroilan la tematica de determinada tematica, de dispositivos
didacticos flexibles que permiten abordar los curses a partir de una estructura que
responde a necesidades de aprendizaje previamente identificadas. Pero mas alla esta
el proposito final: servir de instrumento para fortalecer la practica judicial.

COMO ABORDARLOS

Al iniciar la lectura de cada médulo el o la participante debe tener en cuenta
que se trata de un programa integral y un sisterna modular coherente, por lo que
para optimizar los resultados del proceso de formacion autodirigida tendra en cuenta
que se encuentra inmerso en el Programa de Formacién Judicial Especializada sobre
Sisterna Acusatorio Penal. A través de cada contenido, los y las discentes encontrarn
referentes o remisiones a los demas modulos del Plan, que se articulan mediante
diversos ejes transversales tales como Derechos Humanos, Constitucion Politica
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de 1991, Bloque de Constitucionalidad, la ley especifica, al igual que la integracién
de los casos problematicos comunes que se analizan, desde diferentes perspectivas,
posibilitan el enriquecimiento de los escenarios argumentativos y fortalecen la in-
dependencia judicial. '

Por lo anterior, se recomienda tener en cuenta las siguientes sugerencias al
abordar el estudio de cada uno de los médulos del plan especializado:

1. Consulte los temas de los otros méadulos que le permitan realizar un’ didlogo de
manera sistémica y articulada sobre los contenidos que se presentan.

2. Ténga en cuenta las gutas del discente y las gufas de estudio individual y de
subgrupo para desarrollar cada lectura, Recuerde apoyarse en los talleres para
elaborar mapas conceptuales, esquemas de valoracion de argumentaciones y el
taller individual de lectura del plan educativo.

3. Cada mddulo presenta actividades pedagbgicas y de autoevaluacién que permiten
al v la discente reflexionar sobre su cotidianeidad profesional, la comprension de
los temas y su aplicacion a la practica. Esimportante que en el proceso de lectura
aborde y desarrolle con rigor dichas actividades para que criticamente establezca
la claridad con la que percibi6 los temas y su respectiva aplicacién a su tarea
judicial. Cada modulo se complementa con una bibliografia basica seleccionada,
para quienes quicran profundizar en el tema o acceder a diversas perspectivas.

El Plan Integral de Formacién Especializada para la Implementacion de
los médulos de aprendizaje autodirigido en el Programa de Formacién Judicial
Especializada sobre Sistema Acusatorio Penal, que la Escuela Judicial entrega a
la judicatura colombiana, acorde con su modelo educativo, es una oportunidad
para que la institucionalidad colombiana, con efectiva proteccion de los derechos
fundamentales y garantias judiciales, cierre el camino de fa impunidad para el logro
de una sociedad mas justa,

Finalmente, agradecemos el envio de todos sus aportes y sugerencias a la
sede de la Escuela Judicial en la Calle 85 No. 11-96, pisos 6 y 7, de Bogotd, o al
correo electrénico escujud(@cendoj.ramajudicial.gov.co, que contribuirén a la
construccion colectiva del saber judicial alrededor del Programa de Formacion
Judicial Especializada sobre Sistema Acusatorio Penal.
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LA PRUEBA TESTIMONIAL Y TECNICA






PRESENTACION

La implementacion del nuevo Sistema Penal en Colombia ha demandado,
y continuard haciéndolo, de un ingente esfuerzo de formacién vy capacitacion por
parte de quienes tienen la responsabilidad de construir una nueva practica judicial
en el pais. La Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla, consciente de la enorme res-
ponsabilidad que le cabe en este proposito, viene impuisando un dinamico proceso
de formacion, en el cual se han involucrado importantes juristas y expertos en los
diversos campos del ambito penal. Este esfuerzo se ha basado en el sélido desarrollo
de un modelo pedagégico que tiene como norte la promocién de procesos de auto-
formacion y autodesarrollo, respaldado por un conjunto de médulos que abordan -
con profundidad y amplitud los mas diversos aspectos del sistema acusatorio que se
estd implantando en el pais. :

Para la puesta en funcionamiento del nuevo Sistema Penal uno de los ejes
tematicos mas importantes es el del manejo de la prueba, tanto desde una perspec-
tiva juridica, como técnica. En correspondencia con esta trascendencia, la Escuela
Judicial pone a consideracion de los ;’uecés y demas personal vinculado al ambito de
la justicia penal el presente Modulo, con la esperanza de que, con su ayuda, se logre

una solida apropiacion de los concep‘tos y practicas que dernanda el nuevo sistema.

Los temas que trata este Médulo, a saber: la prueba testimonial y la prueba
técnica, como ya se anotd, forman parte de la espina dorsal de] metode de investi-
gacibn y juzgamiento creado con fa Ley 906 de 2004, El sistema desarroliado en el
nuevo Codigo de Procedimiento Penal en materia de pruebas no se mantiene cerrado
sobre si mismo, limitandose a un manejo puramente juridico, sino que interactia
de manera dindmica con elementos de caracter téenico y cientifico, como se refleja
en las exigéncias para valorar la prueba pericial, que se surte a través de la declara-
cion del perito. Ademas, la forma como se incorpora la prueba al proceso es muy
distinta a la que se venia haciendo bajo Ia Ley 600 de 2000 y los sistemas procesales
anteriores; en tal sentido, el Médulo cumple la funcidn de intermediacion entre los
saberes y las practicas judiciales. En consecuenciz, se organiza en dos partes clara-
mente diferenciables. La primera de ellas, consagrada a la prueba testimonial, se
desarrolia desde una perspectiva esencialmente constitucional; la segunda, la prueba

técnica, se asume desde un enfoque més operativo y practico, a través del cual se
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busca tender puentes que vinculen todo el manejo de las pruebas, en procura de
lograr una conduccion integral de las mismas,

Desde el punto de vista metodologico, y dada la especificidad de los temas,
cada uno de ellos fue abordado por un experto, En el caso de la prueba testimonial,
la elaboracion del texto correspondié al doctor Jorge Arenas Salazar, reconocido
jurista y profesor universitario. La prueba técnica estuve a cargo det doctor Carlos
EduardoValdés Moreno, médico, con una amplia y profunda experiencia en el manejo
técnico de las pruebas propias de los procesos judiciales,

Dadas las caracteristicas del modelo pedagogico de la Escuela Judicial Redrigo
Lara Bonilla, cada uno de los autores tuvo autonomia para fa preparacion de su texto,
en el marco de un conjunto de recomendaciones metodolégicas que buscan centrar
la atencién de los autores en el papel didactico que deben jugar los méduloes. En
este sentido, cada uno de los autores manejo la presentacidn de su tema de manera
independiente, con un estilo propio, que se refleja en aplicacion de la metodologia
propuesta por la Escuela. De esta forma, el presente Modulo debe ser asumido como
la conjuncién de dos trabajos de ia mas alta calidad, aungue cada uno asumido de
manera independiente, pero claramente complementaria.

La seccion que se ocupa de la prueba testimonial es un trabajo pensado desde
la perspectiva constitucional y trata los aspectos mas usuales de fa practica judicial en
esta materia. Para lograrlo, ef autor explora los derechos, obligaciones y permisiones
de los sujctos procesales y del Juez. Otra parte del Modulo se dedica al estudio de los
tipos de testigos y al proceso psiquico quéz-‘se da en ellos y que va desde la percepcion
de los hechos, hasta el momento en que da su version en el eé&agig No se deja-de
lado el estudio normativo para que el lector clarifique y gane en préfuhﬂidad en el
manejo de la regulacion sobre el testimonio, con lo cual se espera repercutir en una
mejor practica judicial. Los ejercicios y ternas de discusion son actividades dirigidas
a la interiorizacion de los conceptos y al enriquecimiento de la experiencia préactica

del discente a partir de las reflexiones presentadas y promovidas por el autor.

En la seccién dedicada a la prueba téenica se manejan dos temas en profundi-
dad: la cadena de custodia y el manejo de los elementos materiales probatorios. De
manera sistematica se exponen los conceptos y practicas relacionados con el asegu-
ramiento de los elementos materiales probatorios. En desarrollo de este proposito,

se describe detalladamente el tema de la cadena de custodia: la responsabilidad sobre
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ella, la cadena como proceso, la docurmentacion que la respalda, su verificacién ¥
control. £n refacion con el manejo de elementos materiales se hace un analisis de
la actuacion en la escena, la investigacion de la misma, el transporte de elementos
materiales probatorios y su estudio desde una perspectiva material teniendo en
cuenta documentos, cintas magnetofénicas, armas de fuego, cartuchos, proyectiles,
vainillas y demas elementos probatorios. La presentacion de los conceptos y ejer-
cicios que acompafian el Modulo, al igual que las reflexiones que propone el autor,
son un mecanismo pedagdgico para introducir al Juez en el conocimiento y manejo
técnico de la evidencia.

Son los lectores discentes los llamados a juzgar si el Modulo logra cumplir con

su propésito pedagdgico, al compartir con ellos de manera agregada dos aspectos
esenciales del manejo de la prueba: lo testimonial y su manejo tecnico.
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UNIDAD

PRUEBA TESTIMONIAL

£l proceso penal puede comprenderse como un instrumento
para determinar si una persona debe © no suffir una pena,
dependiende de si se te encuentra responsable o ne de un
defito. Luego, puede advertirse que el procesc penal es funda- -
mentalmente el espacio para realizar una accién averiguatoria,
cognoscitiva y verificativa orientada al establecimiento de la
verdad respecto de‘la imputacion que se hace a una persona
como supuesio autor de un delito v sus circunstancias, Sin
embargo, ia bdsqueda de la verdad no es un objetive a toda
costa o a cualquier precio en los procesos penales.

Por lo anterior, el presente Mdduio busca ofrecer las herramien-
1as que el participante requiere para identificar los limites de
ia actividad probatoria que deviene en e! nidcleo penal esencial
de todo proceso; iimites que surgen de los Derechos Funda-
mentales de las perscnas, tomando con especial énfasis todo
aquetlo gue compete al tratamiento de la prueba testimonial,
Esta actividad debe someterse a unos requisitos impuestos
por la dignidad del ser humano.

Por ser el testimenio uno de los medios de prueba més fre-
cuentes dentro de ia practica investigativa penal, proponemos
a través del desarrollo de este Mddulo que el discente lo co-
nozca, comprenda, interprete y domine, juiciosa y criticamente
en todos sus aspectos principales, acudiendo a una dindmica
nedagidglea de autoformacion especialmente dirigida a los
funcionarios judiciales.

Otro de los fundamentales objstivos de este Médulo es ofrecer

al discente, como aplicador de justicia, las herramientas para
tomar conciencia, reflexionar y autoevaluarse respecio de jos

contenidos que se enuncian a continuacién. El ser humano es
el origen, la causa, la razon de ser de todos los valores. Nada
es valioso si no es valioso para el ser humano, El Estado, !
Derecho, las organizaciones sociales son significativas si contri-
buyen a la realizacién de la persona humana. El Derecho Penal
es un instrumento extremadamente agresivo que el Estado,
lamentablementie, todavia estd en necesidad de utitizar para
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garantizar una convivencia entre 10s integrantes de la sociedad.
Cuando se impone una pena de las que contempla el Codigo
Penal, muchos Derechos Fundamentales son suprimidos o
limitados tanio para el directamenie afectado como para su
nticleo famitiar.

» Proporcionar al discente la informacidn que concretamente
requiere para et manejo 6ptimo de esta prueba , con el fin de
gue se apropie de las herramientas necesarias para practicar
su recaudo, incorporacion y vailoracion.

e Se buscard que el participante conozea, profundice y maneje,
dos aspecios sustanciales: eh primer lugar, los pardametros
impuestos por ia dignidad humana, por el blogue de constitu-
cionalidad, por la Constitucion y por las leyes en el manejo del
testimonio; en segundo lugar, todo o relacionado con los as-
pectos cognoscitivos, afectivos, morales y éticos involucrados
en este medio de prueba. Ademds, con el dominio de estos
aspectos, el funcionaric judicial podra identificar con plena
seguridad las implicaciones y limites gue se erigen alrededor
del testimoenio.

ESTRUCTURA

Los objetivos antes enunciados se desarrollan en cinco unidades. En la pri-
mera unidad se expone el marco constitucional de las pruebas penales, refiriéndose
luego a aquel marco aplicable concretamente a la prueba testimonial, en el cual
el discente encontrara, entre otros, los elementos necesarios para comprender el
contenido constitucional implicito en el testimonio. Aqui puede repararse la vital
importancia de la observancia de los postulados de nuestro mandato saperior con
relacion a este particular medio de prueba, recordando que es la Constitucién Politica
de Colombia la maxima expresion del poder constituyente que busca, entre otras
cosas, salvaguardar los fundamentales derechos de los asociados, irradiando todas
las areas del Derecho, con especial énfasis en el Derecho Penal. La segunda unidad,
examina la normatividad vigente en torno a la prueba testimonial, para ofrecer un
panorama claro de la regulacion, los elementos y conceptos comprometidos, v los
alcances del testimonio, en compafifa de los comentarios pertinentes, con el fin de
proporcionarle al participante Jas herramicentas que le permitan apropiarse de los
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preceptos juridicos que rigen el testimonio. La tercera unidad presenta la sana critica,
como desarrollo de los articulos 403 y 404 del Codigo de Procedimiento Penal, en
donde se indican los elementos y las condiciones que deben advertirse durante la
valoracion del testimonio, teniendo en cuenta los criterios para su interpretacion.
La cnarta unidad ofrece los medios necesarios para que el discente comprenda con
habilidad, las técnicas del manejo de la prueba testimonial y el contenido e impor-
tancia de la planeacion del interrogatorio. Por Gltimo, se incluye un documento
anexo con actividades pedagogicas para ser desarrolladas grupal o individualmente,
con el fin de guiar al discente en la aplicacion y ejercitacion de los contenidos de
este Modulo.

RECOMENDACIONES

La exposicion que sigue, exige de usted, como participante, realizar actividades
complementarias de interaccion con otros discentes. Comente sus observaciones ¢ in-
quietudes en grupo y realice ejercicios practicos, llevando a cabo o proponiendo:
o Elestudio de casos reales o hipotesis gue haya creado y que considere pertinentes
en relacién con el tema.

o La discusién sobre un aspecto especifico.

e Lareflexion sobre interrogantes o problemas.

o Elestudio y analisis de textos juridicos como jurisprudencias o doctrina

e Lareflexién individual o colectiva sobre la practica judicial

o La consulta bibliografica basica o complementaria para los participantes intere-
sados en profundizar en el terna.

= La revision constante del anexo, conforme vaya desarrollando el médulo, para
ejercitar las actividades pertinentes.

Algunas de estas actividades pedagdgicas estan sugeridas en el desarrollo o
al final del Méduldo; otras, deben ser inducidas y ejercitadas por usted mismo y los
demas participantes.

[. MARCO CONSTITUCIONAL DE LAS PRUEBAS PENALES
INTRODUCCION

Hoy por hoy, la Constitucién Politica se ha erigido como el marco fundamen-
tal que bosqueja los contenidos y alcances de la normatividad colombiana en todas
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las dreas de regulacion posibles. Su contenido e interpretacidn, a cargo de la Corte
Constitucional, se han consolidado como vitales herramientas de control para el
legisiador, los jueces y los demas operadores juridicos.

Sin duda alguna, el Derecho Penal es el area del Derecho en cuyo seno se ven
implicadas afectaciones importantes a los Derechos Fundamentales consagrados en
la Carta Politica, razdn por la cual se hace necesario un profundo conocimiento de
la regulacion, los controles y las garantias, los derechos y los deberes de los sijetos
participes del proceso penal, en todas sus etapas, advirtiéndose en todo momento,
la primacia de los contenidos constitucionales y el deber que todos tenemos de
procurar su salvaguarda y respeto.

OBJETIVOS

Con esta unidad se busca que el discente amplie su comprension de la teorfa de
la prueba y, en particular del testimonio, incorporando la perspectiva constitucional
indispensable en un Estado Social de Derecho como ¢l nuestro, en donde la preva-
lencia y respeto de los principios constitucionales y los Derechos Fundamentales son
el cimiento ineludible hacia la realizacién efectiva de los postulados constitucionales
que buscan proteger al ser humano, al individuo, al ciudadano, quien le otorga el
verdadero sentido a la existencia del Estado.

Usted encontrara una breve enunciacion de los contenidos constitucionales
que guardan directa relaciéon con Ia teorfa de la prucba en materia penal, a partir
de lo cual se pretende advertir la fundamental importancia de reconocer y valorar
ta Carta Politica de Colombia, sus alcancés e instrumentos de proteccion, garantia
y salvaguarda de sus contenidos, con el fin de respetar y lograr el respeto de los
derechos de los actores en las actuaciones del proceso penal en las que se estén ma-
nejando elementos de prueba. Especialmente en relacion con el testimonio, podra
hacer una reflexién similar.

A, MARCO CONSTITUCIONAL DE LA PRUEBA PENAL

e_LaTeoria de Ia Prueba en ¢l Estado Social de Derecho

Como todos los émbitos de regulacién, la Teorfa de la Prucba en materia
penal debe estructurarse de cara a la nocién de Estado Social de Derecho y de los
cometidos que esta concepeidn politica introduce al proceso penal como escenario
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en ¢} cual ha de realizarse la justicia. La construccion de un orden justo {art. 2° de la
Carta Politica) pasa forzosamente por la materializacion de esa pretension de justicia
en cada proceso penal, la cual se encuentra a su vez irremediablemente ligada a una
concepcion y practica probatorias receptivas a los principios y valores constitucio-
nales aplicables al proceso penal, tales como la dignidad, ia libertad, la igualdad, la
proporcionalidad y la razonabilidad, entre otros.

El modelo politico impone asi mismo al aplicador det Derecho, e imperativo
de trascender el estrecho marco que en ocasiones le sefiala lanorma legal, para derivar
de la preceptiva constitucional aquellos contenidos y herramientas que le permitan
implementar el regimen probatorio de la manera mas eficiente, en términos de la
garantia de los Derechos Fundamentales de quienes intervienen en el proceso penal,’
v de [a materializacién de fa justicia como valor.

mentales'.

El participante, ademas, debe prestar particular y especial atencion al principio
de la dignidad humana, estrechamente ligado a fa vocacion democratica del Estado,
que demanda proteger al ser hurmano, con el fin de que, bajo ninguna circunstancia
pueda ser instrumentalizado en funcion del sistema, de estructuras o de valores
que le sean ajenos, Tal imperativo adquiere particular relevancia en la concepcion y
aplicacion del régimen probatorio, en la medida que la obtencion de la verdad, como
presupuesto para la aplicacion de la justicia, debe preservar, en toda circunstancia,
la valia intrinseca de la persona y su consideracién como fin a cuya proteccién se
orienta toda la construccién politica y juridica.

La dignidad y la vigencia de los Derechos Fundamentales son de tal relevan-
cia en el proceso del Estado Constitucional de Derecho, que se erigen en factores
de legitimacion de la prueba penal y del sistema mismo de justicia, al punto que la
clansula de exclusion de la prueba ilicita esta fundada en la violacion de garantias
fundamentales y del debido proceso en la produccién de la prueba.

o Comente y analice con los demdas participantes un (1) caso
gue haya conocide v en el que so pretexto de hallar '1a verdad’
se hayan visto afectados los Derechos Fundamentales en el
curso del proceso, tales como: el derecho a la intimidad, a ia
presuncién de inocencia, el derecho a la defensa, a la igualdad,

1 Preambulo y arts. 1%y 5% de la Carta.
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a la no autoincriminacidn, al debido proceso o al libre desarrollo
de ia personalidad.

e Discuta sobre un aspecto especifico que violente ﬂagrantemente
tos principios constitucionales o los Derechos Fundamentales de
ios Implicados en dicho proceso y las posibles razones que ex-
nondria el agresor de los mismos para justificar tal violacion. -

o Evalde a la fuz del Derecho Constitucional si la iustificacion
planteada tendria cabida y sustento en alguno de los postulados
constitucionales. '

Usted habra observado o podra observar como los Derechos Constitucionales
a la intimidad e inviolabilidad de domicilio (arts. 15 y 28 de la Carta Politica) se
encuentran especialmente expuestos en los procesos de recoleccion de medios de
prueba, particularmente a traves de los allanamientos, los registros, las incautaciones
y la interceptacién de comunicaciones. Los controles que se ejerzan para la salva-
guarda de estos derechos en las sefialadas actuaciones, deben trascender el aspecto
formal y orientarse de manera amplia e integral a la verificacion del impacto juridico

que la medida produce en los Derechos Fundamentales del concernido?.

Este limite infranqueable que la dioriidad y los Derechos Fun&amentales
representan para el ejercicio de la accién cslatal adquiere una mayor rclevanma en
un sisterna penal que se autodefine como de ilimitada extensidiide los medias de

prueba, o de libre conliguracién de la instruccion.

o_La presuncion de inocengia v la ubicacion de la carga de la prueba;.

El principio de presuncién de inocencia ratifica el imperativo de que sea el
organo de persecucion penal el encargado de probar, més alld de toda duda, la respon-
sabilidad penal del acusado, y la rotunda prohibicion de invertir la carga prdbatoria.
La duda, en consecuencia, debera ser siempre resuelta a favor del procesado.

Este planteamiento leva implicito el principio de necesidad de la prueba, de
exigencia de corroboracion en las fases de verificacion y refutacion. En consecuencia,

2 1la Corte Constitucional en sentencia C-1092 de 2003 dedlard la inexequibilidad parcial del
num. 2° del articulo 250 de la Carta, que introducta la exigencia de un control formal posterior,
para afirmnar —en cambio— la paturaicza material del mismo. Sin embargo, no considerd que los
controles posteriores en materia de Derechos Fundamentales siempre resultan siendo formales
y que desvirthan su finzlidad eminentemente preventiva.

3 Art. 28 de la Carta, art, 14.2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles v Politicos y 8.2 de
fa Convenciém Americana de Derechos Humanos.
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siempre sera demandable constitucionalmente y paralelamente como una obligacion
del funcionario judicial, la evaluacién, analisis y corroboracion permanente de la
necesidad de la prueba.

El derecho de defensa®,

La expresion mas relevante del derecho de defensa y de la paridad de poderes
entre las partes en el proceso, es la garantia de un contradictorio rodeado de los
atributos de la publicidad, la oralidad y la inmediacion,

Usted como funcionario judicial, debe observar que el derechoe fundamental a
defenderse de modo técnico, oportuno y adecuado, comporta la potestad de solicitar
y presentar las pruebas orientadas a ratificar ¢l estado de presunta inocencia que
ac_orhp:iﬁa al procesado, ydé refutacién del material probatorio adverso, El Estado
debe garantizar al procesado el derecho s tiempo adecuado para la preparacién de su
defensa y el acceso a todos los medios necesarios para el mismo objetivo. Cualquier
obstruccion al ejercicio de esta prerrogativa universal engendra su violacién.

El principio de igualdads.

Este principio es otro de los axiomas constitucionales de enorme y vital im-
portancia desde su perspectiva material, en cuanto que su efectividad no solamente
excluye los tratos discriminatorios negativos, sino que también legitima los poderes
de intervencién por parte del Juez, a fin de subsanar los posibles desequilibrios
que se puedan presentar entre contendores procesales naturalmente desiguales en
virtud de su condicién econdmica, fisica o mental que los coloca en circunstancia
de debilidad manifiesta (Art. 13 de la Carta).

Recuerde que el principio de igualdad, desde el punto de vista de las herra-
mientas de interpretacion, también hace valiosos aportes a Ja actividad probatoria,
en cuanto es la matriz constitucional de los principios de propercionalidad y de
razonabilidad.

4 Art. 29 de la Carta, art. 14.3 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y 8.2 de
la Convencién Americana scbre Derechos Humanos.

5 Art.13 de la Carta, art. 14.t del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y 8.2 de
la Convencidn Americana de Derechos humanos.
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B. MARCO CONSTITUCIONAL DE LA PRUEBA TESTIMONIAL

Como va se ha insinuado en las paginas anteriores, usted debe practicar la
prueba testimonial, atendiendo esenciales y fundamentales requerimientos de indole
constitucional, entre los que se destaca el trato digno y respetuoso de la condicién
humana que debe rodear la comparecencia e interrogatorio del testigo. .

El deber testifical tiene arraigo en el imperativo constitucional que sefiala
como deberes de la persona y el ciudadano “colaborar para el buen funcionamiento de la
administracién de justicia” (art. 95.7). ' '

El principio de libertad (art. 28 de la Constitucion Politica) adquiere también
enorme relevancia frente a las facultades coercitivas que se atribuyen al Juez para
asegurar la comparecencia del testigo renuente (art. 384 C. P, P.). Bajo la conside-
racién de que todo el sistemna penal se asienta sobre el principib de libertad, que su
restriccion es excepcional y reglada, las cautelas que se imponen al administrador
de justicia en relacién con la privacion de la libertad del procesadd, son exigibles
también en materia de restriccion de la libertad del testigo renuente.

En muchas ocasiones, podemos encontrarnos frente al deber genérico de
proteccién de la vida, incorporado en el articulo 11 de la Constitucion Politica de
1991, patente en relacidn con los testigos que se puedan enconirar en rlesgo como
consecuencia del cumplimiento de su deber testifical,

En conexién con la inviolabilidad de los prlnmpios contenidos en la Carta
Politica: de dignidad (art. 19), de libertad (art. 28), de autonomia individual (art. 16)
y del secreto profesional (art. 74), se encuentran las excepciones constitucionales
al deber de declarar,

Asi, es en el articulo 33° de lamismia Constltuuon Politica de Colombia donde
usted puede encontrar el precepto que busca proteger el der echo de toda persona {no
solo del imputado, sino de cualquiera llamada a declarar) a guardar silencio frente a
las autoridades judiciales con el propésito de no autoincriminarse o de abstenerse de
incriminar a todos aquellos con quienes conserva vinculos proximos de parentesco
v, por ende, de afectividad.

Es preciso que el participante comprenda que esta tutela excluye el constre-
fiimiento al procesado para que acepte hechos que lo incriminen penalmente, o al
testigo para que deponga en contra de sus parientes cercanos.

6 Este amparo se contcmpla en ¢i Derecho Internacional, particularmente en el art. 14.3.g) del
Pacto Internacional de Derechos Civiles v Politicos y 8.2.g) de la Convencién Americanz de
Derechos Humanos, limitado al derecho a la no autoincriminacion del inculpade.
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e Investigue, clarifigue y determine |0s aicances del deracho a
ia no autoincriminacién, su justificacion juridica y sus limites.
Teniendo la delimitacién clara del derecho, jconsidera usted
gue es una barrera en ia bisgueda de la verdad? ¢Considera
usted que impide la realizacién de la justicia? ¢Es contradictorio
con ofros postulados constitucionales, como 1a realizacion de
la justicia? justifiguie sus consideraciones en no mas de una
pagina,

Comparta su ejercicio con los demads participantes.
Participe en el debate en grupo.

¢ Acuda a la sentencia C-782 de 2005. Decante ig linsa

argumentativa e incorpdrela a su ejercicio.

No hay duda alguna sobre las estrechas relaciones existentes entre el derechoa
la mVloIabiitdad del secreto profesional y los derechos fundamentales a la intimidad,
al libre desarrollo de la personalidad, 2.ia honra y el buen nombre. EI funcionario
judicial debe velar, con eépecial atencién, por la preservacion y respeto de este
derecho en la admision y practica de la prueba testimonial, tomande en cuenta los
derechos fundamentales que se verfan afectados con su viclacién. .

En virtud de este derecho, ninguna persona puede ser compelida a revelar, de
cualquier modo, la informacién que ha llegado a su conocimiento por razén de su
actividad profesional. Asi se protege el sigilo del abogado con su cliente; del medico
con su paciente; del siquiatra, psicologo o terapista con su paciente; del trabajador
social con el entrevistado; del clérigo con el feligrés; del contador publico con el
cliente; del periodista con su fuente; del investigador con el informante (art. 385 del
C. de PR). Esta relacidén no puede considerarse exhaustiva en la medida en que el
articulo 74 de la Carta no admite exclusiones. Esta advertencia exige del funcionario
judicial acercarse profunda y constantemente al conocimiento del proceso, de los
participes del mismo y de las implicaciones de todas sus actuaciones.

SINTESIS

Para quienes participan en el proceso penal, des_de cualquier perspectiva, se

hace imperioso conocer los contenidos de los derechos constitucionales expuestos

en esta primera unidad, en aras de evitar su violacion y procurar su salvaguarda y
respeto de sus mandamientos en todas las actuaciones.

Aun, bajo el argumento de Ja bisqueda de la verdad, el proceso penal tiene
unos limites y su regulacion ofrece miltiples posibilidades de control para evitar
que los mandatos constitucionales, relacionados con los derechos de los actores en el
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proceso penal, se vean vulnerados. Como bien habra podido observar, es indudable
el impacto juridico que tienen las medidas y actuaciones dentro del proceso penal
en los derechos fundamentales. De alli, la importancia de la reglamentacion, los
controles y la vigilancia en la observancia del respeto al mandato constitucional..

La prueba testimonial, como uno de los ingredientes fundamentales en esa
blsqueda, también tiene un marco constitucional en procura de la correcta admi-
nistracion de justicia, el respeto del derecho a la libertad y el trato digno del testigo,
como participe del proceso y como ser humano. ‘

s A través de un breve enhsayo, exponga |a relacidén entre la
Constitucién Politica de Colombia y el Derecho Penal, poniendo
especial énfasis en los derechos fundamentales e indicando ias
principates actuaciones y medidas encaminadas a la garantia,
respeto y salvaguarda de estos derechos gue existen deniro
del proceso penal.

C. REGLAS GENERALES PARA LA PRUEBA TESTIMONIAL

INTRODUCCION

Esta unidad ofrece los contenidos necesarios para comprender las reglas gene-
rales que orientan fa prueba testimonial, de acuerdo con el Codigo de Procedimiento
Penal y otras normas relacionadas con cadauno de los temas. Se exponen situaciones,
observaciones, comentarios y sugerencia‘é que invitan a la reflexion, en aras de que
usted relacione los conceptos con los ejemplos y las situaciones de andlisis. Es de
esencial importancia que administre estos conceptos con las habilidades que optimi-
zara a traves del desarrollo de las actividades pedagogicas. Recuerde que las reglas de
la prueba testimonial solo adquieren vida con la intervencidn, por parte de quienes
participan en el proceso, en el manejo de las situaciones que se les presenten.

OBJETIVOS

En esta unidad, usted podra precisar, a traves de la exposicion de treinta y
dos (32) puntos, la normatividad que regula la prueba testimonial, comprendiendo
sus contenidos de modo que cuente con los elementos necesarios para evaluar la

actividad probatoria del testimonio con mayor claridad, precision y seguridad.
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Se quiere brindar los instrumentos necesarios para que usted pueda aplicar
el Codigo Penal, el Céddigo de Procedimiento Penal, fa Constitucion Politica de
Colombia y la normatividad complementaria relacionada con la prueba testimonial
en todo lo pertinente, con amplios elementos de analisis y reflexion, teniendo en
cuenta los aspectos implicitos en los textos normativos, las exigencias que devienen
de la practica y las situaciones que requieren de un estudio con mayor detenimiento.
Usted fortalecera sus habilidades para analizar y solucionar cstas eventualidades.

Igualmente, vera fortalecida su capacidad de relacionar la teoria de la prueba
y la de la prueba testimonial con la practica, a través de la exposicion de los conte-
nidos, comentarios, interrogantes y ejercicios que se desprenden de cada uno de los
numerales, relacionados con: el testigo, el contenido y alcance del testimonio, sus
" obligaciones y derechos; las caracteristicas del testimonio del menor de 12 afios, las
medidas para asegurar la comparecencia tle testigos y en qué casos se puede predicar
la renuencia. Teniendo en cuenta la unidad precedente, podra retomar en la préxima
seccion la relacion del Derecho Penal con la Constitucién Politica de Colombiay, en
esa medida, encontrara las consecuencias de la violacion a sus postulados tales como
la exclusion de la prueba ilicita y el respeto del secreto profesional.

Uno de los momentos de la audiencia, en donde usted podra evaluar en
general sus conocimientos, habilidades y manejo de fa prueba y, en particular, la
prueba testimonial, es aquel en el cual-se llevan a cabo el interrogatorio y el contra-
interrogatorio. En estos escenarios usted debe seguir precisas indicaciones. Es por
lo anterior, que encontrara en este Modulo, algunas reglas y comentarios relativos a
la exposicion de los contenidos normativos que rigen estas actuaciones y exigen de
todos los actores del proceso penal gran concentracion en la busqueda de la verdad
a través del testimonio y, a la vez, un constante control sobre el respeto de las reglas
que lo dirigen.

Usted esta invitado a sepuir este Modulo con la rigurosidad de su juicio, para
que interrogue y cuestione sobre todo lo que considere pertinente, ejercite sus
habilidades, fortalezca su criterio y destreza en el manejo de la prueba testimonial,
como operador juridico, funcienario de la Rama Judicial y como persona.

o Obligacién de rendir testimonio (Art. 383 del C. PP}

Se consagra la obligacién de toda persona, bajo juramento, sin ningln tipo

de distincion, de rendir el testimonio que se le haya solicitado en el juicio oral y
A . 7 L] > . »

plblico, o también como prueba anticipada, salvo las excepciones constitucionales

y legales. Sin embargo, la norma estipula que en los casos en que un menor de doce
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(12) afios sea testigo, no se le debe recibir juramento y en la diligencia debe estar
asjstido por su representante legal o un pariente mayor de edad.

Aun asl, se sefiala que el Juez podra practicar el testimonio del menor fuera
de la sala de audiencia, atendiendo las previsiones del numeral 5° del articulo 146
del C. P. P, bajo la obligacion de argumentar, en todo caso, motivos razona.b}és.
Es requisito indispensable la presencia de las partes en todas las oportunidades en
las que se presente esta especial eventualidad en la que el menor rinda testimonio
bajo tales condiciones. No olvide que aqui las partes estan facultadas para hacer el
interrogatorio como si fuera en juicio ptblico.

a. ELTESTIGO. Una de las inquietudes que usted podria hacerse, luego de
q 1 P » HUEZ
la lectura de los parrafos precedentes, puede versar sobre la condicién de testigo.
p P + P g
;Quién es un testigo? Sobre este punto reflexionaremos a continuacion.

En sentido lato, ¢l testigo es una persona que ha conocido un hecho que otras
personas conocen o pretenden conocer por su intermedio; es una persona que ha
conocido hechos que interesan a otras personas, naturales o juridicas, las cuales
tienen interés en tomar su conocimiento para adquirir un saber propio sobre esos

hechos.

En un sentido mas restringido, el testigo es la persona que ha conocido
hechos que son objeto de prueba en procesos averiguatorios de orden legislativo,
administrativo o judicial.

En sentido estricto, se considera testigo a la persona que ha conecido hechos
que son objeto de prueba en procesos judiciales y que ha sido referenciada en el
proceso como poseedora de un saber que le posibilita a la justicia construir un co-
nocimiento propio sobre el asunto; se le ha reconocido esa condicion en la actuacwn
judicial y se ha ordenado su comparecencia a declarar. '

Si se mira ex post, el testigo es una persona que tiene un saber respecto de
un hecho, a quien se le ha impuesto formalmente el deber de comunicar ese cono-
cimiento en un acto procesal formal bajo juramento ante autoridad, en este caso,
ante un Juez,

b. ELTESTIGO ATIPICO. También es preciso dejar muy claramente estable-
cido que usted puede estar ante una persona que no haya tenido conocimiento del
hecho que se busca esclarecer en un proceso judicial. No obstante, aun siendo de
manera atipica, como se ha dicho, puede adquirir el estatus de testigo si alguna parte

procesal lo mencioné como tal y en esa condicion fue citado a declarar.

36



PRUEBA TESTIMONIAL

En estas condiciones, usted debe tener en cuenta que, a pesar de que esa
4 7 . . 4 .

persona no conocio el hecho, de todas maneras estd en la obligacion de cumplir con
todos los deberes de los testigos, asf sea para manifestar que no conocié el hecho
que se suponia —errébneamente- que habia conocido. De todas maneras, esta en la
obligacion y en la necesidad de explicar de manera sumaria que quien considerd que
¢l tenfa un saber sobre el asunto, estaba equivocado. Es asi como también desvirtia
que su alegado desconocimiento sea una forma de renuencia a declarar. Es bueno
que et discente advierta que muchos testigos renuentes, por una parte, para eludir
su obligacién de declarar y, por otra, para evitar las consecuencias que se derivan
de esa actitud, acuden al recarso de negar que tengan un conocimiento, Las razones

mencionadas nos permiten fundamentar el criterio expuesto.

Para los efectos penales en el juicio donde debe comparecer, y en los penales
que se pueden derivar del incumplimiento del testigo, es irrelevante que no conociera
el hecho por el cual es llamado a declarar.

c. QTROSTESTIGOS (Clasificacion). Existen muchas clasificaciones de los
testigos que resultan de poca utilidad en este Modulo, por o cual solo haremos

referencia a las caracterizaciones con efectos practicos mas importantes y de mayor
frecuencia en la practica judicial. Encontramos, entonces:

(i) Testigo dnico y testigos plurales. Esta diferencia es importante, ante todo,
por un lastre histdrico, ya que durante muchos siglos se hizo famoso que el testigo
Umico era un testigo nuto. Hoy, cuando el criterio valorativo de la prueba es la sana
critica, estd plenamente claro que el valor de la prueba testimonial no depende de
fa cantidad sino de las virtudes intrinsecas de cada version y de su ensamble con Jas
demads pruebas obrantes en el proceso.

Esta negativa a otorgarle valor a la prueba testimonial tnica estaba también
muy ligada a la época en que la prueba se estimaba en su valor de acuerdo con unas
reglas fijas, conocidas mas cominmente como tarifa legal. En esa época los testi-
monios se contaban y, de acuerdo con la cantidad, se daba por probade un hecho; y
si el testimonio era’solitario se le negaba el valor probatorio. '

(i) Zestigo directo y testigo de ofdas. Es testigo directo aquel que en forma personal
y directa ha tenido conocimiento de unos hechos, como aquel que observa quién

le ha disparado letalmente a alguien. El testigo de oidas o “de referencia” es aquel
que no ha conocido los hechos de manera personal ni directa y cuyo conocimiento
se limita a lo que 6y6 o escucho de parte de otra persona que sf conocid personal-
mente el hecho, Los testigos de oidas pueden serlo en muchos grados. Usted puede
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encontrar que un testigo de ofdas dé cuenta de lo que oy6 decir a otro, que a su vez
oyo de quien si tuvo conocimiento personal y directo, asi sucesivamente.

Es importante que usted tenga en cuenta que cuando una persona conoce un
hecho, confluyen en ese conocimiento unos factores externos como las sensaciones
y las percepciones y unos factores subjetivos a partir de los cuales se forma una idea
de esos hechos (llamada por los psicblogos, generalmente, como representacion). En
atras palabras: en todo saber existen inevitablemente componentes o ingredientes
subjetivos. Evaluar tales aspectos hace que usted examine con ﬁmyor profundidad la
aproximacion del testimonio a la posible realidad que se pretende encontrar.

A su vez, en los procesos comunicativos y en el caso gue nos merece parti-
cular atencion, entre el testigo y el Juez, pueden producirse distorsiones originadas
tanto en las expresiones lingtiisticas usadas por el emisor-testigo como en ¢l modo
de entenderlas el receptor-Juez.

En esta situacion, los margenes de riesgo que se generan en los procedimientos
de averiguacién de la verdad sobre unos hechos por medio de testigos, se asumen corno
tolerables y, ante todo, como inevitables. Sin embargo, también usted podria afirmar ante
esto que si al Juez no le llega la version de quien directamente conocié el hecho sino de
otro que oyd de quien si conoci6 el hecho, los mérgenes de subjetividad se elevan aniveles
inaceptables, razon por la cual en ordenamientos no penales se aceptan los testimonios
de oidas aun con muchas precauciones, reservas, condiciones y limitaciones.

En el campo penal, dada la trascendencia y gravedad de las consecuencias que
de ordinario se derivan de estos procesos de constatacion o informacién, la tendencia
general es a excluirlos como factor probatorio.

En el caso colombiano, en el nuevo Cédigo de Procedimiento Penal que se
comenta, este tipo de testimonio quedo excluido. La razén esencial es que un tes-
timonio de ofdas carece de ciencia en relacion con los hechos que se investigan por
la sencilia razdn de no haberlos conocido.

Dicho de otra manera: un testigo, por definicion, es una persona que conoci6
unos hechos que son materia de esclarecimiento en el proceso penal y, dado que
los conocid, tiene un saber sobre los mismos: lo que se pretende es que ese testigo
entregue a la justicia dicho saber. Nada de esto se puede predicar frente al testigo
de oidas si por definicidn no conocit el hecho que se investiga. Por eso, se ha soste-
nido, con mucha razén, que en materia penal el testigo de oidas para lo Gnico que
eventualmente puede servir es para informar sobre quien conocié del hecho para
poder acudir a él.
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Otro inconveniente may serio que presenta el testigo de oidas y que consi-
deramos ¢s una razén mas para que el legislador lo hubiera excluido, es que hace
imposible la constatacion referida al conocimiento de los hechos. Si un testigo dice
que vio unos hechos y comparece a la audiencia de juicio oral es posible que se
constate que ese testigo por ser invidente o por tener una miopia o] c:ualciuiera otra
limitacién del érgano de la vista muy severa, no pudo ver. Nada de esto se puede
hacer cuando el testigo original no comparece a los estrados judiciales a declarar
personalmente.

Ast las cosas, como usted ha podido comprender, el testigo de oidas excluye
cualquier examen respecto de las posibilidades de conocer, de recordar y de declarar
del testigo de quien se afirma que conoci6 el hecho. Tampoco es posible verificar su
sinceridad o veracidad.

(it} Testigo comiin y testigo téenico: No obstante que las nuevas normas comentadas
en materia probatoria testimonial preteriden usar la expresion testigo tanto para aquel
que conoce un hecho y declara sobre él y como para el que estudia algo v rinde un
concepto, es muy importante dejar bien delimitado que la prueba pericial es un medio
de prueba auténomo, con caracteristicas muy especificas, sometido a unas ritualidades

también propias y, ante todo, esencialmente diferente a la prueba testimonial.

Esta diferencia entre testimonio y peritaje pareciera desvanecerse en algunas
legislaciones'en' las cuales expresamente se conternpla la figura del testigo técnico,
;Quién es el testigo tecnico? Esta especie de testigo ofrece valiosas herramientas en la
apreciacion de la prueba. Se entiende por testigo técnico una persona que presencia
unos hechos y ademds debido a su habilitacién, entrenamientos, capacidades, adies-
tramientos, formacion profesional o por su oficio, tiene una pogibﬂiciad de conocer
mejor el hecho, la cosa o el fenomeno de que se trata, Esta capacidad especial le da

ventajas especiales tanto para conocer Como para recordar y para declarar,

En estos casos, es muy frecuente que esas legislaciones permitan que ese testigo
técnico, por sus circunstancias especiales, pueda ser requerido para que, ademas de
narrar los hechos que sensorialmente le constan, emita opiniones sobre esos mismos
hechos. Es decir, que también emita conceptos, en aras de integrar su percepcién
éspeciaiizada sobre los hechos involucrando asi sus conocimientos técnicos.

En Colombia este asunto se ha tratado por la doctrina y la jurisprudencia pero
en la normatividad que se estudia no estd contemplada esta categoria de testigos.

El articulo 392 del Cédigo de Procedimiento Penal, que se examinara mas
adelante, deja perentoriamente establecido que al testigo s6lo se le preguntara por
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hechos. Es decir, en ningdn momento se le pueden pedir opiniones o conceptos
sobre el objetc del testimonio. Lo contrario, seria materia de objecion a la pregunta,
y esta objecion debe ser aceptada por el Juez que presida fa audiencia.

Pero lo antes dicho no se opone a que ¢l testigo, al momento de declarar y de
narrar lo que'conocié, pueda expresarlo en términos técnicos; tampoco se opone
a que, como razén de su dicho o de su conocimiento, exponga las razones por la
cuales conoce de manera mas precisa y puntual un hecho.

Ast, por ejemplo, un médico que presencio6 lallegada de un paciente a un centro
hospitalario puede declarar que observo que el paciente llegé febril y subictérico,
si ello le consta, Aun asi, se le puede exigir que explique estas expresiones en tér-
minos comunes y debera hacerlo. Pero esa no es una opinidn, como tampoco es un
concepto. Sigue siendo una descripcion téenica. En otras circunstancias, si fuera un
testigo comin quien quisiera referirse a la misma descripcion, dirfa que el paciente
llegd “con fiebre” y “muy palido” o “amarillo” o “como si tuviera ictericia”,

Ahora bien, en relacién con la obligacién de testimoniar, usted come partici-
pante, podra aclarar con las siguientes exposiciones quiénes estan obligados a rendir
testimonio segan la normatividad colombiana:

1. La obligacién de rendir testimonio se extiende a todas fas personas residen-
tes en Colombia. Es decir, no existe excepcion de ninguna naturaleza frente a esta
obligacion, diferente de las constitucionales y legales que se examinaran mas adelante
para que usted pueda precisar los eventos en los que no se obliga a testimoniar.

2. En sentido estricto, es necesario que ese testimonio sea solicitado por las
partes legitimadas para hacerlo; que el Juzgado ordenc la prueba disponga su eva-
cuacion y fije la fecha y hora para hacerlo.

3. Es preciso que ese testimonio se le solicite al testigo, lo cual se hace me-
diante notificacién en las formas que se veran mis adelante.

o Proponga, para analizar en grupo, un caso en el que sean llama-
dos a declarar diferentes tipos de testigos, segun lo ilustrado
anteriormente. Extienda la exposicidon de sus caracteristicas
de acuerdo con ei caso propuesto.

o Discuta sobre los alcances y limites del sigilo profesionai.
Precise para quiénes se proteden el secreto profesional v sus
implicaciones frente a la obligacion a rendir testimonio.

40



PRUEBA TESTIMONIAL

[I. NOTIFICACION AL TESTIGO

De acuerdo con el articulo 171 del Codigo de Procedimiento Penal, relativo a
las citaciones, “[c]uando se convoque a la celebracion de una audiencia o deba adelan-
tarse un tramite especial, debera citarse oportunamente a las partes, testigos, peritos
y demas personas que deban intervenir en la actuacion. (...)". Se exige ademas,
que recaiga en cabeza del Juez de Control de Garantias, la obligacion de ordenar la

citacion para que los intervinientes comparezcan a la audiencia preliminar.

Las citaciones deben, por mandato expreso del articulo 172, hacerse por or-
den del Juez en la providencia que asi lo disponga y se tramitan por Secretaria, para
lo cual pueden emplearse medios técnicos o tecnolégicos expeditos, guardandose,
~ en todo caso, especial cuidado para que los intervinientes sean informados de la
existencia de la citacion, en forma oportuna y veraz. Para realizar este proposito, el
Juez puede acudir a los servidores de la administracién de justicia y, en los eventos
en que resulte necesario, a miembros de la fuerza ptiblica o de la policia judicial.

En cuanto al contenido de la citacion, deben indicarse los siguientes aspectos,
de acuerdo con el articulo 173 del C, P. P

La clase de diligencia para fa cual se le requiere y si debe asistir acompafado

de abogado,
La clase de delito y de ser factible su determinacion.
La fecha de la comisién del punible.
El nombre de fa victima del mismo.
El niimero de radicacién de la actuacion a la cual corresponde.

Para todos los efectos procesales a que haya lugar dentro del mismo tramite,
o penales en otros procesos que pudieran originarse por la renuencia del testigo,
el secretario debera llevar un registro de las citaciones de la misma manera que se
prevé para las notificaciones en el articulo 170, ast:

Articulo 170. Registro de la notificacién. El secretario debera llevar un
registro de las notificaciones realizadas tanto en audiencia como fuera de ella, para
lo cual podré utilizer los medios técnicos idoneos.

Por otro lado, teniendo en cuenta que la obligacion de comparecer es para rendir
testimonio: a. En el juicio oral, o b. Como prueba anticipada, veremos a continuacion
como se efectiia la solicitud de practica anticipada de la prueba testimonial.
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Solicitud de prueba anticipada.

En armonfa con el articulo 274 del C. P. P., en todo proceso el imputado o
su defensor se encuentran legalmente facultados para solicitar &l Juez de Control de
Garantfas, la practica anticipada de cualquier medio de prueba, en aquellos eventos
en los que se puede perder o alterar el medio probatorio o su contenido, porlo
que se hace extremamente necesario, imprescindible y urgente tomar las medidas
tendientes a evitar tales eventualidades, que perjudicarian la biisqueda de la verdad
a través de dichos medios, '

Frente a lo anterior, se exige llevar a cabo una audiencia, previa citacién al
Fiscal correspondiente, para garantizar el derecho al contradictorio, Igualmente, “se
aplicaran las mismas reglas previstas para fa practica de la prueba anticipada y cadena
de custodia®,

e Consulie con sus companeros la normatividad gue rige la préac-
tica de ta prueba anticipada y la cadena de custodia. Discuta
las inquietudes gue tengan al respecto.

Aun cuando esta norma no lo menciona, es claro que su obligacién también
incluye la de comparecer a las diligencias legalmente previstas, entre ellas las si-
guientes, que se enuncian solo 2 mode de ejemplo:

Respaldo probatorio para los motivos fundados (art. 221 del C. B R).
[.os motivos fundados de que trate el articulo anterior deberan ser respaldados, al
menos, en informe de Policla Judicial, declaracidn jurada de testigo o informante,
o en elementos materiales probatorios y evidencia fisica que establezcan con vero-
similitud la vinculacion del bien por registrar con el delito investigado.

Cuando se trate de declaracion jurada de testigo, el Fiscal debera estar
presente con miras a un eventual interrogatorio gque le permita apreciar mejor su
credibilidad. Si se trata de un informante, ia Policia Judicial debera precisar al Fiscal
su identificacion y explicar por qué razén le resulta confiable. De todas maneras, los
datos de! informante serdn reservados, incluso para los efectos de la audiencia ante
el Juez de Control de Garantlas.

Cuando los motivos fundados surjan de la presencia de elementos materiales
probatorios, tales como evidencia fisica, videos o fotogralfias fruto de seguimientos
pasivos, cl Fiscal, ademas de verificar la cadena de custodia, debera exigir el dili-

genciamiento de un oficio proforma en donde, bajo juramento, el funcionario de la
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Policia Judicial certifique que ha cerrcborado la correccion de los procedimientos

de recoleccion, embalaje y conservacion de dichos elementos.

Audiencia de control de legalidad posterior (Art. 237 del C. P B). Dentro

de las veinticuatro (24) horas siguientes al diligenciamiento de las 6rdenes de registro
¥ allanamiento, retencion de coz‘respondencia, interceptacién de vomunicaciones o
recuperacion de infermacion dejada al navegar por Internet u otros medios simila-
res, el Fiscal comparecera ante el Juez de Control de Garantias, para que realice ia

audiencia de revisidén de legalidad sobre lo actuado.

Durante el tramite de la audiencia solo podran asistir, ademas del Fiscal, los
funcionarios de la Policia Judicial y los testigos o peritos que prestaron declara-
- ciones juradas con el fin de obtener la orden respectiva, o que intervinieron en la
diligencia.

El Juez podra, silo estima conveniente, interrogar directamente a los compa-
recientes y, después de escuchar los argumentos del Fiscal, decidira de plano sobre
la validez del procedimiento.

Paragrafo. Si el cumplimiento de la orden ocurrit luego de formulada la
imputacion, se debera citar a la audiencia de control de legatidad al imputado vy a
su defensor para que, si lo desean, puedan reatizar el contradictorio. En este altimo
evento, se aplicaran analbgicamente, de acuerdo con la naturaleza del acto, las reglas
previstas para la audiencia preliminar.

Reconocimiento por medio de fotografias o videos (Articulo 252 del C.
P P). Cuando no exista un indiciado relacionado con el delito, o existiéndolo no
estuviere disponible para la realizacién de reconocimiento en fila de personas, o se
negare a participar en €}, la Policia Judicial, para proceder a la respectiva identifica-
cién, podra utilizar cualquier medio técnico disponible que permita mostrar imdgenes
reales, en fotografias, imigenes digitales o videos. Para realizar esta actuacion se
requiere la autorizacion previa del Fiscal que dirige la investigacion,

Este procedimiento se realizara exhibiendo al testigo un nlimero no inferior
a siete (7) imagenes de diferentes personas, incluida la del indiciado, si la hubiere.
En este (itimo evento, las imagenes deberan corresponder a personas que posean
rasgos similares a los del indiciado.

En ningtin momento podra sugerirse o sefialarse la imagen que deba ser se-
leccionada por el testigo, ni estar presente simultineamente varios testigos durante
el procedimiento de identificacién.
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Cuando se pretenda precisar Ia percepeion del reconocedor con respecto a los
rasgos fisicos e un eventual indiciado, se le exhibird el banco de imagenes, fotograffas o
videos de que disponga la Policia Judicial, para que realice la identificacion respectiva.

Cualquiera que fuere el resultado del reconocimiento, se dejara constancia
resumida en acta a fa que se anexarén las imagenes utilizadas, lo cual quedaré sorme-
tido a cadena de custodia.

Este tipo de reconocimiento no exonera al reconocedor de la obligacion de
identificar en fila de personas, en caso de aprehension o presentacion voluntaria del
imputado. En este evento se requerira la presencia del defensor del imputado.

Reconocimiento en fila de personas (art. 253 del C. P. P). En los casos en
que se impute la comisién de un delito a una persona cuyo nombre se ignore, fuere
comun a varias o resulte necesaria la verificacion de su identidad, la Policls Judicial,
previa autorizacion del Fiscal que dirija la investigacion, efectuara el reconocimiento
en fila de personas, de conformidad con las siguientes reglas:

1. El reconocimiento se efectuard mediante la conformacion de una fila de
personas, en nimero no inferior a siete (7), incluido el imputado, al que se le ad-
vertira el derecho que tiene de escoger el lugar dentro de la fila.

2. No podra estar presente en una fila de personas mas que un indiciado.

3. Las personas que formen parte de la fila deberan tener caracteristicas morfologi-
cas similares; estar vestidas de manera semejante y ofrecer modalidades analogas, cuando
sea el caso por las circunstancias en que lo percibi6 quien hace el reconocimiento.

4. La Policia Judicial o cualquicer otro interviniente, durante el reconocimiento,
no podra hacer sefiales o formular sugerencias para la identificacion.

5. Tampoco podra el testigo observar al indiciado, ni a los demas integrantes
de la fila de personas, antes de que se inicie el procedimiento,

6. En caso de ser positiva la identificacion, debera expresarse, por parte del
testigo, el nimero o posicion de la persona que aparece en la fila y, ademnas, manifes-
tara si lo ha viste con anterioridad o con posterioridad a los hechos que se investigan,
indicando en qué circunstancias.

7. De todo fo actuado se dejara registro mediante el empleo del medio téenico
iddneo y se elaborard un acta que lo resuma, cualquiera que fuere su resultado.

Lo previsto en este articulo tendra aplicacién, en lo que corresponda, a los reco-
nocimientos que tengan lugar después de formulada la imputacion, En este evento se
requerira la presencia del defensor del imputado. De lo actuado se dejara constancia,
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Requisitos generales (Articulo 297 del C. B ), Para la captura se requerird
orden escrita proferida por un Juez de Control de Garantias con las formalidades
legales y por motivo previamente definido en la Ley.

El Fiscal que dirija la investigacion solicitard la orden al juez correspondiente,
acompafiado de la Policfa Judicial que presentara los elementos materiales proba-
torios, evidencia fisica o la informacién pertinente, en la cual se fundamentari la
medida. El Juez de Control de Garantfas podra interrogar directamente a los testigos,
peritos y funcionarios de la Policia Judicial y, luego de escuchar los argumentos del
Fiscal, decidird de plano.

Capturada la persona sera puesta a disposicién de un juez de Control de Ga-
rantias en el plazo méximo de treinta y seis (36) horas para que efectle la audiencia
de control de legalidad, ordene la cancelacién de la orden de captura y disponga lo
pertinente con relacién al aprehendido.:

Paragrafo. Salvo los casos de captura en flagrancia, o de la captura excepcional
dispuesta por la Fiscalia General de la Nacién, con arreglo a lo establecido en este
cbdigo, el indiciado, imputado o acusado no podra ser privado de su libertad ni
restringido en ella, sin previa orden emanada del Juez de Control de Garantias.

Contenido de la obligacién a testimoniar

A continuacién usted podra apreciar los elementos necesarios para determi-
nar los alcances y las implicaciones de la obligacién que adquiere un testigo, la cual
comprende:

a) La de comparecer el dia y Ia hora fijados por el juzgado o por la autoridad
competente.

b) La de identificarse.

) La de prestar juramento.

d) La de contestar de conformidad con su leal saber y entender.
e) La de contestar de manera inteligible, concreta, clara y precisa.

£) La de permanecer a disposicién del juzgado, o de la autoridad correspon-
diente, hasta cuando sea informado que ha terminado su diligencia.

Si se trata de audiencia de juicio oral su deber esta descrito en el inciso final
del articulo 393 del C. P. P, que preceptia las reglas sobre el contrainterrogatorio.
En este se deben observar las siguientes instrucciones:

2) Se debe buscar la refutacién, en todo o en parte, de lo que el testigo ha
contestado;
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b) Para contrainterrogar se puede utilizar cualquier declaracién que hubiese
hecho el testigo sobre los hechos en entrevista, en declaracion jurada durante la
investigacién o en la propia audiencia del juicio oral.

En su inciso final, como antes indicamos, se sefiala que “el testigo debera per-
manecer a disposicion del juez durante el término que este determine, el
cual no podra exceder la duracién de la practica de las pruebas, quien podra
ser requerido por las partes para una aclaracion o adicién de su testimonio,
de acuerdo con las reglas anteriores™ (negrillas fuera de texto).

Excepciones legales y constitucienales a la oblfgacién de declarar

Abordaremos el estudio y analisis de estas excepciones, mas adelante, cuando
examinemos el articulo 385 del C. P. P., en el punto 11 de esta unidad.

Excepcion del deber de tomar juramento y de la obligacidn de prestarlo,
respecto del menor de 12 aiios.

Come ya hemos indicado, respecto del menor de doce (12) afios, existen
especiales consideraciones que usted podra apreciar a continuacion.

Conforme se explica en el estudio del articulo 389 del C. P. P, usted habré
observado que el juramento tiene como finalidad vincular al testigo a un compro-
miso moral y ético, dada la importancia y la trascendencia de los actos que realiza la
administracion de justicia en procesos encaminados a establecer la verdad de unos
hechos que tienen consecuencias muy graves para los implicados como acusados,
como victimas, como perjudicados con el delito o como terceros civilmente res-
ponsables, Sobre esta trascendencia se le advierte al testigo.

De otra parte, como usted también comprendera, toda la sociedad sufre con-
secuencias muy serias respecto a la calidad de la administracion de justicia que esté en
condiciones de implementar.Y esto depende en gran medida de quienes contribuyen
con sus aportes al esclarecimiento de la verdad de los hechos que importan en un
proceso, como ocurre con el testigo.

Por todo lo anterior, al testigo se le conmina a decir toda la verdad que co-
noce y se le advierte de las consecuencias de faltar a su compromiso juramentado.
Pero cuando se trata de una persona menor de 12 afios de edad se estd frente a unas
especiales circunstancias demostradas por las ciencias, las téenicas, la experiencia de
la vida y las experiencias judiciales que obligan a los legistadores a dar a esta situacion
un manejo decididamente diferenciado y excepcional.

El menor de doce afios, por regla general, es una persona que no estd en
condiciones de examinar lo que es la administracién de justicia, su importancia,
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su trascendencia, o las consecuencias de una sentencia errdnea o de la impunidad.
Tampoco esta en condiciones de interiorizar valores morales ni eticos como si lo
han hecho, por regla general, las personas maduras.

Finalmente, no estd en condiciones de asumir una obligacion cuyo incum-
plimiento le podria generar consecuencias penales de la magnitud de una eventual
condena penal por falso testimonio.

En consecuencia con lo anterior, para sintetizar un poco, lo que el legislador
ha hecho es simplemente tener en cuenta las limitaciones que el menor de doce afios
tiene en los aspectos cognitivo, volitivo, étice y moral. Estas son las razones por
las cuales en Derecho Civil existe la categoria de testigos inhabiles; en el Derecho
 Comparado ocurre igual. También esto explica por qué los menores reciben un trato
< diferente en la ley penal que les da el estatus de inimputables.

e Acuda al Cédigo Civil vy al Cédigo Penal.

e Examine con sus compafieras las normas relacionadas con
los menores de doce (12) afios vy establezca las faculiades,
limitaciones y/o privilegios gue nos permiten inferir que &l
legislador les ha dado especial {ratamiento.

e Relacione dicha regulacion con las razones expuestas.

e Complemente los argumentos gue permiten justificar el trata-
miento especial a estos menores,

o Discuta las situaciones que considere inconsistentes, innecasa-
rias o contradictorias en relacion con los menores. Sicree que
hay vacios, igualmente exponga su apreciacion para evaluarla

en grupo.

También esto explica la razon por la cual los ordenamientos no penales les nie-
gan valor a sus actos, Por ejemplo, no les dan valor a los contratos de los menores.

La norma, que hemos venido comentando, precisa tambien que el menor
deberd estar acompafiado de su representante legal o de un pariente mayor de edad.
Esta prevision vela por la proteccion del menor en cualquier escenario donde se
desenvuelva; con el acompafiamiento, se busca dar seguridad al menor y, por esa via
asegurar, hasta donde sea posible, escenarios de libertad y espontaneidad para dar su
version testimonial. Garantizar y procurar este aspecto permite que la declaracion
se rinda bajo condiciones favorables tanto para el menor como para la blisqueda del
material probatorio necesario y adecuado para el proceso.

Usted estara de acuerdo con nosotros al considerar que esta prevision debe ser
tenida en cuenta de manera muy especial por los aplicadores de justicia, y por todas
las partes que intervienen en los procesos penales y, concretamente, en la practica
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de pruebas judiciales, pues puede ocurrir que ese menor esté acompafiado por un
representante legal o un pariente mayor de edad que sea precisamente una persona
que sugestione, induzca o determine los contenidos falsos de su testimonio. Este
tipo de eventos también puede detectarse con un buen ejercicio de observacion y es
muy conveniente que sea un agente del Ministerio Piblico o un representante de la
defensorfa de menores quien acompafie al menor. Alguien neutral frente al contlicto.
Es preciso estar alerta para evitar que lo que el legislador quiere como escenario de
libertad se transforme en uno de coaccion y de control abusivo y manipulador del
menor y, en consecuencia, deben adoptarse las medidas tendientes a evitarlo,

Testimonio del menor fuera de la sala de audiencia

El nuevo sisterna que Colombia esta implementando cuenta con un principio
general que acoge la filosoffa del juicio oral y plblico. Este principio exige que to-
dos los intervinientes asistan personalmente a estas audiencias y que alli, de manera
directa, puedan participar en las mismas.

Del testigo se pretende que comparezca personalmente a contestar todas las
preguntas que los sujetos procesales consideren que deben hacer y que en efecto hagan.
De manera excepcional, la ley colombiana, como ya vimos particularmente refirién-
donos al articulo 383 del C. P. P, faculta al Juez para disponer que se interrogue al
menor por fuera de la sala de audiencias. Para que esto pueda darse, como también ya
indicamos, se requiere que exista fundamento en motivos razonables. Queda claro que
no es por cualquier razon, ni se puede convertir esta practica en la regla,

Recuerde que unos de los pilares esenciales del sistera acusatorio son la ora-
lidad y la publicidad. Es por ello que: el derecho a interrogar y contrainterrogar en
el directo y en el redirecto; el derecho a observar de la manera mas directa posible
el comportamiento del testigo; la inmedistez de las objeciones; la inmediatez de la
decision del Juez, entre otros aspectos, hacen absolutamente pertinente la presen-
cia fisica del testigo en la sala de audiencias. Con todo, usted podra perfectamente
preguntarse que debe entenderse por motivos razonables. Al respecto podriamos
hacer algunos comentarios.

Frente a los principios que se han mencionado y a todos los demas que orientan
este modelo de proceso y esta clase de audiencia, los motivos razonables tienen que
ser solo frente a circunstancias absolutamente extraordinarias, dificiles de prever y de
mucho peso y significacion. Estan pensados por el legislador, conforme a las actas de
los tramites en la formacion de estas leyes, fundamentalmente con miras a la protec-
cion del menor y, sobre todo, en aquellos casos en que el testigo menor es la propia
victima. Se busca, ante todo, no hacer del proceso o del interrogatorio una nueva forma

de victimizar al menor. Es aqui donde también conviene recordar los postulados que
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constitucionalmente se exige salvaguardar Y respetar en relacion con los derechos de

los menores, los cuales, ademas, merecen privilegiado tratamiento.

Con todo lo anterior, en este caso, se tendran en cuenta las previsiones del
numeral 5 del articulo 146 del C. P. P., que al respecto dice:

“5. Cuando este codigo exija la presencia del imputado ante el Juez para efectos
de llevar a cabo la audiencia preparatoria o cualquier audiencia anterior al juicio oral, a
‘l. (¥4 fe * . / . A = A .
discrecion del Juez dicha audiencia podra realizarse a través de comunicacion de audio-
video, caso en el cual no seré necesaria la presencia fisica del imputado ante el Juez.

El dispositivo de audio-video deberd permitirle al Juez observar y establecer
comunicacion oral y simultanea con el imputado y su defensor, o con cualquier testigo.
El dispositivo de comunicacién por audio-video deberd permitir que el ireputado
pueda sostener conversaciones en privado con su defensor.

La sefial del dispositivo de comunicacion por audio-video se transmitird en
vivo y en directo, y debera ser protegidii contra cualquier tipo de interceptacion.

En las audiencias que deban ser plblicas, se situaran monitores en la sala y
en el lugar de encarcelamiento, para asegurar que el publico, el juez y el imputado
puedan observar en forma clara la audiencia.

Cualquier documento utilizado durante la audiencia, que se realice a traves
de dispositivo de audio-video, debe poder transmitirse por medios electrénicos.
Tendran valor de firmas originales aquellas que consten en documentos transmitidos
electrénicamente,

Paragrafo. La conservacion y archivo de los registros serd responsabilidad
de la Fiscalfa General de la Nacién durante la actuacion previa a la formulacién de
la imputacién. A partir de ella, del secretario de las audiencias. En tode caso, los
intervinientes tendran derecho a la expedicion de copias de los registros”.

De igual manera, en fa sala de audiencias estaran todos ios demas participantes
y hardn el interrogatorio como si fuera en juicio ptblico y presencial fisico.

Medidas especiales para asegurar la comparecencia de testigos (art.
384 del C. P R}

En muchas ocasiones, el testigo que ha sido debidamente citado, se niega 2
comparecer. Es en este momento, cuando el Juez debe ordenar a la Policfa Nacional
o a cualquier otra autoridad, su aprehension y conduccién inmediata a la sede de la
audiencia. “Su renuencia a declarar se castigard con arresto hasta por veinticuatro
{24) horas, al cabo de las cuales, si persiste su negativa, se le procesara.

Las autoridades indicadas estin obligadas a auxiliar oportuna y diligentemente al
Juez para garantizar la comparecencia obligatoria de los testigos, so pena de falta grave”.
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En las exposiciones precedentes, hemos ofrecido las observaciones esenciales
para identificer la condicion de testigo y sus principales implicaciones juridicas. Igual-
mente, ya hemos indicado que el testigo debe ser notificado debidamente, guardando
la observancia y el respeto a las formalidades exigidas por la ley. Por lo anterior, ya
hemos explicado los aspectos esenciales en relacion con la forma de citacién, con ¢l
fin de que usted tenga presente que se exige respecto al testigo que haya sido infor-
mado por los medios de que la ley dispone, que estd citado para que comparezca al
tugar donde se celebra la actuacién judicial en el dia y la hora determinados.

Esta informacion debe acreditarse de forma adecuada en la actuacién, por do-
cumentos o verbalmente, por la persona encargada de la notificacion de la citacion.

Cuando se presenta una negativa a comparecer por parte del testigo, es necesario
acreditar dicha negativa en la actuacion, por cualquier medio digno de credibilidad. Esta
negativa debe entenderse como la actitud de rebeldia a comparecer, como la decision
voluntaria y libre de desobedecer la orden del juez que ordend su comparecencia.

Pueden darse casos en los que un testigo no comparezca, pero por metivos
muy diferentes de la rebeldia o al voluntario desobedecimiento; es posible que ese
dia la persona citada tenga una calamidad doméstica, que se encuentre enferma,
que un empleador desinformado se niegue a permitir que su empleado se retire del
puesto de trabajo, que la persona por su extrema pobreza no tenga el medio eco-
noémico para pagar el transporte, que por sus limitaciones culturales no sepa llegar
al lugar a donde fue citado. En estos y similares casos, el Juez no podra ordenar la
conduccion, so pena de realizar un acto abusivo de poder. No se puede olvidar que la
aprehension v conduccién son medidas restrictivas de la libertad, que son vulnerantes
del derecho constitucional fundamental a la libertad; por ello, no puede lesionar
ese derecho si no estd legitimado para hacerlo, y la {mica legitimacién posible es la
rebeldia o actitud voluntaria y libre de renuencia del testigo. .

Otra razén muy frecuente en nuestro medio es que el testigo no comparezca
por temor, por dafios ya sufridos o por amenazas graves y serias. Usted, como participe
y conocedor de la realidad colombiana, sabra que lamentablemente las autovidades
colombianas no siempre estan en condiciones de garantizar una real y razonable pro-
teccion a los testigos, que ademas, no implique sacrificios exagerados para ese testigo
como tener que salir de una cludad o del pais o tener que recluirse ast sea en su propia
habitacién, o tener que separarse por largo tiempo o indefinidamente de su familia, de
su entorno laboral o del medio donde desarroila su proyecto de vida.

Por estas razones es muy importante que los auxiliares de los jueces que

requieren: la comparecencia de testigos, al momento de hacer la citacion, recaben
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informacion sobre la viabilidad de la comparccencia, que le pregunten a la persona
si tiene facilidad para su desplazamiento o si necesita transportarse y si para elle
necesita medios econdmicos o si es necesario informar o requerir a un empleador
para que permita esa comparecencia, ¢ para que no desplace del lugar al testigo. O,
por el contrario, para que lo traiga ese dia a la ciudad donde debe testimoniar, Asi
mismo, le deben preguntar si estd en condiciones de libertad para declarar o si ha
sido victima de agresiones ¢ de amenazas v qué medidas de proteccién necesita o
considera convenientes para proceder a implementarlas. En sintesis, debe obtenerse
fa informacion suficiente y tomarse todas las medidas adecuadas para garantizar la
comparecencia del testigo.

La orden de conducciéon o aprehension para los eventos que ya enunciamos
anteriormente, se dara a la Policla Nacional o a cualquier otra autoridad. Usted
debe entender gue cualquier otra autoridad sera siempre aquella que, de una u otra
manera, ejerza funciones policivas visibles o reconocibles por los ciudadanos. De
otra forma, quien fuere a ser aprehendido y conducido podria tratar de eludir ese
tipo de aprehension y conduccion v estaria justificado para hacerlo.

Esta orden, por principio constitucional debe ser formalmente producida y
por escrito, con todos los requisitos de publicidad, de identidad y calidad oficial del
ordenante, de las causas que la justifican, de las condiciones en que debe cumplir-
se, de la identificacién de la autoridad policiva a la cual va dirigida la orden y de la
identificacion plena de la persona que debe ser aprehendida y conducida.

e De la anterior exposicién, de su analisis y de las apreciaciones
a las que usted mismo ha llegado, redacte en no mas de una
pagina, ias especiales consideraciones que debe tener en
cuenta el funcionario judicia! que cordene la comparecencia de
un testigo, con el fin de conocer las posibilidades de compa-
recencia y garantizar ia misma.

o Incluya también en su composicion, una refacién de las even-
tualidades en las que la réenuencia a comparecer es sancionada
y l[as ocasiones en las que no lo sea.

Consecuencias para el testigo que persiste en su renuencia y no declara.

Una vez el testigo ha sido conducido, esta en la obligacion de declarar. Si se
niega a declarar se le impondra un castigo de arresto por 24 horas; en estos casos, se
entiende que si el testigo, antes de las 24 horas decide declarar, el arresto concluye
en ese momento. Sin embargo, puede ocurrir que después de las 24 horas el testigo
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continfie en su negativa, caso en el cual se debe ordenar su libertad y compulsar las
copias o elaborar los informes, o presentar la denuncia penal del caso para que por
los tramites ordinarios se investigue y juzgue el hecho.

Si el Hamado a declarar, quien estd obligado a permanecer eneI Iug.ér'el diay
la hora iidicados por el juzgado no cumple con esta obligacién, incurre en sancion de
arresto hasta por quince (15) dias o multa entre diez (10) y cien (?OO) salarios minimos
mensuales vigentes. Esta sancion no es acumulativa sino alternativa; la opcion la puede
tomar el Juez. Pero si el afectado encuentra que en su interés resulta més favorable una
que otra, &l decidira la que mas le convenga y el Juez deberd atender esa Petici(')n.

Para la imposicién de esta sancién, consecuencia de la renuencia, se debe se-
guir el tramite de ley, pues esta sancién no se puede imponer de cualquier manera,
automaticamente. No. Como se trata de una sancién que por su esencia vulnera
Derechos Fundamentales, su imposicion esta condicionada al adelantamiento de un
proceso que aun cuando se prevé que debe ser sumario y oral, no por ello quiere
decir que sea menos garantizador que lo que es imperativo para cualquiera otra clase
de sancién penal o disciplinaria que ataque los Derechos Fundamentales.

Por lo tanto, en su tramitacion debe darse cumplimiento pleno al Art. 29 de
la Constitucién Politica que garantiza el debido proceso en todas las actuaciones
judiciales y administrativas, En este sentido, la norma constitucional es explicita, y
la jurisprudencia de la Corte Constitucional y de la Corte Suprema de Justicia son
claras y reiteradas.

Los funcionarios judiciales que impongan sanciones con violacion a las reglas
del debido proceso quedan expuestos a todas las consecuencias penales, disciplinarias,
administrativas y pecuniarias que las leyés establecen para tales casos.

Por otro lado, la negativa intencional de un testigo a comparecer y que una
vez conducido se mantiene en su negativa a declarar, puede dar lugar a la iniciacion
de una investigacion por varios delitos hipotéticos, como los signientes, segtin se

presenten las circunstancias tipicas:
Falso testimonio {art. 442 C. F): “El que en actuacion judicial o administra-

tiva, bajo la gravedad del juramento ante autoridad competente, falte a la verdad o
fa caile total o parcialmente, incurrira en prisién de seis (6) a doce {12) afios”.

Soborno (art. 444 C. R): “El que entregue o prometa dinero u otra utilidad a
un testigo para que falte a la verdad o la calle total o parcialmente en su testimonio,

incurrird en prision de cuatro (4) a ocho (8) ailos”.
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Soborno en la actuacién penal (art. 4444, C. P): “El que en provecho
suyo o de un tercero entregue o prometa dinero u otra utilidad a persona que fue
testigo de un hecho delictivo, para que se abstenga de concurrir a declarar, o para
que falte a la verdad, o la calle total o parcialmente, incurrird en prisién de cuatro
(4} a ocho (8) afies y en multa de cincuenta (50) a dos mil (2.000) salarios minimos
legales mensuales vigentes”.

Fraude procesal (art. 453 C. R): “El que por cualquier medio fraudulento
induzca en error a un servidor plblice para obtener sentencia, resolucion o acto
administrativo contrario a la ley, incurrira en prision de seis (6) a doce (12) afios,
multa de doscientos (200) a mil (1.000) salarios minimos legales mensuales vigen-
tes e inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones ptiblicas de cinco (5)
a ocho (8) afios”.

Inciso sequndo del articulo 454 del Cédigo Penal: “La misma pena fijada
en el inciso anterior se le impondrd al asistente a audiencia ante el Juez que ejerza
la funcién de Control de Garantlas, ante el Juez de Conocimiento, ante el Tribunal
o la Corte Suprema de Justicia, que se niegue deliberadamente a cumplir las orde-
nes del Juez o Magistrado”. (Revise las normas pertinentes y plantee sus dudas o
comentarios, con otros participantes).

Igualmente, cabe sefialar ahora, que el Codigo Penal contempla en su titulo XVI
del Libro Segundo, los “Delitos contra fa eficaz y recta imparticion de justicia”, que prevé
los delitos contra los medios de prueba y otras infracciones. Encontramos, entonces:

Amenazas a testigo (art. 454A del C. B): “El que amenace a una persona
testigo de un heche delictivo con ejercer violencia fisica 0 moral en su contra o en
la de su conyuge, compafiero o compafiera permanente o pariente dentro del cuarto
grado, para que se abstenga de actuar como testigo, O para que en su testimonio falte
a la verdad, o la calle total o parcialmente, incurrird en pena de prisién de cuatro
(4) a ocho (8) afios y multa de cincuenta (50) a dos mil (2.000) salarios minimos
legales mensuales vigentes.

Sila conducta anterior se realizare respecto de testigo judicialmente admitido
para comparecer en juicio, con la finalidad de que no concurra a declarar, o para qﬁe
declare lo que no es cierto, incarrird en prision de cinco (5) a doce (12) afios y multa
de cien (100) a cuatro mil (4.000) salarios minimos legales mensuales vigentes.

A las mismas penas prevéstas en los incisos anteriores incurrira quien realice
las conductas sobre experto que deba rendir informe durante la indagacion o investi-
gacion, o que sea judicialmente admitido para comparecer en juicio como perito”.
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Ocultamiento, alteracién o destruccién de elemento material probatorio
(art. 454B del C. B): “El que para evitar que se use como medio cognoscitivo du-
rante la investigacién, o como medio de prucba en el juicio, oculte, altere o destruya
elemento material probatorio de los mencionades en el Codigo de Procedimiento
Penal, incurrira en prisién de cuatro (4) a doce (12) afios y multa de doscientos (200)
a cinco mil (5.000) salarios minimos legales mensuales vigentes”.

Impedimento o perturbacién de la celebracién de audiencias piblicas
(art. 454C del C. R): “El que por cualquier medio impida o trate de impedir la
celebracién de una audiencia pablica durante la actuacién procesal, siempre y cuan-
do la conducta no constituya otro delito, incurrira en prisién de tres (3} a seis (6)
afios y multa de cien (100) a dos mil (2.000) salarios minimos legales mensuales
vigentes’.

Adicionalmente, el articulo 14 del Codigo Penal, sefiala que “Las penas previs-
tas en los tipos penales contenidos en la Parte Especial del Cédigo Penal se aumen-
taran en [a tercera parte en el minimo y en la mitad en el maximo. En todo caso, la

aplicacion de esta regla general de incremento deberd respetar el tope méximo de
la pena privativa de la libertad para los tipos penales de acuerdo con Jo establecido
en el articulo 2° de la presente ley. Los articulos 2304, 442, 444, 444A, 453, 454A,
4548 y 454C del Codigo Penal tendran la pena indicada en esta ley”.

Para efectos penales usted debe tener en cuenta, de manera especial, los facto-
res que pueden dar lugar a la justificacion del hecho, a su exculpacién y, en general,
a excluir la responsabilidad penal por factores como los que se han descrito.

s Teniendo en cuenta los posibles punibles en Jos gue podria
incurtir un testigo, ejemplifique cada uno de estos de forma
clara y precisa con casos hipotéticos o relacionandoe aquellos
que haya podido conocer, Exponga sus observaciones respecio
de la actuacion judicial en dichos eventos.

o Teniendo en cuenta los posibles punibles gue podrian tipificarse
contra un testigo, ejemplifigue cada uno de esios, de forma
clara y precisa con ¢asos hipotéticos o relacionando aguelios
que haya podido conocer. Justifique por qué se darfa lugar a
la configuracion del punible vy cudies son los bienes juridicos
que segdn su criterio se estan afeciando. ¢Sus compafieros
esidn de acuerdo con su punte de vista? Coménielos en clase
y establezca si efectivamente se han configurade tipicamente

cada uno de los 1ipos penales que usted ha propuesto.
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Sancion para las autoridades gque no cumplan la orden de aprehension
P q
¥ conduccién

Las autoridades que reciban estas ordenes de aprehension y conduccion,
deben darle cumplimiento oportuno y diligente, de tal manera que garanticen la
comparecencia obligatoria de los testigos.

Para que se comprenda la urgencia de dar cumplimmiento a estas ordenes, debe
tenerse en cuenta et Art. 454 del C. P. P. que autoriza la suspension de la audiencia
para esperar que comparezca el testigo renuente en los siguientes términos:

“Articulo 454. Principio de concentracién. La audiencia del juicio oral
debera ser continua salvo que se trate de situaciones sobrevinientes de manifiesta
gravedad, v sin existir otra alternativa viable, en cuyo caso podré suspenderse por
el tiempo que dure el fendmeno que ha motivado la suspensibn.

El Juez podré decretar recesos, maximo por dos (2) horas cuando ne compa-
rezca un testigo v deba hacérsele comparecer coactivamente,

Si el término de suspensién incide por el transcurso del tiempo en la me-
moria de lo sucedido en la audiencia y, sobre todo, de los resultados de las pruebas
practicadas, esta se repetira. Igual procedimiento se realizara si en cualquier etapa
del juicio oral se debe cambiar al Juez”,

Teniendo en cuenta lo apremiante de esta exigencia, ella debe dirigirse a las
autoridades que por sus especificas funciones tengan la capacidad para cumplirla dado
su conocimiento de estas practicas, su acceso a fuentes de informacion, la tecnologia
disponible y el recurso humano suficiente y preparado para estas misiones. Usted
debe comprender que para estos casos, no puede haber falta grave si una autoridad
no da cumplimiento a estas 6rdenes, cuando no cuenta con los medios o los recursos
para atenderla.

Articulo 385 del C. B B/ Articulo 33 de la Constitucidn Politica de 1991.
Excepciones a la obligacion de declarar

De conformidad con esta disposicion del Codigo de Procedimiento Penal,
“nadie podra ser obligado a declarar contra si mismo o contra su conyuge, compafiera
o compafiero permanente o parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad
o civil, o segundo de afinidad”, en estos eventos, el Juez se encuentra obligado a
informar sobre estas excepciones a cualcguier persona que vayaa rendir testimonio,
quien podra renunciar a ese derecho.

“Son casos de excepcion al deber de declarar, las relaciones de:
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a) Abogado con su cliente;

b) Médico con paciente;

c) Psiquiatra, psicologo o terapista con el paciente;
d) Trabaiador social con el entrevistado;

e) Clerigo con el feligrés;

f) Contador ptblico con el cliente;

2) Periodista con su fuente;

h) Investigador con el informante,

La consagracién legal de estas especiales excepciones, encuentra fundamental
soporte en la Carta Superior de 1991, en cuyo articulo 33, a su vez, preceptiia: “Na-
die podra ser obligado a declarar contra si mismo o contra su conyuge, compafiero
permanente o parjentes dentro del cuarto grado de consanguinidad, segundo de
afinidad o primero civil”.

Uno de los interrogantes mds frecuentes que resultan del estudio de este rango
constitucional es su razdn de ser, lo cual nos permitird amphar el entendimiento de
las excepciones y las condiciones exigibles en cada una de estas, para que pueda ser
valide su predicacion.

En primer lugar, es oportunoc que usted tenga presente que la garantia de no
ser obligado a declarar contra si mismo emana de la dignidad humana, de la libertad
de todo ser humano, del principio que impone al Estado la carga de la prueba en ma-
teria penal y es consecuencia también de la prohibicion absoluta de instrumentalizar
al ser humano, de cosificarlo, de ponerlo al servicio de entidades o instituciones, asi
sea del Estado o de la administracion de justicia. '

La garantia de no ser obligado a declarar contra ef conyuge, compafiero per-
manente o parientes dentro del cuarto grado de consaguinidad, segundo de afinidad

o primero civil es consecuencia de la defensa de un valor superior como la familia.

Lo anterior puede sustentarse, en gran medida, con ayuda del Art. 5 de la
Constitucidn Politica que establece:

“Art.5°. El Estado reconoce, sin discriminacion alguna, la primacia de los
derechos alienables de las personas y ampara a la familia como institucion basica
de la sociedad.”

Adicionalmente, el Art. 42 del mismo Estatuto consagra entre otros los si-
guientes principios:
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La familia es el nticleo fundamental de {a sociedad.

Se constituye por vinculos naturales o juridicos, por la decision libre de un
hombre y una mujer de contraer matrimonie o por la voluntad respensable de
conformarla.

El Estado y la sociedad garantizan la proteccion integral de la familia.
La honra, la dignidad y la intimidad de la familia son inviolables.

Las relaciones familiares se basan en la iguaiclad de derechos y deberes de la
pareja y en el respeto reciproco entre todos sus integrantes.

Cualquier forma de violencia en la familia se considera destructiva de su
armonia y unidad y sera sancionada conforme a la ley.

De esta norma constitucional se desprende que la excepcion a la obligacion
de declarar en contra, comprende todos los vinculos familiares de consaguinidad
y de afinidad mencionados en el precepto legal sin importar si tienen soporte en
vinculos legales formales o en uniones libres.

En los articulos 43, 44, 45 y 46, la Constitucion reitera este reconocimiento
a Ja familia como niicleo basico de la sociedad, a la que permanentemente insiste en
otorgar especial atencion, respeto y prioridad.

A partir de este reconocimiento constitucional, se comprenden las razones
que tuvo el legislador en el nuevo Cédige de Procedimiento Penal para establecer
esta excepcion al deber de testimoniar en contra de las personas que pertenecen a
la familia. No puede existir duda puesto que de no ser asi la familia estaria expuesta
a consecuencias aniquiladoras, corrosivas y disolventes, originadas en las pugnas,
los desacuerdos, los resentimientos a que se darfa lugar con testimonios contra sus
miembros en materia tan sensible como la penal.

Como conclusién, y como criterio de interpretacion, usted debe tener en
cuenta que toda esta proteccion constitucional a fa familia se veria frustrada y burlada
si los administradores de justicia no advirtieran al testigo, antes de dar comienzoa la
recepcion del testimonic propiamente dicho, sobre la existencia de esta excepcion
constitacional, Usted debe estar alerta ante estas situaciones, pues aqui perfectamente
se puede encontrar frente a una prueba ilicita.

También serfa una burla, que una prueba testimonial en Ja que el testigo, sin
haber sido advertido previamente de esta excepcion, declarara contra un pariente
pudiera tener alghn valor legal. Es absolutamente claro, sin excepcidn ni condicio-
namiento alguno, que esta serfa una prueba ilicita.
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Es desatinado sostener que en estos casos, desde que no exista violencia con-
tra el testigo o no existan otros vicios, la prueba testimonial sea valida. Para que la
prucba sea ilicita es suficiente no haber advertido al testigo de esta excepcidn antes
de que comience su relato.

Consecuencias de la constitucionalidad de estas excepciones

Si estas excepciones son de orden constitucional, entonces toda practica pro-
cesal probatoria violatoria de esos principios esté viciada de ilicitud, de conformidad
con lo estipulado en la parte final del articulo 29 de la misma Constitucién Politica,
que a la letra reza: “Es nula de pleno derecho, la prueba obtenida con violacion del
debido proceso”.

Con el fin de precisar las consecuencias de la prueba ilicita debemos consi-
derar las reglas de exclusion. Si la prueba resulta de una practica violatoria de esos
Derechos Fundamentales es prueba ilicita; entonces si es ilicita debe ser excluida
conforme lo ordena el articulo 23 del C. P B, asi:

Articulo 23. Cldusula de exclusion. “Toda prueba obtenida con violacion de
las garantias fundamentales sera nula de pleno derecho, por lo que debera excluirse
de la actuacion procesal.

Igual tratamiento recibiran las pruebas que sean consecuencia de las pruebas
excluidas, o las que solo puedan explicarse en razon de su existencia”.

Articulo 455. Nulidad derivada de la prueba ilicita. Para los efectos
de] articulo 23 se deben considerar al respecto los siguientes criterios: el vinculo
atenuado, la fuente independiente, el descubrimiento inevitable y los demas que
establezca la ley.

La jurisprudencia y la doctrina en los entornos judiciales en que se
aplica el sistema acusatorio

Conceptos inchiidos en las excepciones

Como se indicd anteriormente, las excepeiones a la obligacion de declarar
se refieren a aquellas que puedan ir en contra del conyuge del declarante, contra su
compafiera o compafiers permanente, contra los parientes dentro del cuarto grado de
consaguinidad, los parientes dentro del cuarto grado civil y segundo de afinidad.

Aqui usted podré preguntarse también sobre lo que podemos comprender
como conyuge, compafiero permanente o pariente dentro del cuarto grado de
consanguinidad, por solo mencionar algunos. A continuacion presentaremos algunas

referencias a estas nociones legales; sin (—:mbargo, lo invitamos a consultar la norma-
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tividad pertinente para profundizar en los conceptos sobre los cuales tenga alguna
inquietucl. Interrogue sobre estos en grupo y discuta. Comparta su investigacion.

Nociones legales

Dentro de las definiciones de palabras de uso frecuente, el Codige Civil no
define la palabra conyuge, pero en et fibro I en el Titulo IX trata de las obligaciones y
derechos entre los conyuges; la Ley 294 de 1996, sefiala en el articulo 2°. “La familia
se constituye por vinculos naturales o juridicos, por la decisién libre de un hombre y

una mujer de contraer matrimonio o por la voluntad responsable de conformarla.”
Enuncia entonces que “Para los efectos de la presente Ley, integran la familia:
Los conyuges o compafieros permanentes...”

Dentro del Libro 1, Capitulo V del Cédigo Civil Colombiano, titulade “De-
finiciones de varias palabras de uso frecuente en las leyes”. Al respecto se tienen las
siguientes definiciones legales:

El articulo 35 del Codigo Civil, que define el parentesco de consanguinidad:
“Parentesco de consanguinidad es la relacion o conexion que existe entre las perso-
nas que descienden de un mismo tronce o raiz, 0 que estan unidas por los vinculos

de la san gre”,

El articulo 37 del Codigo Civil, que ilustra sobre los grados de consanguini-
dad: “Los grados de consanguinidad entre dos personas se cuentan por el nlmero de
generaciones. Ast, el nieto esta en segundo grado de consanguinidad con el abuelo,
y dos primos hermanos en cuarto grado de consanguinidad entre si”.

El Codigo. Civil establece también en su articulo 41: las “Lineas y grados de
parentesco por consanguinidad: En el parentesco de consanguinidad hay lineas y
grados. Por lineas se entiende fa serie y orden de las personas que descienden de
ura ralz o tronco comin”.

En el articulo 42, adicionalmente, consagra las “Clases de Lineas”, Segln esta
norma, “la linea se-divide en directa o recta y en colateral, transversal u oblicua, y
la recta se subdivide en descendiente y ascendiente.

La linea recta o directa es la que forman las personas que descienden unas de
otras, o que solo comprende personas generantes y personas engendradas”.

Usted podra encontrar en el articulo 43 la explicacion sobre la“Linea ascen-
dente y descendente”, Cuando en Ja linea recta se cuenta bajando del tronco a los
otros miembros, se lama descendiente, por ejemplo: padre, hijo, nieto, bisnieto,
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tataranieto, etc.; y cuando se cuenta subiendo de uno de los miembros al tronco, se
llama ascendiente, por ejemplo: hijo, padre, abuelo, bisabuelo, tatarabuelo, etc.

En el articulo 44, se establece lo relativo a la “Linea colateral, transversal u
oblicua”, formada por las personas que aunque no procedan las unas de las otras, si
descienden de un tronco comin, por ejemplo: hermano y hermana, hijos del mismo
padre o madre; sobrino y tio que proceden del mismo tronco, el abuelo.

En relacion con la “linea paterna o materna”, el articulo 45 indica que la pa-
terna es aquella que abraza los parientes por parte de padre; y por linea materna se
entiende la que comprende los parientes por parte de madre.

En la “Linea Transversal”, segln el articulo 46, se cuentan los grados por el
nimero de generaciones desde el uno de los parientes hasta la raiz comim, y desde
este hasta el otro pariente. Asi, dos hermanos estan en segundo grado; el tio y el
sobrino en tercero, etc.

Segln el articulo 47, “atinidad legitima es la que existe entre una persona que
esta o ha estado casada y los consanguineos legftimos de su marido o mujer. La linea
o grado de afinidad legitima de una persona con un consanguineo de su marido o
mujer, s¢ califica por la linea o grado de consanguinidad legitima de dicho marido

o mujer con el dicho consanguineo. Asi un vardn esta en primer grado de afinidad

£
legitima, en la linea recta con los hijos habidos por su mujer en anterior matrimonio;
en segundo grado de afinided legitima, en la linea transversal, con los hermanos
legitimos de su mujer”.

En la afinidad ilegitima, de acuerdo con el articulo 49, se califican las lineas
y grados de la misma manera que en la afinidad legitima,

En relacion con el parentesco civil, el articulo 50 preceptia que es el que
resulta de fa adopcion, mediante la cual la ley estima que el adoptante, su mujer y
el adeptivo se encuentran entre si, respectivamente, en las relaciones de padre, de
madre, de hijo. Este parentesco no pasa de las respectivas personas.

NOTA: El articule 100 del Decreto 2737 de 1989 (Cédigo del Menor)
modifica el contenido de la disposicion precedente, como quiera que sefiala que la
adopcién establece parentesco civil no solo entre adoptantes y adoptivos, sino entre
estos v los parientes consanguineos o adoptivos del adoptante,

El articulo 52, subrogado por la Ley 45 de 1936, articulo 30, incluye la defi-
nicion de hijo extramatrimonial, como el hijo nacido de padres que al tiempo de la

concepcion no cstaban casados entre si, es hijo natural, cuando ha sido reconocido
o declarado tal con arreglo a lo dispuesto en la presente ley. También se tendrd esta
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calidad respecto de la madre soltera o viuda por el solo hecho del nacimiento. A
partir de fa Ley 29 de 1982, los hijos nacidos por fuera del matrimonio se denorsinan
“extramatrimoniales” y no “hijos naturales”.

Inform_acio’n obligatoria de estas excepciones, por parte del fuez a quien
va a declarar

La obligacion de informar de esta excepeion constitucional , antes de que el
testigo comience su relato, no es un simple formalismo o ritualismo; tampoco es
facultativo del funcionario judicial dar esta informacién oportuna. Es una obligacién
absolutamente imperativa que no puede sanearse.

Como usted puede recordar, la fundamental consecuencia de lano advertencia y
la posterior declaracion en contra de si mismo y/o de los parientes comprendidos por
la excepcidn, como ya se dijo, es la ilicitud de la prueba con todas sus implicaciones.

Adicionalmente, se detiene el proceso en cuyo marco se produce esta
declaracién. Al respecto, sobre las consecuencias de esta nulidad existen dos
tendencias: una que considera que solo se afecta ese acto procesal especifico, es
decir, seria nulo e testimonio y todas las pruebas que se deriven del mismo, segln
lo prevé el articulo 23 ya transcrito. El proceso, en su totalidad no se veria afectado,
no estarfa en cuestionamiento su vafidez como un todo. Por tanto si existen pruebas
no viciadas que permitan tomar decisiones, como por ejemplo proferir una sentencia
condenatoria, esta no serfa cuestionable. Esta ha sido una tendencia de la Sala Penal
de ta Corte Suprema de Justicia en Colombia,

Si se va a reclamar por este vicio en sede de casacion serfa por la causal
primera, cuerpo segundo, por error de derecho en la valoracién de la prueba, en
sentido positivo, por darle valor de tal a una prueba viciada por no reunir requisitos
de validez: Ja advertencia de la excepcién al deber de declarar.

La otra tendencia es considerar que esta clase de vicios, cuando ocurren en
etapas muy tempranas del proceso, distorsionan todo el proceso que se construya
con posterioridad; en este caso, si afectan al proceso en la medida en que invalidarian
todo lo actuado posteriormente a la ocurrencia del vicio. Si este vicio se ataca en sede
de casacion, la via a la cual usted tendrfa que acudir, serfa por nulidad del proceso en
la parte mencionada. Se acudirfa a la causal tercera del articulo 207 C. P. P. (Ley 600
de 2000), 0 a la causal 2 del articulo 181 de la Ley 906 de 2004 Esta es la tendencia
de la Corte Constitucional y de algunos doctrinantes colombianos.

Con respecto a las consecuencias por la violacion del deber de advertir sobre
las excepciones,es importante tener en cuenta que si una persona no es advertida de
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la existencia de la excepcion al deber de declarar contra si mismo o contra los fami-
liares y declara contra st mismo o contra familiares comprendidos en la excepcitn,
no podria ser condenado por delito de falso testimonio porque este serfa nulo, de
nulidad absoluta. La nulidad seria de pleno derecho de conformidad con lo previsto
en el articulo 29 de la Constitucidn, -

Sino se advierte de la excepcion y el testigo no declera en su contra ni en
contra de sus parientes, se estaria frente a un vicio subsanable, aunque el funcionario
judicial estarfa faltando de manera grave a sus deberes de tal forma que lo ubicaria
dentro de responsabilidades penales y disciplinarias muy claras.

Requisitos para que sea vdlida la renuncia al derecho que brinda la
excepcion

Los testigos, una vez advertidos por el funcionario judicial, pueden renunciar
a esta excepeidn y proceder a rendir su testimonio y declarar contra parientes corm-
prendidos en la excepcion. Pero es necesario que esta renuncia sea producto de un
consentimiento debidamente informado.

;Qué entendemos por “consentimiento informado”? Para aclarar el concepto,
usted encontrara las siguientes consideraciones.

[

Para que se pueda entender que hay “consentimiento informado”, el decla-

rante debe saber:
- Que su testimonic es un medio de prueba.

- Que las decisiones que se toman en un proceso penal se fundan en las prue-
bas, incluyendo la que aportaria dicho testigo.

- De las consecuencias que se derivan en un proceso penal contra las personas

halladas culpables.

Si aun teniendeo un “conocimiento informado”, renuncia al derecho a no de-
clarar, queda sometido a todas las ritualidades v a todas las consecuencias que la fey
prevé para testigos extrafios.

El secreto profesional

No obstante lo anterior, segin el articalo 74 de la Censtitucién Politica de
Colombia “el secreto profesional es inviolable”; inviolabilidad que es absoluta y por
tanto no admite excepcion alguna.

Esta prevision constitucional se fundamenta, desde el preambulo, en el pleno

reconocimiento de la libertad humana. Adicionalmente, usted vera en ef articulo 1°

62



PRUEDBA TESTIMONIAL

de Ia Constitucion Politica la declaracion de que ta sociedad colombiana esta fundada
en el respeto de la dignidad humana; el articulo 5%, a su vez, reconoce la primacla
de los derechos inalienables de la persona, y el articulo 13 garantiza el derecho a
la libertad. De manera expresa, el articulo 15 consagra el derecho a la intimidad
personal, familiar y al buen nombre; el articulo 21 garantiza el derecho a la honre,
y el articulo 95 impone, entre otros, el deber de respetar los derechos ajenos y de
no abusar de los propios;-el de obrar conforme al principio de solidaridad social
respondiendo con acciones humanitarias ante situaciones que pongan en peligro la
vida o la salud de las personas, el de defender y difundir los derechos humanos como
fundamento de la convivencia pacifica.

Si observamos que cuando una persona acude en busca de apoyo a un profe-
sional de [a medicina, la psiquiatria, las terapias, el derecho, la contaduria o el trabajo
social; cuando una persona acude a un sacerdote, cura, religioso, gufa espiritual,
confesor, u orientador ético o moral; cuando un periodista en ejercicio del derecho
al trabajo busca una informacion y una persona, pensando en la conveniencia de
difundir la informacién que posee, la suministra confiado en la reserva, en todos
esos casos y en los casos similares, podemos determinar cémo estan invelucrados
de manera ostensible y directa todos los Derechos Constitucionales que acaban de
relacionarse en el parrafo anterior,

La vida en sociedad no seria posible en condiciones dignas y libres y, en muchos
casos, la propia vide, la salud, la integridad personal estarian en riesgo si una persona,
por e¢jemplo, tuviera una enfermedad y no deseara que otras personas diferentes
del medico se enteraran de ello. Hay enfermedades que producen estigmatizacion
o prevencion por parte de los demnas, o que acarrean consecuencias indeseables en
la vida social, laboral o de relacion.Y muchas personas acuden al médico buscando
ayuda profesional pero con la certeza de la confidencialidad de tales consultas.

Si un médico o cualquiera otro profesional de la salud y afines no estuviera
obligado de manera absoluta a guardar la reserva profesional muchas personas se
abstendrian de consultar ¢ incluso de someterse a tratamientos médicos con los
consiguientes riesgos para la vida, la salud y la integridad personal.

De igual manera ocurre con el derecho fundamental a la defensa. Las personas
estan en necesidad de buscar defensa técnica, de buscar conceptos que las orienten
cuarido precisan afrontar procesos judiciales de todas las clases, incluyendo procesos
penales y, para ello, deben suministrar informacién completa y detallada al abogado
asesor, consultor, defensor, representante administrativo o judicial, Si esta informa-
cidn que se suministra no estuviera amparada por la confidencialidad, entonces las
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personas preferirian no buscar a un meédico, a un abogado, etc, y asi, dejarfan en
riesgo sus derechos constitucionalmente garantizados. Guardadas las diferencias, lo

que ocurre en los demas campos es similar.

En otras palabras, la inviolabilidad del secreto profesional hace poéible y viable
la garantia de todos los demas derechos constitucionales. Frente a esta necesidad, la
Constitucién Politica hace una defensa cerrada del secreto profesmnal elevandolo
a la categorfa de derecho fundamental inviolable.

Caracteristicas de esta reserva

Usted debe comprender las caracteristicas de esta reserva para identificar
las situaciones en las que puede predicarse y garantizarse el derecho, Asi las cosas,
en primer lugar debe saber que esta reserva no esta prevista por la Constitucién a
favor de los profesionales que deben ser consultados por los ciudadanos bajo tales
circunstancias, En segundo lugar, esta reserva esta garantizada a favor del consultante,
del feligrés, del paciente, en sintesis, de quien tiene derecho a buscar ayuda,

En tercer lugar, no depende de las necesidades especificas de confidenciatidad
que una persona en particular tenga, ni de la importancia que esta le conceda o le
niegue, ni de la conveniencia particular de la misma, ni del grado de sensibilidad de
una persona determinada en un caso concreto. Ninguna persona comprendida en
las circunstancias de estar en la obligacion de guardar el secreto profesional puede
renunciar a guardarlo porque no es un derecho que le corresponda a él. Eventual-
mente, la persona protegida podrfa renunciar a ese secreto si encuentra que la infor-
macion que tenga el profesional le pueda resultar de importancia para garant}zarle
otro derecho con el cual pudiera entrar en conflicto.

Son casos, no taxativos, de excepcién al deber de declarar las relaciones_.de:
a) Abogado con su cliente;

by Médico con su paciente;

¢} Psiquiatra, psicélogo o terapista con el paciente;

d) Trabajador social con ¢l entrevistado;

e) Clérigo con el feligres;

£y Contador ptblico con el cliente;

g) Periodista con su fuente;

h) Investigador con el informante.
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Este listado es sdlo por via de ejemplo. No es, ni puede ser taxativo o excluyen-
te de casos similares.Ya se ha explicado cudles son las razones de orden constitucional.
Por tanto, siempre que se encuentren el motivo o la razon de rango constitucional,
se debera aplicar la excepcidn al deber de declarar.,

Impedimento del testigo para concurrir

Como indica el articulo 386 del C. P P, “si el testigo estuviere fisicamente
impedido para concurrir a la audiencia pablica donde se practicara la prueba, de
no hallarse disponible el sistema de audiovideo u otro sistema de reproduccion a
distancia, esta se realizara en el lugar en que se encuentre, pero siempre en presencia

del Juez y de las partes que harén el interrogatorio.

El testigo que no permaneciere en el lugar antes mencionado, injustificadamente,
incurrira en arresto hasta por quince (15) dias, previo tramite sumario y oral, o en

multa entre diez (10) y cien (100) salarios minimos legales mensuales vigentes”.

Usted yva conocera el principio general del derecho probatorio que exige que
plo g ! i b4
las pruebas se practiquen en diligencia de audiencia plblica y para ello se cuenta con
lugares especialmente adecuados para facilitar el acceso de las personas que quieran
P P 9
presenciar esas diiigencias y para permitir que las partes puedan intervenir de la
forma mas eficiente posible, razon por la cual el testigo debe comparecer al recinto
donde se celebra la audiencia péibiica.
P

No obstante, hay casos en los cuales el testigo esta fisicamente impedido para
comparecer. En estos eventos, lo primero que debe hacer el Juez, después de informarse
de las condiciones del testigo es facilitar, en la medida de lo posible y de o razonable,
el desplazamiento del testigo con limitaciones o dificultades, mediante transporte
especial y facilitar la permanencia del mismo en la audiencia. Pero si de todas maneras
resulta imposible la comparecencia, el Juez debe recurrir a cualquiera de tantos medios
tecnologicos disponibles para que el testigo declare en su lugar de permanencia y los
demés intervinientes lo hagan desde el recinto de audiencias del juzgado.

En estos casos, siempre deben darse las condiciones y garantias contempladas
en el articulo 146 numeral 5 del C. P. P, que lo invitamos a consultar. '

Pero si no resulta viable esta segunda opcién, entonces la audiencia se realizara
en el lugar donde permanezca el testigo. Es decir, se desplazan todos los intervinientes
al lugar de permanencia del testigo y allf se realizara la audiencia como si se estuviera en
la sala de audiencias. En este caso, ¢l Juez esta en el deber de tomar todas las medidas
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dentro de lo posib[e y de lo razonable para que la préctica de esta prueba se haga en
condiciones similares a como se realiza la audiencia piblica en el recinto oficial.

Por lo demas, las reglas para la practica de la audiencia y de la evacuacion de
esta prueba no sufren variacion alguna con respecto a las demas pracucadas en el
recinto de audiencias del juzgado.

Otras excepciones especiales

En seguida, veremos que existen otras excepciones a las reglas generéies
sobre el testimonio, como cuando se atiende a la dignidad del cargo del mas alto
servidor piblico de la rama ejecutiva de la Repiblica, extensivo al Vicepresidente.
Se les exonera de la obligacién de comparecer al recinto de audiencias del juzgado,
pero no del deber de declarar. En tales casos la audiencia se traslada a la sede de la
presidencia o de la vicepresidencia.

En este evento, la obligacion de estos altos dignatarios de la nacién es la de
permanecer en su sede el dia y la hora fijados por Juez y de declarar. Una vez en
audiencia, su tramite se surtira igual que en cualquier otro caso sin excepciones ni
concesiones de ninguna naturaleza.

Estas son las normas que regulan el asunto:

“Articulo 387. Testimonios especiales. Cuando se requiera el testimonio del
Presidente de la Reptiblica o del Vicepresidente de la Repiblica, se informard previa-
mente al declarante sobre la fecha y hora, para que permanezca en su despacho, a donde
se trasladaran el Juez, las partes y el personal de secretaria necesario para la practica
del medio de prueba. Se observaran en elle las reglas previstas en este capitulo”.

“Articulo 388. Testimonio de.agente diplomdtico. Cuando se requiera
testimonio de un ministro o agente diplomatico de nacién extranjera acreditado
en Colombia o de una persona de su comitiva o familia se le remitira al embajador
o agente respectivo, por conducto del Ministerio de Relaciones Exteriores, nota
suplicatoria para que si lo tiene a bien concurra a declarar o permita que la persona
solicitada lo haga, o acceda a rendirlo en sus dependencias”

Estas personas tenen inmunidad por razones diplomaticas. Como consecuencia de
ello no pueden ser afectadas, compelidas o sometidas por actos de poder de funcionarios
del Estado donde ejercen su representacion. Este es el motivo por el cual su testimonio
depende nica y exclusivamente de su voluntad, y por razones diplomaticas, por con-
venios, pactos, leyes internacionales, en ninguna circunstancia pueden ser obligados por

autoridad colombiana a realizar un acto procesai que no sea de su voluntad.
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En estos casos lo que se hace es enviarles unanota rogatoria o suplicatoria para que,
si lo tienen a bien, concurran a declarar o permitan que la persona solicitada concurra o
que ¢t lorinda o permita que fa persona solicitada lo rinda en su dependencia. Estas notas
nunca se pueden enviar directamente del juzgado al diplomatico; siempre debe usarse la
via diplomatica, es decir, por conducto del Ministerio de Relaciones Exteriares.

El Juramento

Segtm el articulo 389 del C. P. P, “toda autoridad a quien corresponda tomar
jurarmento, amonestara previamente a quien debe prestarlo acerca de fa importancia
moral y legal del acto y las sanciones penales establecidas contra los que declaren
falsamente o incumplan lo prometido, para lo cual se leerin las respectivas dis-
~ posiciones. Acto seguido se tomara el juramento por medio del cual el testigo se
-~ compromete a decir toda [a verdad de Io que conoce.”

También usted debe saber que arites de tomar el juramento es preciso que el
Juez informe al testigo sobre la importancia moral y legal del acto pracesal que se va
a realizar; es imperioso que se le advierta de todas las consecuencias que se derivan
de los procesos penales, la gravedad y trascendencia de los errores judiciales que
puedeﬁ generar grandes injusticias o graves dafios como la impunidad.

El testigo debe ser advertido sobre las implicaciones de su version y la im-
portancia de ajustarla a lo que es su real saber y entender; se le debe informar de las
consecuencias penales que se derivan de faltar a la verdad en el testimonio que va a
rendir. Concretamente, se le deben dar a conocer las normas penales que tipifican
y sancionan las faltas contra la administracion de justicia y en concreto el delito de
falso testimonio.

Esta informacién debe darse de manera expresa y de ello debe quedar al gum
constanc;a fo cual tendrd sus efectos al momento de comprobar la responsabitidad penal
cuando se incurra en el delito de falso testimonio y los demas que pudieran tipificarse.

Luego de haberse cummplido los requerimientos anteriormente enunciados,
_ se fe toma juramento. El juramento consiste en la promesa formalmente expresada
ante ¢l Juez, por el declarante, de decir toda la verdad que conoce, solo la verdad
y nada mas que la verdad.

Como ya usted sabré, anteriormente se exigia un juramento como la promesa
ante Dios de decir verdad; se pensaba que de esta manera existla un factor intimidante
muy fuerte para evitar la mentira del declarante. En verdad ese efecto psicolégico o
moral disuasorio no operd con la eficacia que se pretendia. De otra parte, servia para
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que muchas personas por razones de objeciones de conciencia, morales o religiosas
se negaran a prestar juramento.

En la actualidad, como se puede constatar, esos factores estan ampliamente
superados. Es la promesa formal, como acto judicial, de decir verdad. Este juramen-
to no es un acto religioso ni involucra creencias o convicciones intimas de ningin
orden. Por esas razones, nadie puede negarse a realizar esa promesa formal, como
acto judicial, de decir verdad en lo que va a declarar.

Examen de los testigos

Los testigos seran interrogados uno despueés del otro, en el orden estableci-
do por la parte que los haya solicitado, en armonia con el articulo 390 del C. P. P.
Primero seran interrogados los test{gos de la acusacion y luego los de la defensa.
Antes de iniciar el interrogatorio a un testigo, el Juez le informara de los derechos
previstos en la Constitucion y la Ley, y le exigira el juramento en la forma sefialada
en el articulo anterior. Después pedira que se identifique con sus nombres y apellidos
y demas generales de ley.

Las reglas sobre el tema podemos observarlas asi:
1. Los testigos seran interrocados uno después del otro.

Es decir, no se pueden interrogar de manera simultanea y mucho menos
confrontandolos en el mismo acto como en algunas épocas pasadas se hiciera en lo
que se denominaban careos.

La razom de esta normativa es muy ¢lara: un testigo que escucha a otro pierde
naturalidad. Ya no se sabra si en verdad este testigo tenta informacibn o st no ks tenfa.

Ademas, es posible que este testigo se vea influenciado por el testimonio escuchado.

2. Elorden de > interrogatorio sera el establecido por la parte que hava solici-
tado esta prueba testimonial,

En apariencia se puede considerar que esta norma entra en contradiccion con
lo previsto en el articulo 362 del mismo codigo que establece lo siguiente: “Decision
sobre el orden de presentacion de las pruebas. E] Juez decidira el orden en que deba

presentarse la prueba.

En todo caso, la prueba de la Fiscalia tendra lugar antes que la de la defensa,
sin perjuicio de la presentacion de las respectivas pruebas de refutacion en cuyo case

seran primero las ofrecidas por la defensa y luego las de la Fiscalia.”
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Esta norma debe entenderse como la facultad que se da al juez de realizar una
diligencia de audiencia pablica en forma ordenada, coherente, razonable y logica. En
este sentido, se entiende que la ley faculte al Juez para decidir ese orden; por ejerplo,
en primer tugar la exhibicion de las pruebas documentales, despues las periciales
y posteriormente las testimoniales. O iniciar con la prueba de inspeccion judiciat
por lo que esta implica un desplazamiento de todos los intervinientes de la sala de
audiencias al lugar de la inspeccién. O porque se necesita practicar un interrogatorio
de testigo fuera de la sede del Juzgado, o porque es necesario recepcionar algunas
pruebas de manera virtual o no presencial.

Es en este sentido que la ley faculta al Juez para decidir sobre el orden de
presentacion de las pruebas. Sin embargo, si el defensor o la Fiscalia consideran que
en razon del interés que defienden es mas conveniente un orden en la presentacién
de sus testigos o de sus peritos o de sus decumentos, el Juez no puede obligar a las
partesa cambiar este O'rcien, salvo que enchent're que el orden propuesto por alguna
de las partes resulte abiertamente lesivo de los derechos y garantias constitucionales
y legales que hacen parte del debido proceso.

De todas maneras, la defensa y el Ministerio Pblico tendran derecho a exigir
un determinado orden cuando encuentre que el sefialado por el Juez pueda vulnerar
el derecho de defensa o las garantias del debido proceso.

Con todo, este articulo 390 deja claro que primero se practican los interro-
gatorios a los testigos de la acusacion y al final, o de @ltimo, los interrogatorios de
los testigos de la defensa.

&

Antes de iniciar el interrogatorio a un testigo, el Juez le informara de los de-
rechos previstos en la Constitucién y la Ley, conforme se vio al estudiar el articulo
385 y se le exigira el juramento conforme se explico en el articulo anterior.

3. Interrogatorio cruzado del testiso,

El articulo 391 del C, P. P. dispone que todo declarante, luego de las forma-
lidades indicadas en el articulo 390, sea interrogado, en primer lugar, por la parte
que hubiere ofrecido su testimonio como prueba. “Este interrogatorio, denominado
directo, se limitard a los aspectos principales de la controversia, se referird a los he-
chos objeto del juicio o relativos a la credibilidad de otro declarante. No se podran
formular preguntas sugestivas ni se insinuara el sentido de las respuestas.

En segundo lugar, si lo desea, la parte distinta a quien solicit6 el testimonio,
podra formular preguntas al declarante en forma de contrainterrogatorio que se
limitara a los temas abordados en el interrogatorio directo.
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Quien hubiere intervenido en el interrogatorio directo podri agotar un turno
de preguntas dirigidas a la aclaracién de los puntos debatidos en el contrainterroga-
torio, el cual se denomina redirecto. En estos eventos deberan s scguzrse las mismas
reglas del directo.

Finalmente, e declarante podra ser nuevamente preguntado por la otra parte,
si considera necesario hacer claridad sobre las respuestas dadas en el redirecto v
sujeto a las pautas del contrainterrogatorio.”

Examinaremos la norma comentando algunos de sus enunciados, asi:

a) Al ser interrogada en primer termino por la parte que hubiere ofrecido su
testimonio como prueba podemos inferir que, en principio y dada la naturaleza de
este proceso, la parte que aporta un testimonio sabe a ciencia cierta gué se propone
demostrar con esa version y de qué manera considera que debe hacerlo,

Como quiera que ese sea su derecho se le da prelacion en el interrogatorio.
De otra parte, los otros sujetos procesates tendran la informacion necesaria para el
contrainterrogatorio.

b) Este interrogatorio directo, delimitado a los aspectos principales de la
controversia, como es predicable también para todas Jas demas pruebas, debe refe-
rirse a sus aspectos principales. Es decir, no se deben aportar pruebas para asuntos
tangenciales o intrascendentes en relacién con el tema de la prueba.

¢) Elinterrogatorio se referira a los hechos objeto del juicio. Es por esto que
no puede hacerse respecto de asuntos no atinentes a aquello que se debata en el
juicio. Tiene que referirse al tema de prucba y, de este, a lo sustancial.

d) El interrogatorio podré hacer referencia a aspectos relativos a la credibili-
dad de otro declarante. De manera excepcmna} se puede inter rogar sobre aspectos
extrafios al tema de prueba pero solo cuando tienen relacion con la credibilidad de
otro declarante. Como se puede observar, en estos casos s existe relaciéon con el tema
de prueba, pero de manera indirecta puesto que se trata de establecer la credibilidad
de un testigo que ha declarado sobre el tema de prueba.

e) No se podran formular preguntas sugestivas ni se insinuara el sentido de las
respuestas. Al respecto, usted debe entender por pregunta sugestiva aquella que esta
formulada de tal manera que sugestiona, vale decir que estimula una determinada
respuesta. Pregunta insinuadora es aquelia que da informacion o indicacion al testigo
respecto del contenido de la respuesta que debe dar.

fy La parte distinta a la que ha solicitado el testimonio, podra formular pre-
guntas al declarante en forma de contrainterrogatorio.
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g, El contrainterrogatorio s¢ limitard a los temas abordados en el interroga-
torio directo. Frente al punto, existen en la teorfa y en la practica dos modelos de
contrainterrogatorio: el abierto, que permite que se extienda libremente segén volun-
tad del contrainterrogador y el cerrado o estricto que limita el contrainterrogatorio
Unica y exclusivamente a lo que ha preguntado el interrogador, Como se desprende
del texto que se comenta, nuestro legislador optd por el restringido; es decir, que
no se puede contrainterrogar por asuntos no preguntados en el interrogatorio, Esto
serfa una base para objetar la pregunta v el Juez estaria en la obligacion de aceptar
la objecién e impedir fa respuesta.

h) Quien hubiere intervenido en el interrogatorio directo podra agotar un
turno de preguntas dirigidas a fa aclaracion de los puntos debatidos en el contrain-
terrogatorio, el cual se denomina redirecto.

iy Cuando estemos frente a un contiainterrogatorio redirecto, deberan seguirse las
mistnas reglas del directo. Elinterrogador puede hacer preguntas para referirse 2 lo que
haya sido objeto de contrainterrogatorio y también debe limitarse a ese contenido,

j} El declarante podra ser nuevamente preguntado por la otra parte, si esta
considera necesario hacer claridad sobre las respuestas dadas en el redirecto y sujeto
a las pautas del contrainterrogatorio,

Beglas sobre el inten'ogatorio

El interrogatorio es entendido como la forma en la que se presenta y practica
la prueba testimonial ante el Juez. Es aqui donde usted advierte que cada sujeto
procesal pretende probar su teorfa del caso a través de sus testigos. En cumplimien-
to del articulo 392 del C. P. P, el interrogatorio se hard observando las siguientes
instrucciones, sin olvidar que segln su planeacién y practica, se puede conducir a
fa persuasion o no del Juez:

a) Toda pregunta versara sobre hechos especificos;
b) El juez prohibira toda pregunta sugestiva, capciosa o confusa;
¢) El Juez prohibird toda pregunta que tienda a ofender al testigo;

d) El Juez podra autorizar al testigo para consultar documentos necesarios
que ayuden a su memoria. En este caso, durante el interrogatorio, se permitird a fas
demas partes el examen de los mismos;

e) El juez excluird voda pregunta que no sea pertinente.

f) El Juez intervendra con el fin de que el interrogatorio sea leal y que las
respuestas sean claras y precisas.

=
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En breve, usted encontrara algunas anotaciones sobre cada una de las reglas
para el interrogatorio: '

a) Toda pregunta versara sobre hechos especificos

Seglin este requerimiento, la pregunta no puede ser referida a generalidades, o
tener extensiones tan amplias que determinen un contenido irrisorio o insignificante. Para
estos efectos debe tenerse en cuenta que la relacién entre el contenido y la extension de
los conceptos es inversamente proporcional; a mayor extensidn menor contenido.

Las preguntas deben ser puntuales. Es decir, precisas sobre objetos concretos
y determinados.

b) El Juez prohibira toda pregunta sugestiva, capciosa o confusa

Ya se explico qué es una pregunta sugestiva. Por pregunta capciosa se entiende
aquella en cuya formulacién se incluye un engafio para inducir en error al testigo.

La pregunta confusa es aquella que no tiene claridad debido a que cuenta con
un solo sentido. Por consiguiente, incluye ambigliedades y estas pueden dar lugar a
respuestas que contengan varios sentidos o respuestas que sean tan ambiguas como
para dejar al intérprete la determinacion de su contenido. Esa es entonces fa razon
por la cual se rechaza como practica desleal en el proceso.

¢) El Juez prohibir toda pregunta que tienda a ofender al testigo

El respeto por todo ser humano impone la obligacion de prohibir las preguntas
que incluyan agravios a los testigos sin que ello impida la formulacién de los juicios
de valor que se requiere hacer a los testigos. Es muy importante diferenciar el animo
agresivo, irrespetuoso y ofensivo con el testigo de la critica que en un momento dado
sea necesario hacer a sus condiciones en cuanto le puedan restar credibilidad a su
dicho. Debe entenderse que los abogados intervinientes y también el Juez, requieren
realizar estas valoraciones y ponderaciones pero deberén hacerlo siempre dentro del
contexto adecuado y dentro de los limites que les impone la dignidad humana.

d) El Juez podra autor ara consultar documentos necesarios
que ayuden a su memoria, En este caso, durante el interrogatorio, se permitird a las

demas partes el examen de los mismos

izar al testigo

Esta practica es conveniente a condicion de que no se utilice para subsanar
o para ocultar la ignorancia del testigo sobre el tema de su testimonio; no podria
entenderse esta autorizacion como la legitimacion de proporcionar al testigo un
libreto escrito por las partes. Por tanto, lo que se puede consultar son documentos
pero no guias de su version.

Es muy sano que las partes ptzedan CONOCer Y consultar estos documentos no
solo para ese efecto sino también y, fundamentalmente, para controlar sus contenidos

y hacerlos evidentes ante la audiencia.
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Impertinente es la pregunta que no tiene pertinencia; es decir, que no atafle
al case.Y no son pertinentes aquellas que no hacen relacién al tema de la prueba. A
su vez, no hacen relacion 2l tema de la prueba las que no se relacionan con lo que
interesa probar en cada caso, es decir, con lo que es asunto concreto de ese especifico
debate procesal.

f) El Juez intervendra con el fin de que el interrogatorio sea leal y las respues-
tas scan claras y precisas. Esta facultad del Juez debe entenderse de uso imperativo;
no meramente facultativo. Frente a las preguntas o las actitudes desleales, el Juez
no solo esta en deber de impedirlas sino también en la obligacion de reconvenir a
quienes asumen tales actitudes y de imponerles las sanciones correctivas de todo
orden previstas por la ley.

1. Analice las siguienies siuaciones y determine el tipo de pre-
gunta presentado. En todo caso, justifique su valoracion:

- Para establecer asuntos preliminares como los particulares
del testigo y el fundamente para ta incorporacién de algin do-
cumento o evidencia fisica. Por ejemplo: “Es Usted agente del
CTl, scierto?” o “;Fue este el portapapeles que se registrd en la
escena de los hechos?”

- En aras de conocer toda la situacién, se formulan preguntas
“abiertas”, como las que solicitan una narrativa de los hechos:
“Cuéntenos Srta. Estrella, squé sabe de este caso?”

- La acusada estaba vestida de azul, jverdad?

- Pero jes imposible que usted haya podidec ver con tanta claridad
las acciones que acaba de relatar! sjno?

- El dia del hurto, horas antes a los hechaos, el acusado, cuando
cometié los hechos éestaba bajo Ia influencia de alguna bebida
embriagante?

2. Teniendo en cuenta las descripciones conceptuales enunciadas,
elabore un listado de veinte preguntas que se encuentren por
fuera de las permisiones legales: capciosas, impertinentes,
sugestivas, confusas, ofensivas, y ofrezca un argumento para
su aceptacion.

- Comente cuai debe ser la reaccién y actuacion de la defensa/
fiscal y del Juez frente a este tipo de situaciones:

- Cuando la memoria del testigo esté agotada, siempre y cuando
la pregunta se dirija estrictamente al tema.

- Cuando cuente con un obijetivo claro con la pregunta que antes
elabord, recancibala y reformiiela en armonia con las exigencias
legales que hemos examinado.

- Discttalas en grupo teniendo en cuenta [as consecuencias
que podrian generar aquellas que estén planteadas por fuera
de los lineamientos legales.
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e Reglas sobre el contrainterrogatorio

El contrainterrogatorio se hara observando las siguientes instrucciones, por
mandato expreso del articulo 393 del C. P P

“a) La finalidad del contrainterrogatorio es refutar, en 1 todo o en paz te, Io que
el testigo ha contestado; :

b) Para contrainterrogar se puede utilizar cualquier declaracion que hubiese
hecho el testigo sobre los hechos en entrevista, en declaracion jurada durante la
investigacion o en la propia audiencia del juicio oral.

El testigo deberd permanecer a disposicion del Juez durante e} término que
este determine, el cual no podra exceder la duracion de la practica de las pruebas,
quien podrd ser requerido por las partes para una aclaracion o adicién de su
testimonio, de acuerdo con las reglas anteriores.”

Especiales comentarios también merece estearticulo del C. E.P., que posiblemente
Je serdn a usted de mucha utilidad, En primer lugar, en refacién con la finalidad del
interrogatorio, referida a la refutacién de lo contestado por el testigo, en todo o en
parte, es importante sefialar que el contrainterrogatorio no puede utilizarse, en esta
concepcion restringida, para abrir debates probatorios a gusto del contrainterrogador,
ni para extenderlo a puntos o aspectos nuevos o diferentes del concreto campo
determinado por el interrogador. Le esta vedado utilizar este testimonio para propositos
y objetivos por fuera del marco probatorio al que lo restringio su aportante. ;Qué
otro fin se busca con el contrainterrogatorio? El contrainterrogador buscara sustraer
informacion favorable al testigo y desacreditar su testimonio directo.

Usted, como Juez ¢le darfa el misimo crédito a una testigo a quien en el con-
frainterrogatorio se le demuestra que ha peleado continuamente con la acusada y
ha guardado rencor contra ella?

No olvide que una de las importantes labores del Juez, es la de evitar los
excesos de los actores. En el contrainterrogatorio, usted como Juez jqué haria para
controlar que este ne se convierta en un ataque desmedido contra el testigo?

Ademas de mantener el control de la actuacion y agresividad de las partes,
otras reglas que debe observar el Juez en esta diligencia son:”

7 Estos crrores son objetables, pero si la parte opuesta no los objeta, es competencia del juez
hacerlo para no perder ¢l control del juicio v agilizar ef proceso.
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@ No se debe permitir que el abogado haga una mera repeticion del interrogatorio,
Cuando las preguntas ya se hicieron, se dan por asentadas. ¥ no ha}-' necesidad de
ser reiterativo con las mismas si no es estrictamente necesario ysiva ?‘121}' claridad
sobre el punto.

e No se debe permitir que el abogado incursione en un terreno que no fue tema del
interrogatorio directo, pues como ya advertimos, se busca evaluar la veracidad y
credibilidad del testimonio y de la persona. No deben abordarse otros temas, salvo
que haya una imperiosa necesidad de ello. La parte que lo considere y justifique, puede
citar al testigo nuevamente, caso en el cual estariamos hablando de un interrogatorio,
no de un contrainterrogatorio. En todo caso, la credibilidad del testigo siempre esta
en juego y todo aquello que la afecte siempre es oportuno y admisible.

e En el juicio, no deben permitirse ataques personales injustificados, amenazas,

insultos, etc. ¢ Qué consecuencias tendriz actuar contradiciendo esta prohibicién?

o No se debe permitir que el abogado discuta con el testigo. Las partes tienen que
aceptar las respuestas de los testigos, a no ser que haya una declaracion previa con-
tradictoria o hechos conocidos o por conocer en el juicio que contradigan otros.

e Siel Juez observa que hay elementos que necesitan mayor ampliacién, también
debe formular preguntas.

En segundo lugar, respecto al empleo de cualquier declaracion del testigo sobre
los hechos en entrevista o en declaracion jurada o en la audiencia para Hevar a cabo
la contrainterrogacion, consideramos necesario advertir que el contrainterrogador
no esta limitado sélo a lo vertido o dicho por el testigo en esa audiencia; puede
acudir a otras versiones o aseveraciones hechas por el mismo testigo en otros
escenarios a condicion de que esto Uitimo se acredite debidamente en el momento
que corresponda en la audiencia,

Otro aspecto importante, que también hemos expuesto en renglones
anteriores, es que el testigo debers permanecer a disposicién del Juez durante el
término que este determine, el cual no podra exceder la duracién de la practica de
las pruebas, y podra’ser requerido por las partes para una aclaracion o adicion de su
testimonio, de acuerdo con las reglas anteriores.

El testigo esta en la obligacién de permanecer a disposicion de la administracion
de justicia por el tiempo que dure la practica de las pruebas; puede ser requerido por
las partes para aclarar o adicionar su testimonio, pero en todo caso se respetaran las
reglas sefialadas para su practica. Es decir que esta prevision no puede ser utilizada
para interrogar o contrainterrogar de manera libre o caprichosa o desordenada.
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El Juez deberd ser muy cauteloso en el manejo de esta preceptiva y, fundamen-
talmente, debe estar atento a evitar que se rompa el equilibrio que se ha pretendido
mantener con estas técnicas de interrogatorio.

Finalmente, con el 4nimo de complementar este pequefio aparfado sobre
el interrogatorio y el contrainterrogatorio, recuerde que existen alternativas para
formular las preguntas, cada una de las cuales deben ser estudiadas por el abogado
para aplicarlas seglin su teorfa del caso.

Asf las cosas, encontramos:

- Preguntas narrativas: a través de las cuales se invita al testigo a describir,
itustrar, narrar sucesos con sus propias palabras o sus propias formas de expresion,
con el fin de que tenga la libertad suficiente para responder con espontaneidad,
naturalidad, mayor emocién y fidelidad, lo que a su vez nos muestra una respuesta
no memorizada, en la mayorfa de los casos.

Al darse oportunidad, con la pregunta narrativa, a una expresion emocional y
mas libre es importante tener en cuenta que puede utilizarse para desviarse facilmente
del tema, para desordenar los hechos que se propone en la teorta del caso que se aban-
dera, para dar opiniones sin ofrecer la narracién de los hechos por los que se inqguiere,
o para denigrar del adversario. Se debe estar muy atento para alinear ja emocionalidad
del declarante con el objetivo de la pregunta que, por ejemplo, puede ser:

;Cuéndo usted llegd a la casa de Marfa, qué sucedi6?

- Preguntas abiertas: a pesar de mantener el esquerna basico de la pregunta
narrativa, se propone una limitacion en la respuesta, Se emplean cuando se requiere
flamar la atencion del testigo respecto a un evento puntual que se quiere sea descrito,
ilustrado o narrado. Por ejemplo: ;Qué notd de especial en el comportamiento de
ios asistentes a la casa de Marfa? ;Qué objetos de la casa de Marfa le merecieron
especial atencion?

- Preguntas Cerradus: con este tipo de preguntas, se busca una respuesta breve,
puntual y pricticamente con monosilabos. Deben formularse adecuadamente, pues
pueden ser consideradas como sugestivas y, en consecuencia, objetables. Por ejem-
plo: ;Se encontraban ebrios los asistentes de ia casa de Maria? ;De qué color era el
vestuario de Marda?

- Preguntas de Seguimiento y Complemento: con estos interrogantes se pretende
que el testigo compleémente una respuesta anterior, por requerirse un conocimiento

mas exacto o amplio sobre lo va dicho, Se debe ser cuidadoso en la formulaciéon, para
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no ser reiterativos o repetitivos. Por ¢jemplo: Cuando usted dijo “eran muchos”, ;a
cuantos se refiere? ;Puede individualizarlos? ;Los conocia?

¢ Aeusado y coacusado comeo testigo

El articulo 394 dispone que si el acusado y el coacusado se ofrecen a decla-
rar en su propio juicio, deberan comparecer como testigos y, bajo la gravedad del
juramento, serdn interrogados de acuerdo con las reglas previstas en el Cédigo de
Procedimiento Penal, tal como ya lo hemos indicado.

Usted se preguntara entonces ;quién puede considerarse como acusado o
coacusado? La persona o personas que comparecen al juicio en calidad de acusados
son aquellas afectadas por la formulacion de acusacién conforme a la tey y que, por
tanto, estdn en la situacién directa de afrontar todas las consecuencias derivadas del
juicio, especialmente la condena.

Por lo anterior, consideramos ebsurdo y contrario a la realidad, sostener
que tales personas en esas condiciones procesales en materia penal, sean testigos.
Es verdad, que en materias no penales las partes pueden ser sometidas a interro-
gatorios juramentados y se conocen como interrogatorios juramentados de parte.
También es verdad que este juramento, que es constrictivo, se considera una fuerza
legitima que el Estado puede utilizar para encontrar unos efectos deseables en esas
controversias en materia civil, laboral, administrativa, etc. Pero esto no es aplicable
en materia penal.

Hemos sido reiterativos en relacion con el principio constitucionalmente
admitido y consagrado sobre la exencion de la obligacién a declarar contra sf mismo,
también como un derecho de rango constitucional. Otro principio constitucional con-
sagrado es el debido proceso como garantia de un derecho a una defensa plena.

St se observa con cuidado esta situacion se podra concluir muy facilmente que
esta norma esta limitando de manera severa el derecho de defensa, al condicionarlo
al sometimiento del acusado al riesgo de tener que declarar en su contra cuando lo
constrifie con la toma de juramento de decir la verdad. Podriamos también predicar que
se le estarfa negando el derecho de defenderse con sus explicaciones, con sus razones
y argumentos, o que se le acepta pero condicionado al requisito del juramento,

Este dilema no es compatible con el bloque de constitucionalidad, ni con las
garantfas constitucionales que informan el debido proceso en materias penal, por lo

cual ha sido admitida su exequibilidad condicionada en los términos de la sentencia
C-782 de 2005.
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Ya que la Corte Constitucional ha declarado exequible esta norma, en forma
condicionade, los defensores y los propios acusados tendrén que usar estos testimo-
nios con extrema cautela, También al momento de juzgar a las personas que en estas
condiciones cometen delito de falso testimonio, los jueces deberdn asamir un juicio
muy ponderado desde la Constitucion, sobre la antl]urlchmdad v la culnabliidad de
la conducta.

Si bien es cierto que si los acusados mienten para no autoincriminarse, no
cometen delito de falso testimonio, de todas maneras las mentiras evidentes produ-
cen efectos negativos colaterales en el juzgador, que pueden resultar muy dafiosos
para quien usa este recurso probatorio. La prudencia extrema que debe tenerse al
decidir este testimonio puede llevar, en muchos casos, a prescindir del mismo. Esto,
lamentablemente, se convierte en una limitacion al derecho de defensa,

Los acusados y coacusados seran interrogados, de acuerdo con las reglas pre-
vistas en el Cédigo de Procedimiento Penal, con tedas las consecuencias que ello
implica, teniendo en cuenta la salvedad ya anotada.

e Oposiciones durante el interrogatorio

Usted ya ha podido identificar cuando una pregunta vicla alguna de las reglas
sobre el interrogatorio o incurre en algunas de las prohibiciones. En estos eventos,
de acuerdo con el Art. 395 del C. P P, quien no esté interrogando o el Ministerio
Piblico podra oponerse a la pregunta del interrogador, y el Juez decidira inmedia-
tamente si la oposicion es fundada o infundada.

Las siguientes son las causales mas frecuentes de objecion a las preguntas:

1. Cuando no se refieran a aspectos esenciales de la Controvcrsm

2. Cuando no se refieran a hechos, '

3. Cuando no se refieran a la credibilidad de otro declarante.

4. Cuando sean sugestivas.

5. Cuando insinten el sentido de la respuesta v cuando sean inductoras de
las respuestas.

6. Cuando en el contrainterrogatorio no se limiten a las respuestas del inte-
1‘1‘ogat0ri0 directo.

7. Cuando en el redirecto no se limiten las preguntas a los puntos debatidos
en el Contr‘ainterroga%’.ori().

8. Cuando en ol recontrainterrogatorio las preguntas no se limiten a lo de-
batido en el redirecto.
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9. Cuando no se refieran a hechos especificos,
10. Cuando las preguntas sean capciosas.
11. Cuando las preguntas sean ofensivas para el testigo.
12. Cuandeo las preguntas sean impertinentes.
13. Cuando las preguntas sean desleales.
14. Cuando las preguntas no tengan como soporte lo dicho por el testigo:
14.1. En la propia audiencia.
14.2. En entrevistas.
14.3. Bn declaracién jurada durante la investigacién,

Este listado 1o es taxativo como tampoco podria ser taxativa una lista legal;
solo incluye las mas frecuentes causales de objecion de preguntas.

Tanto las partes como el Juez estaran en el deber de verificar que ellas se
ajusten a la dignidad humana, al bloque de constitucionalidad, a la Constitucion y a
la ey. Si asi no ocurre, la pregunta siempre sera objetable.

o Examen separado de restigos

Por disposicion del articulo 396 del C. P. P, “los testigos seran interrogados
separadamente, de tal manera que no puedan escuchar las declaraciones de quienes
les preceden.

Se excepthia de lo anterior, adems de la victima y el acusado cuando decide
declarar, aquelios testigos o peritos que debido al rol desempefiado en la preparacion
de la investigacién se requiera su presencia ininterrumpida en la sala de audiencias,
bien sea apoyando a la Fiscalia 0 a la defensa”

Ya usted ha conocido y comprendido las razones por las cuales fos testimonios
se deben recibir separadamente, Las excepciones que acd se consagran son aceptables
por las necesidades especiales que se presentan en estos casos. De todas maneras,
el Juez estd en el deber funcional de tomar en cuenta esta situacion al momento de
valorar los testimonios de quienes los rinden bajo estas circunstancias que, inevita-
blemente, son contaminantes del mismo.

e Interrogatorio por el Juez

Sélo en casos excepcionales, el Juez esta facultado por el articulo 397 del C, P
P. para intervenir en el interrogatorio o contrainterrogatorio, en aras de obtener que el
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testigo responda la pregunta que le ha formulado o que lo haga de manera clara y precisa.
Una vez termirados los interrogatorios de las partes, el Juez y el Ministerio Pablico
podrén hacer preguntas complementarias para el cabal entendimiento del caso.

Aqui debemos hacer algunos comentarios pertinentes, asi:

1. En relacion con la intervencion del Juez para conseguir que el testigo res-
ponda la pregunta que le han formulado o para que lo haga de manera clara y precisa,
es necesario comprender esta facultad dentro de los deberes funcionales del Juez en
cualquier sistema procesal y en cualquier modelo de practica de pruebas.

No se entiende, por ello, cémo la norma dice que esto lo haré el Juez sélo
de manera excepcional puesto que no debe ser de manera excepcional. Por ¢f con-
trario, debe hacerlo en todas las ocasiones necesarias para la correcta aplicacién de
justicia. ,

2. ;Qué se entiende por respuesta clara? Es aqueila que tiene un contenido
inteligible; la que contiene una informacién que la inteligencia pueda comprender.
No oscura o ininteligible.

3, ;Qué se entiende por respuesta precisa? La que suministra una informacion

concreta, referida al punto especifico preguntado. No vaga o difusa.
, P

4. Una vez terminados los interrogatorios de las partes, el Juez y el Ministerio
Pblico podran hacer preguntas complementarias para el cabal entendimiento del caso.

Con relacion a la intervencion del Juez se afirma que en un sistema
acusatorio el Juez no interviene para interrogar a los testigos. Pero vemos que
esta afirmacion debe ser matizada porgue la tendencia contemporanea es la de
facultar al fuez para que intervenga en la medida en que los fines del proceso
penal apuntan a la busqueda de Ja verdad, la justicia material, ta proteccién de los
derechos fundamentales del procesado y los derechos de las victimas. En efecto,
en Estados Unidos, el Tribunal tiene la facuitad de llamar a testigos que no han
sido llamados por las partes, segin la Regla 614 (a) de las Reglas Probatorias
Federales de 1975, y de citar a testigos neutrales expertos al tenor de lo dispuesto
en la Regla 706. Estas facultades se utilizan muy poco, pero el hecho de que exista
prevision legislativa a nivel federal es un rasgo muy singular del procedimiento
americano actual. Incluse, en sistemas procesales en los que la ley no otorga al
tribunal facultades especiales para ordenar la prueba de manera oficiosa, se obtienen
resultados similares porque el Tribunal puede instruir a las partes sobre ¢l tema.
Es el caso de las Reglas de Procedimiento Civil inglesas vigentes desde 1999,
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de acuerdo a fas cuales el Tribunal tiene amplios poderes para darles a las partes
indicaciores sobre aspectos de hecho y de la praeba que tiene que ser presentada
al Tribunal, conforme a la Regla 32.1.

Ahora bien, como lo precisé la Corte Constitucional: “Es importante recordar

que, en la interpretacién del nuevo Cédigo de Procedimiento Penal, se debe partir de
la premisa de que la estructura del mismo adoptada mediante el Acto Levislativo 03

de 2003 no correenende exactamente a mnmm modelo puro. La anterioraseveracion

encuentra respaldo adelantando un parangon entre los modelos acusatorios americano
y continental europeo que resalta las caracteristicas propias que presenta nuestro
sistema procesal penal..” (Las subrayas son nuestras).

Pero frente a la realidad de este nuevo procedimiento y, ante todo, de cara
a los graves desequilibrios que se producen en su tramite precisamente contra
la parte mas debil que es el acusado y, sobre todo, contra el acusado precario en
términos econbdmicos, sociales y culturales consideramos esencial esta facultad del
juez.Y no solo para que intervenga de manera excepcional o para hacer preguntas
complementarias en un sentido restringido. Complementarias significa que es para
complementar un acervo informativo probatorie, seglin su necesidad, para formarse
un criterio adecnado respecto del tema de prueba que, como bien se sabe, siempre
es un hecho del pasado y por tanto su conocimiento sélo sera posible como recons-
truccibn ideal histérica,

Frente a la intervencién del Ministerio Pablico para interrogar el Juez,
entonces, deberd ser muy exigente en imponer limites a este interrogatorio para
que linicamente se hagan preguntas complementarias.

e Testigo privado de libertad

Usted podra encontrar muchas situaciones en las que la persona citada como
testigo a la audiencia del juicio oral y pablico se encuentre privada de libertad. Seglin
lo consagra el articulo 398 del C. P. P, esta persona sera trasladada con la debida
antelacion y con las medidas de seguridad y proteccion al lugar del juicio. Una vez
haya concluido el interrogatorio y contrainterrogatorio, sera devuelto en fa forma
antes indicada, sin dilacién alguna, a su sitio de reclusién.

Esta previsién de elemental comprension faculta al Juez para ordenar el tras-
lado de quien deba declarar, con el fin de que no incumpla a su deber.

*  Corte Constitucional. Sent. C — 591 /2005. M.P. Clara Inés Vargas Hernindez.
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o Testimonio de Policia Judicial

Con frecuencia, se convierten en testigos los servidores piblicos de Policia
Judicial. El articulo 399 del C. P. P. permite que sean citados al juicio oral y piblico
a rendir testimonio con relacién al caso, y faculta al Juez a autorizarlo para consultar

su inferme v notas relativas al mismo, como recurso para recordar,
y , p :

En el esquerna del nuevo proceso todo esté disefiado para que los miembros
de la Policta Judicial, por iniciativa propia o bajo la direccion del Fiscal, busquen,
obtengan, reciban y conserven el maximo de informacion posible relacionada con
la existencia del hecho o de los hechos delictivos v la responsabilidad frente a tos

MisImnos.

Toda esa informacion sera vertida al juicio oral principalmente en forma de
testimonio y la regla general sera que esos testimonios seran de la acusacién. es decir,

de soporte a la teorfa del caso sustentada por la Fiscalia.

Aun asi, usted también sabrd que, no obstante que la ley faculta al no impu-
tado para solicitar que las autoridades con funciones investigativas le recauden y
practiquen pruebas, en la practica esto no esta operando. En seguida relacionamos

algunas normas que prevén algunas de estas funciones:

“Articulo 267. Facultades de quien no es imputado. Quien sea informado
o advierta que se adelanta investigacién en su contra, podra asesorarse de abogado.
Aquel o este podran buscar, identificar empiricamente, recoger y embalar los ele-
mentos materiales probatorios, v hacerlos examinar por peritos particulares a su
costa, o solicitar a Ia Policia Judicial que lo haga. Tales elementos, el informe sobre
ellos y las entrevistas que hayan realizado con el fin de descubrir informacion {til,

podré utilizarlos en su defensa ante las autoridades judiciales.

Igualmente, podra solicitar al Juez de Control de Garantias que lo ejerza
sobre las actuaciones que considere hayan afectado o afecten sus Derechos Funda-

mentales.

Articulo 268, Facultades del imputado. E] imputado o su defensor, durante
la investigacion, podran buscar, identificar empiricamente, recoger y embalar los
clementos materiales probatorios y evidencia fisica. Con la solicitud para que sean
examinados y la constancia de la Fiscalia de que es imputado o defensor de este,
fos trasladaran al respectivo laboratorio del Instituto Nacional de Medicina Legal y
Ciencias Forenses, donde los entregaran bajo recibo.”
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De todas maneras, no se descarta que también la Policia Judicial llegue a
tener pruebas que haya solicitado la defensa. Teniéndose en cuenta que el trabajo
de investigacion es su profesion v que seran muchos tos casos que investigaran estos
funcionarios y que en cada caso serd muy abundante la informacion v los conoci-
mientos obtenidos, necesitaran elaborar informes, y tomar notas relativas a dichos
asunto, conforme se los exige faley.

Esta es la razon por la cual fa ley autoriza esta consulta; se busca facilitarles
el recordar y refrescar su memoria. Aun asi, su version testimonial, en ninglin caso,
podré ser suplida por la lectura o el aporte del esos informes o esas notas; estas notas
podran ser examinadas durante todo el interrogatorio por los otros intervinientes
en la audiencia, conforme se prevé en el articulo 392 del C. P. P,

Sobre este punto particular encontramos algunas oportunidades en las que el
servidor publico de Policia Judicial puedc‘:-adquirir conocimientos de importancia
en la investigacién y el juzgamiento. En el Libro 11, Titulo 1, Capitulo I relativo a
los 6rganos de indagacion e investigacién se regulan las maltiples facultades, se les
otorga a las autoridades de Policfa Judicial para recaudar y practicar pruebas. De
acuerdo con estas facultades tan numerosas y de tanto alcance podemos concluir que
el servidor ptblice que actie como miembro de la Policta Judicial sera una persona
privilegiada en el proceso de obtener informacién, y muy buena parte del éxito de
la investigacion y el juzgamiento dependera de ellos.

e Testigo sordomudo

Cuando el testigo fuere sordomudo, el articulo 400 del C. P. P, ordena que
el Juez nombre un intérprete oficial. Si no lo hubiere, el nombramiento recaera en
una persona reputada como conocedora del mencionado sistema, to cual no impide
que pueda estar acompafiado por uno designado por él. En todo caso, el testigo y el
intérprete deben prestar juramento,

En estos casos, el intérprete oficial es imprescindible y debe ser una persona
altamente calificada por cuanto la persona que sufre de esta limitacion auditiva, si es
de nacimiento, tiene dificultades severas no solo para expresar contenidos de pen-
samiento sino que tambiér Ja elaboracion de estos mismos le plantean dificultades
especiales por la limitacién del lenguaje.

o Testigo de lengua extranjera

Seglin ¢l articulo 401 del C. P P, cuando el testigo de lengua extranjera no
comprendiere el idiema castellano, el Juez nombrard un traductor oficial. Si no
lo hubiere, el nombramiento recaera en una persona reputada como idonea para
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hacer la traduccién. Como en el apartado previamente expuesto, lo anterior no es
impedimento para que pueda estar acompafiado por uno designado por el. También
estan obligados, tanto el testigo como el traductor, a prestar juramento.

En estos casos el traductor es imprescindible. Debe tenerse en cuenta que la
comprension de la cual se habla es una comprension que abarque el espafiol téenico
procesal penal. Es posible que una persona comprenda el idioma castellano pero no
tenga el dominio necesario para entender lo relacionado con 1; terminologia técnica
del proceso penal. Esto significarfa desventajas insoportables para esa persona.

e Impugnacién de la credibilidad del testigo

El testigo unicamente podra declarar sobre aquellos aspectos que haya podido
observar o percibir en forma directa y personal, En caso de mediar controversia
sobre el fundamento del conocimiento personal, el articulo 402 del C. P. P. per-
mite que se objete la declaracion mediante ¢l procedimiento de impugnacion de la
credibilidad del testigo.

Cuando se estudié el articulo 383 se hizo un analisis del testigo de oidas; se
explicaron sus caracteristicas y, ante todo, se pusieron de relieve los riesgos que en-
trafian en los procesos investigativos pena%bs. Nos remitimos a esos comentarios.

En relacion con este articulo que entramos a comentar es muy importante
dejar claro que de manera expresa descarta al testigo de ofdas; lo excluye de mane-
ra terminante de la posibilidad de declarar en los procesos penales. Esta prevision
obedece alos criterios de sana critica que actualmente predominan en el campo del
derecho procesal penal y en el campo de la prueba penal.

La consecuencia de esta norma es gue el Juez debe rechazar la recepcion de tes-
timonio de testigo de ofdas, y debe objetar las preguntas y las respuestas que se refieran
a hechos que el testigo no observd, ni percibié de manera directa y personal.

Puede ocurrir que exista controversia sobre lo directo o personal de ese
conocimiento. En este caso, el punto lo decidira el Juez, al momento de resolver
sobre la objecion a la pregunta o respuesta.

La impugnacion, siguiendo el articulo 403 del C. P. P, busca cuestionar ante
el Juez la credibilidad del testimonio, en relacién con los siguientes aspectos:

1. La naturaleza inverosimil o no crefble del testimonio.

2. la capacidad del testigo para percibir, recordar o comunicar cuaiquier
asunto sobre la declaracion.
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3. La existencia de cualquier tipo de prejuicio, interés u otro motivo de par-
ciatidad por parte del testigo.

4. Las manifestaciones anteriores del testigo, incluidas aquellas hechas a
terceros, o en entrevistas, exposiciones, declaraciones juradas o interrogatorios en
audiencias ante el Juez de Control de Garantias,

5. El caracter o patrén de conducta del testigo en cuante a la mendacidad.

6. Las contradicciones en el contenido de la declaracion.

Veremos ahora, aspectos puntuales de cada uno de los itemes normativos
antes enunciados:

1. Testimonio inverosimil

Se entiende pbr inverosimil lo que no se puede considerar verdad porque
repugna a las leyes que rigen el modo de ser de las cosas, de las relaciones, de los
fendmenos, es decir, la imposibilidad ontica. También es inverosimil aquello que no
se puede considerar verdad porque resulta absurdo a fa logica; lo que repugna a las
leyes que rigen el modo de pensar.

2. Testimonic no crefble

Se considera no creible todo aquello que, de conformidad con las leyes de la
naturaleza y con las reglas de experiencia, no ha ocurrido ni se considera factible
que pueda ocurrir.

3. Lacap acidad de n ercepcién

Como se utiliza en este texto, es decir, como capacidad de conocimiento, es
la idoneidad para realizar todos los procesos sensoriales: sensacion, percepcién y
representacion, y logicos: elaboracion de conceptos, juicios y raciocinios, involu-
crados en el conocimiento.

4. Capacidad de recordacion

Hace referencia a la posibilidad de traer de nuevo a la mente conocimientos
del pasado. Depende de muchos factores, entre los cuales se destacan especialmente
la calidad de la memoria y el tiempo transcurrido.

5. Capacidad de comunicacion

Es la posibilidad de exteriorizar el pensamiento para que otras personas lo
conozcan,
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6. Los prejuicios

Los juicios son afirmaciones o negaciones de cualidades de los objetos; ordi-
nariamente, los juicios se hacen previa una constatacion. Un prejuicio es un juicio
que se tiene sobre algo sin haber sido previamente constatado.

7. Elinterés

El interés se entiende como la apetencia o la repulsion de algo porgue genera
beneficios o evita perjuicios.

8. Motivos de parcialidad

Los intereses son generadores de motivos de parcialidad. La parcialidad es
la inclinacién de los sentimientos y de la razén en un determinado sentido para
favorecer los intereses en juego.

9. Manifestaciones anteriores del testigo
9.1. A terceros.

Son expresiones del pensamiento manifestadas a personas que no tienen
vineulos con los sujetos procesales.

9.2. En entrevistas.

Son didlogos que se establecen con otra u otras personas, con el fin de dar a
conocer lo que se siente o se piensa respecto de algo,

9.3. Exposiciones.

Son manifestaciones que se hacen a un piblico sobre lo que se siente o se
piensa sobre algo.

9.4. Declaraciones juradas. Reconocimientos en fotograffa. En fila de per-
sonas. o S

Son manifestaciones realizadas bajo la gravedad del juramento en actos pro-
cesales formales y solemnes.

9.5. Interrogatorios en audiencias ante el Juez de Garantias

Son manifestaciones realizadas bajo la gravedad del juramento en un acto
procesal formal especifico como es la audiencia y ante un funcionario también es-
pecifico como es el Juez de Garantias.

10. Caracter mendaz o patrones de gondugta mentirosa del testigo

El cardcter mendaz o ¢l patroén de conducta mentirosa del testigo son una

cualidad o una forma de comportarse de esa persona, consistente en que con mucha
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frecuencia dice mentiras, falta a la verdad, Puede incluso llegar a niveles patologicas
como ocurre con los mitbmanos.

11, Contradicciones en la declaracion del testigo

Como atestado de verdad, la version de un testigo debe ser coherente, ar-
monica, que ensamble como un todo con un sentido univoco. Que en su texto no
se encuentren afirmaciones contradictorias o incompatibles.

Debe dejarse claro que es natural que existan algunas diferencias sobre asun-
tos de detalle, o no esenciales del contenido de la declaracion, sin que ello les reste
valor demostrativo.

e Apreciacién del testimonio

_ Para apreciar el testimonio, el juez est4 obligado, en virtud del articulo 404
del C. P. P, a tener en cuenta los princinios técnico-cientificos sobre la percepcion y
lamemoriay, especialmente, lo relativo a la naturaleza del objeto percibido, al estado
de sanidad del sentido o los sentidos por los cuales se tuvo la percepeién, las circuns-
tancias de lugar, tiempo y modo en que se percibié, los procesos de rememoracion,
el comportamiento del testigo durante el interrogatorio y el contrainterrogatorio,
la forma de sus respuestas y su personalidad.

Encontramos aqui varios conceptos sobre Jos cuales usted podrz’z tener algunas
inquietudes. Intentaremos abordar los aspectos basicos que pueden despejarle esos
interrogantes o le serviran de guia para seguir profundizando hacia su resolucion.

1. Principios técnico-cientificos sobre la percepcién

Ya se explicd que en el C. P, P. se entienden como sindnimos la percepcion y el
conocimiento; no obstante no ser una expresion lingiifstica muy ajustada al uso que
tecnicamente se le da en psicologia, en logica y en epistemologia, lo que trasciende
es que el testimonio debe apreciarse teniendo en cuenta los principios técnicos,
cientificos y logicos que rigen los procesos de conocimiento,

2. Principios técnico-cientificos sobre la memoria

Como se ha dicho, la capacidad de recordacién depende de muchos factores,
entre los cuales sobresalen por su importancia: la calidad de la memoria y el tiempo
transcurrido desde cuando se conoce hasta cuando se declara.

Deben tencrse en cuenta estos principios y, adicionalmente, las reglas de
experiencia para poder determinar si una persona pudo o no recordar los hechos
sobre los cuales rinde testimonio,
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3. Naturaleza del objeto percibido

En general, el objeto conocido no ofrece dificultades; pero si resulta importan-
te tener en cuenta el grado de complejidad de ese objeto y la cantidad de contenido
informative de aquello que se conoce.

4. Estado de sanidad del sentido o sentidos por los cuales se obtuvo la
percepcion

Usted debe recordar o saber que los procesos cognoscitivos, en su fase senso-
rial, tienen su comienzo en una relacion entre las caracteristicas de los objetos con
los brganos de los sentidos correspondientes.

Es muy importante verificar que esos (')rganos comprometidos en cada caso,
se encuentren en condiciones adecuadas de funcionamiento, ya sea porque estan en
perfecto estado o porque las limitaciones tienen los correctivos necesarios. Usted
puede pensar, entonces, cuales son las situaciones o circunstancias mas usuales en las
que pueden verse afectados o comprometidos los 6rganes sensoriales que intervienen
en el proceso cognoscitivo y que, por consiguiente, influirfan en importante medida
sobre el conocimiento que se declara. Haga el ejercicio.

5. Circunstancias de lugar tiempo y modo bajo las cuales se percibié

Para realizar procesos de conocimiento, el sujeto cognoscente debe entrar en
relacion con el objeto. Como los organos de los sentidos no son aptos para conocer
bajo cualquier circunstancia, debe demostrarse que esa relacion era la adecuada en

C'&d& caso concreto.

Esto se determina por las condiciones de modo, tiempo y fugar bajo las cuales
ocurrio ese proceso cognitive. i

6. Los procesos de rememoracién

Ademas de la calidad de la memoria y del tiempo transcurrido, otro factor
muy importante en la capacidad de recordacion es la nemotecnia o técnica de recor-
dacién o de rememoracion. Estas técnicas han alcanzado un alto grado de desarrolio
que la préctica judicial debe aprovechar a favor de una mas eficiente administracién
de justicia.

7. Comportamiento del testigo durante el interrogatoria v el contrainte-
rrogatorio
Se ha especulado mucho sobre el valor que debe darse al comportamiento

del testive durante el interrogatorio v el contrainterrovatorio. Es verdad que hay
g g > e q }
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actitudes que generalmente hacen pensar que el testigo no sabe de lo que habla o
no tiene certeza de lo que afirma. Existen manifestaciones verbales que ponen en
evidencia estos estados de dnimo y, ante todo, permiten conocer los estados de la
conciencia frente a determinadas informaciones que se buscan en el testimonio.

Siun testigo en todo momento se expresa de manera dubitati\fa, por ejemplo

L “ biR1d 33 s

creo’ no estO}r seguro

EERTY

me da la
impresién”, es claro que no puede ser digno de crédito en materia de ciencia,
I ; q P £

dice “me parece 1o podria sostenerlo” “pienso

O si un testigo en toda respuesta da opiniones ostensiblemente favorables o

destavorables respecto de las partes en conflicto habra que dudar de la imparcialidad
de su dicho

_ Pero en lo que tiene que ver con los gestos o expresiones no verbales, con las
actltudes el aplicador de justicia debe ser.muy observador y muy cauteloso porque
en muchas ocasiones no tienen nada que ver con los contenidos de saber del testigo.
Existen personas muy timidas o muy asustadizas ¢ francamente muy nervicsas que
pueden dar la impresion de no saber una respuesta. Asi como también hay personas
muy locuaces, muy rapidas para contestar, muy dominadoras del escenario donde
son interrogados y ser grandes mentirosos.

Sélo la experiencia puede dar la prudencia necesaria para valorar este factor.
La regla de oro es ser cauteloso en la valoracion.

8. Laforma de sus respuestas

También en muchas ocasiones, las formas de las respuestas son equivocas, Hay
personas laconicas y puntuales en las respuestas; hay otras que necesitan en todos los
casos hacer rodeos, dar vueltas, hacer digresiones para finaimente llegar a donde se
quiere que lleguen. Otras hacen estos rodeos para ganar tiempo mientras inventan
una respuesta que de antemano no conocen.

Neo existen en verdad reglas tecnicas o cientificas que permitan asociar detex-
minados modos de responder con la sinceridad o con la mentira. Solo la experiencia
puede dar posibilidades de aproximarse a una valoracién adecuada de este factor.

9. La pers ongiidad

La personalidad del declarante, con todos sus componentes, es un factor por
tener en cuenta en la valoracién del testimonio.

Sintesis
Todos los contenidos involucrados en la practica de 1a prueba testimondal
obiigan a los actores implicados a tener un solido conocimiento y cuidado en el
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manejo de la teorfa de la prugba en general, y pran atencion en el seguimiento de
las normas que gobiernan particularmente el testimonio. Pero las normas no son
textos rigidos y cerrades que contemplen todas las posibilidades de la practica; mucho
menos proporcionan las soluciones a todos los interrogantes que la misma realidad
puede generarnos. Tampoco este es el objetivo de las normas.

Se hace preciso integrar nuestras habilidades y conocimientos para resolver
estas inquictudes en velacidon con la prueba testimonial, para lo cual debemos ar-
monizar las normas constitucionales, la dogmatica penal, la criminologia, y otras
areas del Derecho, asi como también otros conocimientos, artes y destrezas para el
desarrollo practico del testimonio y la interpretacion de esta prueba. En esta unidad,
usted habra encontrado esenciales aspectos orientados al fortalecimiento de esas
habilidades, pero seguramente sera con el ejercicio constante de dichos conocimien-
tos y destrezas, a través de la practica, como usted podra evaluar constantemente
la necesidad de seguir investigando, de cuestionar, interrogar y ahondar en el tema,
con el fin de ser fiel a las exigencias constitucionales y legales en la materia.

[11. LA SANA CRITICA COMO DESARROLLO )
DEL ESTUDIO DE LOS ARTICULOS 403 Y 404 DEL CODIGO
DE PROCEDIMIENTO PENAL

INTRODUCCION

Con esta breve unidad se ofrecen jos elementos necesarios para abordar con
precision los aspectos mas relevantes de la sana critica, especialmente relacionados
con la valoracidn del testimonio.

OBJETIVOS

Invitar al discente, con los contenidos y las reflexiones incluidos en esta
unidad, a apreciar en forma integra, completa y detallada, la prueba testimonial.
La sana critica exige del intérprete, su concentracion, evaluacion critica y un cono-
cimiento integral de los medios de indagacion y apreciacion. Esta, difiere siempre,
La apreciacion no siempre es la misma para cada intérprete. De allf que con esta
unidad se ofrecen algunas sugerencias practicas para Hevar a cabo una valoracién
Integra y armonica, segun los principios de la sana critica y las exigencias previstas
por las normas rectoras,
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‘Teniendo en cuenta que en el proceso de verificacion factica, de blsqueda
de la verdad v de acopio de elementos de conviccibn, el eperador jurldico se va a
encontrar inexerablemente frente a la necesidad de ponderar el correcto ejercicio
de la accion estatal y la legitimidad de sus intervenciones en ambitos protegicos por
la Constitucién, no hay duda que también se va a enfrentar con el deber de preser-
.
vacion de los Derechos Fundamentales.

e La sana critica en el Cédigo de Procedimiento Penal

La valoracion de las prucbas, en armonfa con las reglas de la sana critica, esto
es, ias reglas de lalogica, la ciencia y del sentido comtin o la experiencia®, permite
que el Juez adquiera toda la dimensién de conocimiento para proferir su fallo segin
lo probado en el proceso. Esto, ademds de permitir el desarrollo de los contenidos
de la Constitucion Politica Colombiana, asegura la prevalencia del derecho sustancial
sobre el formal, ofrece la libertad necesaria para que las partes y el Juez procuren
probar la verdad real y la justicia material. De esta manera, se superan las ataduras a
marcos de valoracién preestablecidos, de manera descontextualizada respecto a las
caracteristicas propias de cada caso y cada necesidad probatoria, que imposibilitan
una ponderacion critica.

La sana critica exige del intérprete una labor intelectual inicialmente indi-
vidual, pero que debe comprender un proceso analitico de confrontacion con el
universo probatorio validamente aportado al proceso, con el constante objetivo de
establecer la verdad procesal, “pues el grado de certeza no puede ser abstracto sino
referido a un objeto determinado™.

Es en virtud de la sana critica, como el Juez puede darle uno u otro grado de
credibilidad al sujeto cognoscente y privilegiar el valor de uno u otro testimonio, Debe
llegar a esas conclusiones confrontando integra y conjuntamente el acerbo probatorio,
pues cada uno de los medios puede contener una verdad o dar origen a un criterio de
verdad que debe estudiarse de Ja mano con los demds medios. La sana critica exige la
evaluacion y calificacion de los testimonios, segiin su légica, no contrario a la ciencia ni
ala experiencia, con el fin de descartar aquellos que escapan a estos canones e inferir la
conclusion que producirs una determinada relevancia juridica, “tanto en lo sustantivo

&  PARRA QUIJANG, Jairo. “Manual de Derecko Probatorio”. Libreria del Profesional. Décimo
Cuarta Edicion. Bogotd, 2004, Pag, 15.

9 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal. Sentencia del 31 de enero de 2002, Magistrado
Ponente Dr. Alvaro Orlando Pérez Pinzon. Proceso No. 13538,
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como en lo procesal, por haberse llegado a la certeza sobre el objeto que se pretende

demostrar, o por el contrario, a la duda sobre ¢l mismo.”

La sana critica es “el sometimiento de las pruebas a las leyes o reglas que regu-
lan el razonamiento deductivo, los fendmenos materiales v las conductas frente a la
sociedad, de acuerdo con lo admitido por ella misma para hacer viable su existencia
y verificacion de sus comunes objetivos, todo camplido en forma “sana”, esto es, bajo
la premisa de reglas generales admitidas como aplicables, y “critica”, es decir, que con
base en ellos, los hechos objeto de valoracion, entendidos como “criterios de verdad”,
sean confrentados para establecer si un hecho ¥ accidn determinada pudo suceder, o
si ello fue posible de una u otra manera, explicable dentro de las reglas de la logica, de
la ciencia y la experiencia, no ante la personalisima forma de ver cada uno la realidad,
sino frente a estos postulados generales que rigen el razonamiento, las transformaciones

materiales y la vida social, formal y dialécticamente comprendidos™."!

- En consecuencia, podemos llegar a considerar una falsedad, por la imposi-
bilidad del sujeto cognoscente de conocer el objeto de conocimiento o porque las
reglas de la logica, la clencia o fa experiencia indican que la certeza que predica el
testimonio no es solida.

Vernos asi, que la valoracion de las pruebas no es libre, la sana critica no
significa libertad irrestricta y absoluta para apreciar, interpretar y decidir sobre el
valor de las pruebas. De ninguna manera. La valoracion es reglada, tanto en lo que se
refiere al objeto de apreciacion como en relacion con el método con el que se realiza
la valoracion, que como hemos indicado, es el de la sana czitica. Por esto es dable
refutar un juicio de certeza por contener vicios en sus fundamentos o por el método
aplicado para llegar a esta. Tratese de certezas o dudas, se exige la apreciacién de la
integridad probatoria y su valoracion de acuerdo con las reglas ya referidas. No es
admisible una decision insondable e imposible de confrontar en orden a establecer
su legalidad o de relacionar con el material aportado al proceso y debidamente so-
portado, pues la motivacién y la razén de una sentencia debe fundamentarse en la
prueba validamente aducida al proceso, pere no arbitrariamente elegida o alterada
para justificar ura conclusién adoptada previamente, sin el examen que hemos es-
tado predicando se exige del Juez. Estarfamos frente a un procedimiento viciado,
convertido en un cumplimiento de la forma distante de la realidad.

Reitero, la sana critica es la libre valoracién de la prueba, pero no es arbitraria.
Es reglada. Por eso, deben sefialarse los fundamentos de Ja apreciacion y explicar,
ademas, razonable vy razonadamente, como se llega a ellos.

10 Ihidem,
1t Ibidem.
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Asi, de conformidad con lo previsto en los Arts, 403 y 404 del C. P P se
entiende que para la valoracion del testimonio se aplican los principios de la sana
critica. Por tanto, usted debe tener en cuenta los siguientes factores:

1. La valoracion debe hacerse de conjunto, es decir, debe valorarse la totalidad
de las pruebas obrantes en el proceso, por consiguiente, no se pueden hacer valora-
ciones parceladas, parciales o segmentadas. No se pueden excluir pruebas al momento
de su valoracion, pues debemos recordar que esto atentarfa contra el principio de la
investigacion integral y, por tanto, de la correspondiente valoracion integral.

La valoracion integral demanda evaluar todos los elementos de la teorfa del
caso propuesta por las partes y expuesta en el proceso. Al faltar la valoracion proba-
toria sobre la antijuridicidad y culpabilidad, se presenta una vulneracién a las regias'
de la sana critica, por decidirse sin evaluar aspectos indispensables para justificar el
fallo, Si no se valoran las pruebas que sefialan la antijuridicidad de una conducta,
por poner un ejemplo, no se podria explicar como se emite el juicio de responsa-
bifidad. La valoracién probatoria no puede referirse exclusivamente a un aspecto
de la responsabilidad penal, como la tipicidad, omitiendo apreciar la antijuridicidad
y la culpabilidad, pues establecer la responsabilidad es un juicio de valor complejo
que implica conjuntamente cstos aspectos,

2. La valoracion debe hacerse aplicando los conocimientos que en cada mo-
mento historico aporten las ciencias. Asf por ejemplo, sila ciencia tiene demostrado
que no es posible ver sin el 6rgano de la vista, resulta contrario a esta evidencia
cientifica darle credibilidad a una persona invidente que dice conocer algo por ha-
berlo visto. En el mismo sentido, si la miopfa, de acuerdo con lo que la clencia tiene
demostrado, impide ver de lejos objetos de determinado tamafio, resulta contrario
a la ciencia aceptar que un testigo pudo haber visto algo que esta en ese rango en
que la ciencia dice que no le es posible ver a una persona miope.

3. La valoracién debe hacerse aplicando los conocimientos que las téenicas
tienen como aportes consolidados en el campo del saber. Entonces, si por ejemplo
afirmamos que existen técnicas de lectura rapida que permiten leer correctamente,
es decir, corprendiendo el sentido, no se le puede negai- crédito a una persona que
dice que se informé porque leyo completo un expediente de 300 folios en los treinta
minutos en que Jo tuvo a su alcance.

4. La valoracion debe hacerse teniendo en cuenta las leyes de la logica. Por
ende, no se puede sostener, por ejemplo que la persona Z autorizoé vélidamente ala
personaY para que usara el vehiculo de propiedad de Z dentro de unas condiciones
¥, al mismo tiempo, afirmar queY actud de manera abusiva cuando usé el vehiculo
de Z dentro de las condiciones para las cuales estaba autorizado,
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Tampoco se podria usted afirmar, por ejemplo, que el acontecimiento A
ocurrio de 4 a € de la mafiana de un determinado dia, y que es simultaneo con otro
acontecimiento B que ocurrié de 9 a 11 de la mafana.

Todas las reglas de la logica deben ser atendidas de manera estricta.

5. La sana critica impone tener en cuenta las reglas de la experiencia. Se debe
razonar de la manera como ordinariamente razona el ser humano; se debe pensar que
las cosas ocurren como ordinariamente ocarren. Por ello, por ejemplo, si sabemos
que una persona siempre acostumbra a manejar su vehiculo a altas velocidades, si es
conocido por todos los que 1o han visto conducir que siempre va a exceso de velo-
cidad, si tiene muchas sanciones de la policia de transito por exceso de velocidad,
si ha sufrido varios accidentes viarios por exceso de velocidad, y un dia atropella a
un transetnte, debemos pensar que también ese dia conducia a velocidad excesiva.
Sin embargo, también es posible que ese dia se hubiera arrepentido y se hubiera
enmendado. Es posible que ese dia fuera el primero en que conducia despacio o a
velocidades reglamentarias.

Pero esto no seria un modo de pensar comin; asi no ocurren ordinariamente
las cosas. La regla de la experiencia muestra que las cosas ocurrirédn en el futuro
como ordinariamente han ocurrido en el pasado,

Las personas ordinariamente no dicen mentiras cuando de lo que digan no
derivan provecho ni perjuicio. Las personas ordinariamente dicen mentiras si con
cllas evitan perjuicios o reciben beneficios.

Seria absurdo razonar ast: esta persona es neutra a las partes, le es indiferente
lo que ccurra a las partes, por tanto, no es digna de crédito porque probablemente
estd diciendo una mentira.

A estas reglas de la experiencia debe integrarse lo que se denomina sentido
comilin, que no es otra cosa quc la capacidad de percibir y de interpretar las cosas y
los fenomenos del modo en que cualquiera otra persona los percibirfa y los inter-
pretaria. Es tener en cuenta el modo ordinario de ser de las cosas. -

» Atendiendo sus conocimientos sobre la sana crfiica, investigue un
caso en el gue pueda examinar un testimonio especifico. Evaldelo
segln las reglas gue hemos enunciado y aquellas que hacen
parie de su saber y/o que haya estudiado en profundidad.

» [Exponga en grupo su analisis y discutalo.

» Entregue copia del documento gue contiene el testimonio gue
usted ha valorado y escuche las observaciones de los demas
participantes.

Como enunciamos en los primeros parrafos de esta unidad, de algunos
principios y subprincipios constitucionales podremos aplicar algunas reglas en la
interpretacion del testimonio, asi:
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Del principio de proporcionalidad o prohibicién de exceso, de claro raigambre
constitucional, se deriva el método de la ponderacion como herramienta de inter-
pretacion judicial. Este principio adquiere enorme relevancia en la determinacion
de los limites que a la accion estatal imponen los Derechos Fundamentales, parti-
cularmente en el caso de las intervenciones corporales, de las medidas que afectan
el derecho a la intimidad ¢ la esfera personal del individuo.

Conforme a la doctrina internacional, acogida por la jurisprudencia consti-
tucional colombiana, existen tres subprincipios, vinculadoes al de proporcionalidad,
que facilitan su concreta aplicacién, Son ellos:

(i) El subprincipio o criterio de adecuacién: conforme al cual las intervenciones
deben estar revestidas de idoneidad o utilidad para la satisfaccion de un fin legitimo,
como seria la obtencion de prueba relevante acerca de los elementos del delito y de
la responsabilidad. Las intervenciones infitiles, son inadecuadas y, en consecuencia,
inconstitucionales por ser violatorias del principio de proporcionalidad.

(i1) El subprincipio o criterio de necesidad: que permite establecer la legitimidad
de una medida que comporta probable injerencia en los Derechos Fundamentales de
una persona, a partir de la circunstancia de que el investigador no tenga a su alcance
ninguna otra alternativa o medio de similar eficacia en orden al objetivo investigativo
perseguido. El operador judicial debe identificar los diferentes medios de indagacion
a sualcance y efectuar un ejercicio de ponderacion en términos de afectacion menos
gravosa a los Derechos Fundamentales expuestos.

(iii) El subprincipio o criterio de proporcionalidad en sentido estricto: orientado a
la determinacion de la admisibilidad de una medida; conduce a que, con apoyo en
los anteriores criterios, se pondere la admisibilidad de la limitacién de un derecho
fundamental frente al imperativo constitucional de administrar justicia radicado en
las autoridades que intervienen en la persecucién penal.

El principio constitucional de proporcionalidad se complementa con el de
razonabilidad, en virtud del cual el destinatario de una medida restrictiva de un de-
recho fundamental no debe soportar un sacrificio no razonable valorado este frente
a un interes estatal o social en el funcionamiento de la administracién de justicia y
la proteccion de determinados bienes juridicos.

La aplicacion de los juicios de proporcionalidad y de razonabilidad, como
herramientas de origen constitucional, tanto en los procesos de recoleccion, admi-
sion o exclusion y valoracion de la prueba, exigen del investigador y del Juez unos
requerimientos de analisis de cada caso en concreto, excluyendo los juicios mecinicos
o aquellos anclados solamente en la disposicion legal.

Por otro lado, el Juez se enfrenta a una justificacion que debe ofrecer en rela-
cion con la credibilidad que e ha dado al testigo o a los testigos que han aportado su
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conocimiento para el esclarecimiento de los hechos cuestionados en el caso. Ademas
de servirle para justificar su decision, organizar los aspectos que deben ser evalua-
dos en el testigo y en el testimonio, evaluar sus capacidades, condiciones internas
y externas al momento de conocer el objeto de cuestionamiento y al momento de
declarar, son aspectos que permiten determinar el grado de credibilidad qne se le
puede y se le debe conceder al testigo y/ o su testimonio.

En el proceso de observacion, apreciacion, interpretacion y comunicacion de
una accibn, un acontecimiento o un simple hecho, el sujeto cognoscente es interveni-
do por una serie de factores que afectan el proceso de conocimiento. Entre estos: sus
propios conocimientos y caracteristicas, que particularizan el conocimiento que ha
adquirido de lo que observa, oye, aprecia, palpa y aprehende del mundo exterior.

Esta advertencia es pertinente para evaluar el proceso de conocimiento, pero
también para evaluar el proceso de comunicacién del mismo. Es decir, cuando el
testigo {sujeto cognoscente) transmite todo aquello que conoce, lo hace involu-
crando su personalidad, su percepcién, su valoracién, sus propias particularidades
personales, profesionales, sociales, ete.

En consecuencia con todo lo anterior, el Juez o receptor de ia informacion
emitida por el sujeto cognoscente debe realizar un cuidadoso ejercicio de valoracion
de aquellos factores que estan involucrandose en los procesos de conocimiento y de
transmisién de la informacién, para buscar la mayor descontaminacion posible y poder
asi valorar con mayor independencia los hechos que pretenden ser probados.

Incluso, para evaluar el testimonio, se hace necesario entender la dimension
del significado, teniendo en cuenta la “semantica intencionalista”, lo que el testigo
quiere decir o dar a entender con lo que expresa; la“semantica formal”, considerando
las condiciones bajo las cuales una oracién es verdadera; y la “teoria del significado”,
a través de la cual se valoran las expresiones lingiifsticas desde su funcidn préactica,
desde la perspectiva de su uso como significado de una emision.™

Aunque ahf no se agota el significado lingliistico, usted puede integrar en su
proceso de valoracién del testimonio la triple relacion entre el significado de una
expresion linglistica y “a) lo que con ella se quiere decir (Gemeintes), b) lo que en
ella se dice (Gesagtes), y ©) el tipo de su empleo en la accién de habla™,

Ademas, los intervinientes en el proceso, pero en especial el Juez, deben eva-
luar varios otros factores para otorgarle credibilidad a aquello que estd expresando,

para solidificar y justificar su convencimiento y su decisién. Como ya lo hablamos

12 HABERMAS, Jirgen. “Pensamiento Postmetatisico”. Editorial Taurus Humanidades, Alfsguara
S.A. Madrid, 1990, pp. 80 v 5.5,
13 Ibidem, p. 109.
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dicho, el Juez debe argumentar y sustentar su decision, las razones por las que le ha
dado credibilidad a un testimonio y no a otro. Usted puede evaluar qué tanta credi-
bilidad le da al testimonio y al testigo, teniendo en cuenta, solo por enunciar:

GRADO DE

CREDIBILIDAD
Moy alto/slo/medio altorvte. | CAPACIDAD PARA ASPECTOS RELACIONADOS-

dio/ Medio bajo/bajo/ Muy baje EVALUABLES

Nivel Cultural.
Experiencia.

Medio A

MB

CONOCER Grado de escolaridad.

Nivel de socializzacion.

¢ ® o ©o @

Rigueza cultural del entorne en que se
mueve.

o Tipo de profesion o actividad que gjerce.

A o (Calidad de la memoria.

VA ¢ Tiempo transcurrido entre ¢l momento de

RECORDAR conocimiento v ¢l momento de declarar,

M e [l impacto (huella psicoldgica o afectiva)
que le produce el hecho que conocio.

& Asociacién nemotécnica casual {lo liga con
alglin hecho o scontecimiento que recuer-
da de manera importante, por resultarle
personaimente trascendental),

®  Asociacién nemotéenica dirigida (acti-
vidad externa encaminada a facilitar el
recuerdo).

Asi las cosas, el grado de credibilidad puede determinarse teniendo en cuenta
los factores incluidos en el cuadro anterior: la capacidad para conocer, para expre-
sarse, para recordar, para decir la verdad. Sin embargo, no se pueden restringir o
esquematizar estereotipos delimitados, para otorgarle credibilidad a un testigo.

Existen estereotipos mediante los cuales se crean categorias sociales de
credibilidad o no credibilidad en mayor o menor grado, que pueden orientar el
sentido general, pero que pueden ser fuente de mucha desorientacion. Es necesario
estar atentos a las peculiaridades concretas de cada caso. Puede ocurrir que ciertas
personas bajo unos estndares abstractos sean muy creibles, pero que en ciertos
eventos puedan resultar ser grandes mentirosos. Y personas, que en los estandares
tendrfan una calificacion muy baja en su credibilidad, podrian resultar testigos de
extraordinario valor frente a unos puntos concretos y a eventos particulares con
especificas relaciones.
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Aptitudes profesionales adquiridas.
Refrescamientos. Recuerda més quien ha
estado refrescando los sucesos de una u
otra manera, ya sea porque los narra cons-
tantemnente ¢ porque tiene como mante-
nerfos en la memoria [recuentemente.

¢ Contenido de lo recordado, si essimple o s
es Compiejo, si es pequefio o sies grancic.

e Contenidos memorizados que tiene el
testigo.

o Nivel sociabilidad.

Capacidad de conccimiente y recorda-
EXPRESARSE cidn,

Patologlas o pobreza cultural.

Actitudes, inseguridad.

Incapacidad para relatar.

Pocos habitos de lectura o interaccion
(laconicosy.

a

@ o @ 9

Independencia.

Libertad.

Carencia de interés, Si tiene intereses en
juego, tendrd interts en mentir, $i no tiene
interés en ¢} procese, generalmente dice
la verdad. Sin embargo, muchas veces a

@

DECIR LAVERDAD

pesar de carecer de interés, puede estar
determinado por amenazas, costredi-
miento, extorciones, miedos a represalias,
Esto debe evaluarse.

& Mitomania.

Asi fas cosas, el grado de credibilidad puede determinarse teniendo en cuenta
los factores incluidos en el cuadro anterior: la capacidad para conocer, para expre-
sarse, para recordar, para decir la verdad! Sin embargo, no se pueden restringir o
esquernatizar estereotipos delimitados, para otorgarle credibilidad a un testigo.

Existen estereotipos mediante los cuales se crean categorias sociales de
credibilidad o no credibilidad en mayor o menor grado, que pueden orientar el
sentido general, pero que pueden ser fuente de mucha desorientacion, Es necesario
estar atentos a las peculiaridades concretas de cada caso. Puede ocurrir que ciertas
personas bajo unos estandares abstractos sean muy creibles, pero que en ciertos
eventos puedan resultar ser grandes mentirosos. Y personas, que en los estandares
tendrian una calificacién muy baja en su credibilidad, podrian resultar testigos de
extraordinario valor frente a unos puntos concretos y a eventos particuiares con
especificas relaciones.

Aunque e cuadro que ilustramos puede presentarse en la mayoria de los
casos, no siempre ocurre asl. Puede suceder que un representante de la Iglesia, que
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siempre ha generado credibilidad, en un caso de delito sexual, pueda mentir con
iguat credibiiidad.

Conforme a lo anterior, podemos observar que ¢l testimonio es accién comu-
nicativa dentro del proceso, de acuerdo con los estudios de Habermas,

Sintesis

De acuerdo con los principios de la sana critica, al momento de apreciar la
prueba testimonial, resulta necesario y pertinente tener en cuenta las leyes de fa
logica v las reglas de la experiencia. Para acercarnos a la verdad, otorgarle fuerza
a la prueba o encontrarle grietas en su solidez, es imprescindible llevar a cabo una
valoracién conjunta de las pruebas, acudiendo y aplicando conocimientos y técnicas
complementarios, a los recursos que ofrece la tecnologia y las diferentes alternativas
de indagacién que fortalezcan el criterio del Juez, siempre que se guarde el debido
respetc a los postulados legales y constitutionales sobre el asunto.

o s Qué tanto conoce usted sobre las leyes de la légica? Investigue
sobre el tema y exponga el resultado del ejercicio en grupo.

IV. TECNICAS DEL MANEJO DEL TESTIMONIO
EN AUDIENCIA

INTRODUCCION

Son muchas las reglas que se deben tener en cuenta para el manejo del tes-
timonio en audiencia. Como usted ya ha podido advertir a traves del contenido de
la Unidad Dos, hemos tratado juiciosamente los temas fundamentales relacionados
con el interrogatorio y el contrainterrogatorio, practicas fundamentales dentro de la
audiencia, en lo que se refiere a la prueba testimonial. A continuacién ofreceremos
los aspectos fundamentales que tienen que ver con el manejo de la prueba propia-
mente dicha, sin hacer referencia a las reglas que tienen relacién con el arte de la
comunicacion en audiencia.

: OBJETIVO

Orientar su intervencion al interrogar y contrainterrogar, teniendo en cuenta
~ unos lineamientos bésicos de légica, de ordenacién, de planeacién y de congruencia
entre la teorfa del caso que usted propone y la forma en que pretende probarla con
el testimonio. Es decir, queremos que usted advierta algunas reglas que le permitirin
probar su teoria a través de un buen manejo y desarrollo de la practica de la prueba
testimonial que usted aporte al proceso.
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o REGLAS GENERALES
A continuacién enunciaremos los lineamientos generales que se deben advertir
en la practica de la prueba testimonial.

1. Primero que todo, es necesario que usted domine plenamente el tema de
prueba. Es decir, que cuando usted acuda a la prueba testimonial sepa dos cosas: qué es
lo que necesita probar en ese proceso, y de qué manera ese testigo aporta para atender
esa necesidad. Puede que le ayude a probar todo o una parte del tema de prueba.

No le haga preguntas que no le aporten al tema de prueba; no es recomendable,
tampoco, que su interrogatorio sea extenso: se considera que un buen interrogatorio
no debe pasar de diez preguntas. Si sobrepasa este limite debe estar muy justificado
por lo extenso o complejo del asunto, pero aqui es cuando mas debe poner énfasis
en las preguntas cortas y puntuales.

2. Es necesario que sepa que el testigo que usted aporta s conoce lo que dice
conocer. Para este efecto, usted debe interrogar antes al testigo para asf adquirir esa
certeza. Los testigos mentirosos también le mienten a la persona involucrada en el
Caso Y, por supuesto, a su abogado.

Nunca lleve testigos sobre los cuales usted no tenga la certeza de su real
saber; si tiene duda, descartelos. El testigo mentiroso se pondra en evidencia en un
interrogatorio bien orientado. Piense que su contraparte sabra dirigir el contrain-
terrogatorio; nunca subestime a su contraparte,

3. Si su testigo tiene fragilidades que le pueden restar o suprimir credibi-
lidad, sopese qué es mas conveniente: si poner en evidencia esa fragilidad usted
mismo Y evitar que ese factor sea explotado por su contraparte, con lo que tendria
una ganancia al evitar sorpresas, o generar-mayor credibilidad, o incluso quitarle la
desventaja, al haber explicado por qué razén, no obstante debe ser creido, pierde
porque su testigo no tendra credibilidad o la tendrd disminuida. O también puede
pensar como mas conveniente guardar silencio y asumir el riesgo: ganaria porque, de
entrada, su testigo tiene credibilidad; perderia si esa fragilidad ia pone en evidencia
su contraparte porque ni su testigo ni usted tendran credibilidad.

4. Prepare su testigo: es usual que los testigos sean preparados por parte de
quien les cita a declarar. Esto no significa que lo induzca a decir mentiras, lo cual,
ademas de ser contrario a la ética y a la rnoral, es también una falta disciplinaria muy
grave y un delito drasticamente sancionado.

Por preparar se entiende pedirle que diga solo la verdad de lo que le conste;
familiarizarlo con los temas del interrogatorio; advertirle sobre las graves conse-
cuencias de faltar a la verdad, sefialarle cbmo serd interrogado y contrainterrogado,
describirle de la manera mas gréfica v mas completa el escenario en el cual se ird a
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desenvolver, Prepararlo, se traduce como familiarizarlo con los procedimientos, los
actores y el ambiente que lo vaa rodear al momento de su declaracion, Recomiéndele
serenidad y entereza de animo; proporciénele informacion respecto de las normas
que regulan su testimonio para que se ajuste a ellas. Se le debe advertir de los riesgos
de ser confundido y de la necesidad de estar siempre atento y concentrado, tanto
frente a las preguntas como a las respuestas.

En todo caso, si una parte excede las diligencias legitimas de la preparacion
del testigo, para efectos de cambiar o distorsionar u ocultar o que tiene que decir
el testigo, es asunto de profunda preocupacién por parte del Juez y la justicia, lo
cual, a través de un profundo anélisis v argumentacion de los indicios que permiten
afirmar tal suceso, la defensa puede advertir,

REFLEXION
El control de estos hechos puede darse en el juicio asi:
Contrainterrogatorio, Ei buen litigante siempre intentaré indagar
sobre fas conversacicnes gue haya tenido el testigo con la parie
o su abogado, previo el juicio, y el Juez debe permitir un marco
razonable para estos efectos, ya que la credibilidad def testigo
siempre es tema del contrainterrogatorio. Si el Juez aln tiene
inquietudes al respecto, para aclarar el asunto, debe continuar
la incdlagacion en la gue se pregunte, por ejemplo:
o DonJuan; gUsted ha habiade con el Fiscal en preparacion para

este juicio?
Y €l le ha dicho qué debe declarar, scierto?
Ha hablado con el agente de la CT! también, ¢no?
JCudndo?
sQué le dijo?
Denuncia. Otraforma de control es la denuncia por cualquier medio.,
En este caso, el Juez invoca sus responsabilidades de control para
poner fir a la conducta, mediante la imposicidn de sancicnes, ya
que esto serfa una clara violacién de fas responsabilidades de
las partes en la averiguacion de la verdad cbjetiva para poder
resolvar con base en ella. Es un intento de engafio dirigido al
mismo juzgador. En cuanto al procedimiento, son temas gue se
deben ventilar en ia audiencia preparatoria y que se deben elevar
segtn ta situacién en los primeros momentos de cualguier caso,
mediante advertencia por parte del Juez. Por ejemplo;

e Juez: Antes de levantar esta audiencia, quiero estar claro con
todos que este Juez no tolerard ninguna intervencién con los
testigos, dirigida a intimidar © distorsionar sus testimonios,
sestamos de acuerdo?

o El| Juez solo intervendra cuando haya noticias de conducta
proscrita, va que es él quien tiene la responsabilidad sobre el
control de la gestién de las partes, dentro y fuera dei juicio.

e & & © ©
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5. Conozca y domine todas las normas legales que regulan la practica de la
prueba testimonial. Ajuste de manera estricta su interrogatorio a esas normas. Esté
muy atento a la actuacion de su contraparte y reaccione répidamente ante preguntas
irreglamentarias para objetarlas y para argumentar la objecion.

6. Entre al interrogatorio con una preparacién suficiente, con conocimiento
y con una decisién respecto de las preguntas que vaya a formular. No improvise,

7. Conozcay domine toda la informacién atinente al caso. Evite ser sorpren-
dido con informacion que usted no conozca. '

8. No haga preguntas cuya respuesta usted no haya anticipado, ni haya encon-
trado conveniente hacer.

9. No lea las preguntas; formule el interrogatorio en una relacién directa,
visual con el testigo.

10. Si ¢l testigo es de su contraparte, no se sienta obligado a contrainterrogar
en todos los casos; hagalo sblo si es necesario, si usted puede anticipar la respuesta y
si esta le sirve. Para este efecto, es muy importante investigar previamente ai testigo
y auscultar sus eventuales debilidades para aprovecharlas en la audiencia.

o TECNICAS DE INTERROGATORIO

Ademés de tener en cuenta las reglas del interrogatorio que hemos esboza-
do en el numeral veintiuno de la unidad dos del Modulo, es importante mantener
presente el fundamento y la finalidad del interrogatorio, concentrandonos en los
clementos de la teorfa del caso que se busca probar y la vital exigencia de presentar
el testimonio en forma logica, efectiva y persuasiva'’. Para ello, es importante la
planeacién del interrogatorio y la forma téenica de su practica.

Usted sabe bien que el centro del interrogatorio es el testigo, a quien le con-
cede credibilidad, segiin quien sea, seglin lo que diga y segin como lo diga. Es por lo
anterior, por su credibilidad, su vida, su relacion conlos hechos, su comportamiento,
su verosimilitud, su personalidad, ¢l contenido de su narracion, entre otros tantos
factores, que usted, al planear un interrogatorio, debe evaluar, conocer y determinar
las tortalezas y debilidades del testigo y su testimonio, y los puntos sobre los cuales
quiere obtener un aperte del testigo para la teoria del caso que se propone.

La planeacion del interrogatorio implica un estudio del orden a presentar
los testigos, de la orientacién de los mismos en su presentacién ante el Juez; re-

14 Comision Interinstitucional para la implementacién del Sistema Acusatorio. “Téonicas del Juicio
Oral en el Sistema Penal Colombiano. Manua! para Operadores jurldicos”. Primera Edicidn,
dictembre de 2004, p, 161,
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quiere una orientacion para ¢l desarroflo de la narrativa en forma logica, clara,
sencilla y persuasiva que se ajuste a la experiencia vivida, conocida y percibida
por el testigo y sobre la cual se va a declarar. Es necesario establecer sobre qué
hechos debe declarar el testigo: aquellos que le constan directamente y que resul-
tan relevantes, determinantes o importantes para probar la teorfa sostenida por el
sujeto procesal. Se establecen temas objeto de interrogacion y aclaracién ante el
juez para sacar conclusiones conducentes a probar la teoria del caso propuesta, los
objetivos, las metas o los propésitos que se esperan obtener con la exposicion de
esos temas ante el Juez, y cudles son los medios a través de los cuales llegaremos
a ese conocimiento, Asi:

TEMA/ASUNTO PROP()SITO—OB] ETIVO TESTIGO-MEDIC DE
CONCCIMIENTO

Darle a conocer al Juez las actividades diarias
realizadas por Luis, su profesion, sus amigos,

Cotidianidad- su familia, sus relacicnes en armonia con la Familiares, vecinos,
Vida de Luis tey, con una ética y moral respetables, su par-{  compafieros de trabajo,
ticipacidn en actividades de su comunidad, su armigos.

responsabilidad y sus buenas costumbres.

Bemostrar que vive de la docencia, que parte
Licitud de sus negocios {de su patrimonio proviens de una herencia Familiares, jeles.
dejada por sus padres,

A pesar de tener bajo su cuidado, como hace

fmposibilidad de afios sucedia, la casa-del vecino y tener copia| Compatfieros de trabajo,
cometer el hurto af  {de las llaves, a la hora en que ocurrieron los jefes.
vecino, hechos, Luis estaba ¢n su lugar de trabajo.

Al igual que en el anterior ejemplo, usted podra determinar la organizacion
de los temas para ser presentados y abordados ante el Juez, con el fin de determinar
0 no la responsabilidad del imputado en el caso. Un tema puede ser tratado por uno
o varios testigos, por lo que la forma de su presentacion también debe ser objeto
de andlisis para organizar logicamente el desarrollo del material probatorio hacia
las metas de cada parte.

Superado el estudio de los temas, y la relacién del testigo con los hechos
que conoce con implicaciéon en uno o varios temas, se hace imprescindible eva-
luar las fortalezas y debilidades del testigo, ya sea respecto de su personalidad,
su credibilidad, el contenido de su declaracidn, u otro asunto que pueda advertir.
Parte de la preparacién del interrogatorio, exige determinar lo anterior para
evitar la revelacion de las debilidades o para plantear estrategias de minimizacion
o bien para imprimirle mayor impacto a las fortalezas que pueda encontrar en el
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testigo. Piense en estudiar lo anterior con un esquema que le ayude a clarificar

cada aspecto. For ejemplo asi:

TESTIGO

FORTALEZA

DEBILIDAL

ESTRATEGIA-
ADVERTENCIA

Camila Clavijo

Escuché al imputado ame-
nazande a la victima, tras
un vidrio que permitia ver
las sombias, luege de lo cual

y ,
salio del lugar y escuchd el
impacto.

Conoci6 al imputado el
mismo dia de los hechos,
horas antes. No observo
directamente &l momento
del impacto.

Establecer su credibilidad,
su capacidad auditiva y de
reconocimiento de la voz e
imigenes,

Sergio Gonzélex

Vio un hombre, con la talla
¥ peso aproximado del im-
putado, salir corriendo del
lugar de los hechos, minutos
después de escucharse el
disparo mortal,

No detalld los rasgos del
hombre que salla corrien-
do. Noobservd en supoder
arma alguna.

Conforme a lo anterior, usted puede tener presente un esquema similar, para

orientar la presentacién de su testigo, o evaluar como Juez el interrogatorio y la

declaracion del testigo, por ejemplo, de a signiente forma:

TEMA

PREGUNTA

OBJEYIVO

RESFUESTA

Personalidad

Nombre, edad, profesion,
actividad a la que se dedica,
actividades en su tlempo
libre, relaciones sociales y
familiaves.

Demostrar que ¢s un profe-
sional honeste, responsable,
etico, de buenas y sanas
costumbres.

Es [inanciero en una em-
presa multinacional, con
un hogar estable. Ayuda al
cuidado de sus hijos en el
tiempo libre.

Relacion con el im-
putado

Desde cudndo lo conoce,
como se conocieron, qué
sabe de &, como es su re-
lacién, cuindo fue fa dltima
vez que lo vio.

Acreditar que el imputado
ne es un estafador, que se
conocen con el suficiente
t'lt:mpa para sal:e‘r SOb}"C‘.
su honestidad y actividades
Heitas.

Lo conoce hace 10 afios; el
imputado es compafiero de
la universidad y compraron
juntos una casa de campo
para sus [amilias.

Relacion con los
hechos

:Conacia a la persona con
la que el imputado nego-
cid une finca? ;Supo del
negocio? ;Qué sabe dei

an()CiD?

Demostrar que no conocia
al supuesto estafado, que
sabia del negocio y que
acompaiié al imputado 2
consignar un dinerc a la
cuenta del supuesto es-
tafado.

Supo de la compra de una
finca y acompafid al impu-
tado al bance a consignar
el dinero a una cuenta a
nombre del denunciante.
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PRUEDBA TESTIMONIAL

Con un esquemna asl organizado, usted puede ir evatuando, paso a paso, el
interrogatorio e Ir anotando aquello que generd credibilidad, lo que fue solida-
mente presentado para probar los hechos que se quieren en relacion con la teoria
propuesta.

Independientemente de como se decida presentar los testigos vy las pruebas,
es importante mantener una regla de ordenacion, logica, clara y organizada estra-
tegicamente con los abjetivos que se propone en la prueba de la teorfa del caso
propuesta ante el Juez. Esto es, entre otras cosas, muestra de confianza en |a teoria

ala que se apela y en sus medios de prueba.

A pesar del criterio que se pueda tener para presentar los testigos, tenga
en cuenta los siguientes: A. Seglin su relacion con el orden en que se ilustra como
sucedieron los hechos, segin la teorfa del caso propuesta. B. Segln la primaca, el
impacto y la novedad, teniéndose en cuénta que, por regla general, lo primero y lo
altimo que se escucha es lo que causa fnayor impacto. C. Segln fa credibilidad del
testimonio, por lo cual se presenta primero el mas creible, solido y coherente en
cuanto causa mayor impacto e impresion incuestionable de veracidad que tiene la
historia o los hechos narrados. D. Seglin la credibilidad del testigo. Asi, se presenta
al testigo mas creible seglin su reconocimiento social u honorabilidad, su personali-
dad incuestionable e intachable y, por Gltimo se presentara o excluira al testigo, que
aunque sea idoneo, sea cuestionable por sus antecedentes personales, por ejemplo,
o porque su inseguridad genera poca o ninguna credibilidad.

Una de las necesidades y exigencias que hemos tratado de resaltar sobre el
interrogatorio es la preparacion de su testigo. Esta preparacién no hace mencion a
orientarlo para que falte a la verdad o engafie al Juez para probar lo que se busca. No.
Se trata de anticiparle al testigo el escenario en el cual se va a enfrentar, de brindarle
seguridad, confianza, tranquilidad; se trata de orientarlo para que resalte la veracidad
de sunarracion; se trata de ayudarle a encontrar la serenidad para escuchar lo que se
le va a preguntar y pueda responder reflexiva y coherentemente; se trata de darle 2
conocer aquello sobre lo que sera evaluado, sobre lo que se le interrogara, sobre sus
derechos y obligaciones, sobre el ambiente que va a encontrar, sobre la audiencia en
su forma y objetivos, sobre el deber de acatar las instrucciones del juez y dirigirse a
él, sobre la posible actitud de la contraparte, y sobre todo aquello que le permita y
ayude a adquirir la tranquilidad suficiente para ser fiel y veraz con su declaracion.

Todo lo anterior, poniéndole de presente aquello que se busca con su testi-
monio, insistiéndole y apremiénciolo permanentemente sobre el deber de declarar,
en forma espontanea, respecto a la verdad sobre lo que conoce.
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El paso que sigue sera la narracion previa de los hechos, que le permitird orga-
nizar mentalmente todo aquello cuanto conoce sobre los acontecimientos objeto de
prueba. Esto comprende la descripcion de lo que conoce, los Jugares, los momentos,
las personas, las acciones y demas asuntos implicados. Asi, se ayuda a darle cﬁerpo
a la declaracién y detectar las fortalezas y debilidades que requieren atencion y pla-
neacion de estrategias, seglin los resultados de la evaluacién del ejercicio.

e Desarrollo del Interrogatorio

Conforme a o expuesto anteriormente, usted puede ya establecer cudl puede
ser la presentacion correcta de un testigo ante el Juez y como se desarrollarfa el
interrogatorio. Encontramos, en consecuencia, los siguientes pasos:

1. Acreditacion del Testigo. Se hace la introduccion formal del testigo ante
el Juez, proporcionandole informacién basica para poderlo individualizar con los
detalles pertinentes sobre su familia y su empleo, sus experiencia, relaciones y de-
mas aspectos personaies. Siempre deben presentarse sus aspectos mas significativos,
generando la mayor credibilidad posible.

2. Relacion con los hechos. Aqui se indica la razon de la citacion a declarar,
su relacion con los implicados, con los lugares, las situaciones o hechos pertinentes
para ¢l caso.

3. Presentacion de los hechos. El testigo ilustrara su version sobre los hechos
o sobre todo cuanto conozca relacionado con los aspectos relevantes del caso, que
son objeto de prueba. Debe ser confiable, responder directamente, ser claro, honesto
y veridico. Si no sabe o tiene dudas, debe expresar tal situacion.

4. Preguntas para aclarar o completar detalles. Preguntas de Transicion. Esto,
con el fin de otorgarle mayor credibilidad al testigo y ampliar aquello que se requiera
para probar los hechos propuestos o para descubrir aquello que pudo haber olvida-
do el testigo y que resulta pertinente. Con estos interrogantes, también se quiere
precisar aspectos importantes de la declaracion, determinar claramente secuencias
en el tiennpo o en el espacio,

Preguntas de Cierre. Con estos interrogantes se pueden retomar aspectos
impactantes de la declaracion, se insiste en puntos que generaron credibilidad y son
pertinentes para probar la teoria del caso alegada. Deben referirse al tema princi-
pal sobre el cual el testigo aporta su declaracién. Deben ser concluyentes, brindar
fuerte credibilidad.
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PRUEBA TESTIMONIAL

Esiablezca, de los apartados sobre Reglas y Técnicas de inte-
rrogatorio, cada uno de los pasos descrites v esquematicelas
organizadamente en no mds de dos paginas. Evalde y com-
plemenie su escrito. Haga las observaciones due considers,
an grupo, y justifiqgue sus criticas y aportes en relacion con la

planeacion y préctica del interrogatorio.

SINTESIS

La conviccion del Juez es el resultado de todo un proceso de organizacion de
elementos aportados al proceso, con el fin de probar los hechos objeto de cuestio-

namiento por cada una de las partes. Dichos elementos deben presentarse por quien

los aporta, como la'sélida constancia de que aquello que se afirma ha ocurrido en la

realidad, Jo que se traduce en una pretensién de verdad.

La planeacion'y la tecnica del intérrogatorie y contrainterrogatorio, le oirece

al discente, un mecanismo idéneo para organizar la presentacién de fa prueba testi-

monial, de tal manera que sea consistente, solida, veraz, ¢ ilustre fiehmente aquello
que ¢l testige conoce de lo que se pretende probar.

V. ANEXO PRUEBA TESTIMONIAL

(Actividades pedagégicas autoformativas)

1.

Explique las razones por las cuales se afirma que el fin del
proceso penal es averiguar la verdad respecto de la ocurrencia
0 no de un delito y de ios responsables del mismo, pero que
esta verdad no se puede averiguar “a cuaiguier precio”.

¢+ Cudles son las principales caracteristicas de un proceso penal
arménico con un Esiado Democratico y Social de Derecho?
Plantee los aspectos bdsicos del Estado Social de Derecho;
consulte jurisprudencia sobre el tema.

Mencione algunas consecuencias gue se derivan de asumir gue
el derecho procesal penal y fa actividad probatoria tienen como
su razén de sery como su fimite inquebraniable la dignidad del
ser humano.

Explique desde la Constitucién Politica la inviolabilidad del
secreto profesional. ¢ Qué relacidn le encuentra con la dighidad
humana? Exponga las condiciones que se exigen para predicar
este derecho.
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10.

11.

12.

13.

14.

15.

16.

17.

18,

19.
20,

Expligue las razones por las cuales 10s testigos de oidas estén
excluidos como testigos en el Cédigo Procesal Penal, Ley 306
de 2004,

Expligue en esencia quién es un testigo y cual es su funcion
en los procesos penales. Recuerde [as clases de testigos gue
conoce pueden ser llamados a declarar.

Durante mucho tiempo se afirmé gue el testigo Unico era un
testigo nulo ¢ no valido para probar en los procesos penales.
;Qué razones encuentra usied para gue esa idea se considere
ya definitivamente superada?

Diga si el testigo técnico subsiste en ia Ley 906 del 2004, Ex-
pligue su respuesta. Comente las criticas o las observaciones
gue le merece ef tema.

Explique las razones por las cuales es tan importante notificar
debidamente al testigo que se cita para declarar, y dejar cons-
tancias fehacientes de esa notificacion.

JCudles son las obligaciones de un testigo? Endncielas. Igual-
menie, precise los derechos en cabeza del testigo y la razén
por la cual 1a ley le concede {ales prerrogativas,

< Qué factores examina usted en el testimonio de un nifio de
5 afios antes de decidir si le otorga valor probatorio 0 no?
Justifigue cada una de sus apreciaciones.

< Qué factores examina usted de un testimonio que da cuenta de
un hecho ocurrido hace doce afios, antes de decidir si le concede
valor probatorio o no? Comente su respuesta en grupo.

AQué obligaciones se derivan para el funcionario que recibe un
testimonio, por ja existencia de las excepciones al deber de
declarar? Agregue sus comentarios o su posicidn al respecto.
2 Qué consecuencias se derivan de la omisidén del funcionario
judicial de advertir a una persona gue esta comprendida dentro
de las excepciones al déeber de declarar? Expligue las dlferentes
situaciones que pueden presentarse,

Expligue a qué criterios se acoge la nueva ley p;focesai pena!
sobre el contenido y la exiension del contrainterrogatorio. ¢ Qué
le encuentra de conveniente y de inconveniente?

Joué comprende la facultad del Juez para "hacer pregunias
complementarias para el cabal entendimiento del caso”? ¢Estd
de acuerdo con esta facuitad que le otorga la ley al Juez?

£ Qué se entiende por pregunta “sugestiva”? Plantee tres gjam-
pios.

2 Qué se entiende por pregunta “capciosa”? Propenga un caso
en el que se planieen tres preguntas capciosas.

&Qué se entiende por pregunta desleal? Plantee tres ejemplos.
¢ Cudles son las principales precauciones gue dabean tomarse
al decidir si s& contrainterroga & un testigo hostil?
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LA PRUEBA TECNICA

e Contribuir, mediante la generacion de conocimiento, a la pre-
paracién de los funcionarics de la Rama ludicial, para una
adecuada apreciacion y valoracién de las téenicas vy procedi-
mientos utilizados en la investigacion criminal, que tienen gue
ver con el manejo, esiudio y presentacion en el juicio de los
elementos materiales probatorios y evidencia fisica.

e Lograr el desarroflo conceptual de los fines vy procesos que
hacen parte de la cadena de custodia, a partir de la expli-
cacion de los principios bdsicos de |a investigacion criminal,
gue contribuya a una adecuada apreciacién y valoracién del
elemento material probatorio presentado durante la audiencia
de juzgamiento.

[. CADENA DE CUSTODIAY MANEJO DE ELEMENTOS
MATERIALES PROBATORIOS

A. CADENA DE CUSTODIA
INTRODUCCION

El concepto “cadena de Custodia” tiene su origen en la fey, fundado en la ne-
cesidad de garantizar la “autenticidad” de los Elementos Materiales Probatorios, Asi
lo refleja el contenido del articulo 13 del Decreto Reglamentario de la prictica de
las Autopsias, N° 786 de 1990, (art. 13. Para preservar la autenticidad de las
evidencias, se indicara con exactitud el sitio desde el cual fueron removi-
das o el lugar en donde fueron encontradas y seran marcadas, guardadas
y protegidas adecuadamente por quien tenga la responsabilidad de su
custodia en el momento en que se realicen estas acciones); por cuanto se
requeria en ese momento, el uso de procedimientos que dieran esa garantfa.
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Sin embargo, al haber evolucionado el sistema procesal acusatorio, se tiene
que no solamerte existe la necesidad de demostrar que un elemento presentado
en la audiencia es el mismo que fuera hallado en la escena o recolectado con ‘pos-
terioridad, sino que se debe demostrar que su manejo y cuidado le han permitido
mantener y desarrollar su “capacidad demostrativa” con lo que se espera llegar a la
certeza de la verdad real de la conducta estudiada.

El Médulo desarrollado a continuacion hace una reflexién sobre el “deber
ser” de la cadena de custodia y el “ser”, tal y como es contemplado por la Ley, en
momentos en los que se hace necesario hacer claridad sobre los criterios a utilizar
para una adecuada valoracion de los Elementos Materiales Probatorios que van a ser
presentados en la audiencia de juzgamiento.

CONSIDERACIONES GENERALES

Lugar O escena

La primera consideracién que se debe plantear es acerca del concepto mds
apropiado para el objeto de estudio en este capitulo. Para ello, hago referencia a si
se debe considerar que se estd estudiando el “lugar” de los hechos o la “escena” del
delito. A este respecto no se encuentra en el ordenamiento penal, Ley 906 de 2004,
unidad de conceptos. Vemos que en el desarrollo de la ley se menciona:

Art. 39 “lugar en donde se cometid el hecho”

Art. 43: “lugar en donde ocurrié el delito”

Art. 143: “lugar de los hechos” 7

Arts. 205, 213: “Inspeccion en el lﬁgar del hecho”

Art, 146 No. 1: “conservacion de la escena de hechos delictivos”
Art. 249 paragrafo “inspeccion de la escena del hecho”.

Para hacer mayor claridad al respecto, imaginemos que un sujeto “A” le quita la
vida al sujeto “B” en el lugar “X”; luego se dirige al lugarY”, en donde oculta el arma
homicida; posteriormente se dirige hasta el lugar “Z” en donde se cambia de ropa.
En este ejemplo, si nuestro objeto de estudio es el “lugar” de los hechos, tendremos
que referirnos al lugar “X”; pero si aceptamos que es la “escena” nos referiremos a
los lugares “X”, “Y” y “L”

En este orden de ideas, vemos que aplicar el concepto de “escena”nos propor-
ciona una vision mucho mas amplia sobre cual va a ser el objeto de estudio dentro
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de la investigacion criminal. Es esta la razon por la cual actualmente la“escena” sea
el concepto que mas se acepta en el ambito de la investigacion penal y sea aquel que
desarrollemos en este Mbduleo.

De esta forma, definir escena nos lleva a considerar que corresponde a un
espacio abierto o cerrado, un mueble o inmueble, una persona (en el caso de una
conducta que atente contra la libertad sexual, 0 en un caso de tortura, etc. en donde
la victima se puede considerar una escena propia) o incluso un elemento (en el caso
de un libro contable que contenga informacion que demuestre una posible conducta
de lavado de actives o enriquecimiento ilicito), donde se realizé, en alguna de sus
fases, una conducta que se presume violatoria de normas penales, disciplinarias,
administrativas, etc., y en donde se encuentran elementos, rastros, huellas o signos ‘
que guarden relacion con ella y que permiten demostrar su ocurrencia, individualizar
a los participes y/o establecer la responsabilidad sobre estas,

Es claro que el concepto de escena es tan amplio que permite entender que
podremos estar frente 2 una escena, entendida como un espacio, un objeto o una
persona; de tal manera que nos permite dinamizar el concepto y plantear diferentes
posibilidades para su estudio, segin sea una u otra, aspecto que para desarrollar el
concepto de cadena de custodia y manejo de fos elementos materiales probatorios
va a ser muy importante. De hecho, podremos intuir que el manejo de la victima
de violacién o de acceso carnal violento, considerada una escena propia, requiere
habilidades y destrezas por parte del ihvesﬁgador, muy diferentes a las que se deben
tener para atender una escena tradicional en campo abierto.

Este mismo razonamiento nos permite deducir que es escena todo lo que
contenga elementos, rastros, huellas o signos que guarden relacién con la conducta
que se investiga; por lo tanto, para el investigador sera de gran utilidad encontrar
los limites de la escena y poder determinar qué es y qué no es escena, dado que, en
muchas ocasiones, €l no poder definir estos limites hace que el investigador integre
a la escena, espacios y elementos que no guardan ninguna relaciéon con la conducta
que se investiga, logrando con ello atiborrar la investigacion con gran cantidad de
elementos sin ninguna relacion con la conducta, los cuales distraen la atencion y evitan
que el investigador genere hipbtesis con mayor grado de acierto; al igual que se genera
congestion en la administracion de justicia por cuanto conlleva a un mayor volumen
de estudios técnicos y clentificos que no contribuyen al avance del proceso.

Obijetivos de la escena

La escena del delito tiene por objetivos: demostrar, a través de su estudio la
ocurrencia de una conducta que se presume contraria a la normatividad (en este
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caso penal), asl como individualizar a los participes en ella y/o establecer su res-
ponsabilidad en la ejecucion de dichas conductas, mediante el hallazgo y posterior
analisis de elementos, rastros o signos que conduzcan a la certeza sobre la verdad
real de la conducta investigada.

Vemos entonces que los objetivos de fa escena se alcanzan a través de elementos,
rastros o signos hallados, en la medida en que estos posean “capacidad demostrativa” de
la conducta, por parte de quienes fueron los participes en efla o de la responsabilidad de
estos. A este respecto debe tenerse en cuenta que es el investigadoi' de la escena, quien
al hallar un objeto en ella, decide si guarda relacion con la conducta que se investiga,
encontrandole “capacidad demostrativa”y, de esta forma, integrandolo a la investigacion,
o por el contrario, si no guarda ninguna relacion con la conducta investigada y por lo
tanto seguird siendo un “objeto” que no se incluye en esta.

Para mayor ilustracién imaginemos que un investigador tiene como objetivo
Hegar a la verdad acerca de la muerte de una anciana que vive sola en su aparta-
mento, y se encuentra frente a dos escenas posibles. En la escena 1, el investiga-
dor ingresa al apartamento y no observa ninguna irregularidad en él, ingresa a la
habitacion y observa el cuerpo de la anciand sobre la cama y esta en un grado de
desorden que corresponde cuando una persona ha estado durmiendo en ella; los
elementos de la habitacidén se encuentran en relativo orden dentro de la misma, sin
embargo el investigador advierte que sobre la mesa de noche, adyacente a la cama
en donde esta el cuerpo de la anciana, se encuentran unas tijeras. En la escena 2 el
investigador ingresa al apartamento y observa una mesa con una pata partida, dos
sillas caidas y gran desorden en los objetos de la sala y el comedor; ingresa a la ha-
bitacién y observa que el espejo del tocador esta roto, existe un vaso en el piso y su
contenido liquido regado en ¢l; el cuerpe de la anciana se encuentra sobre la cama,
las sabanas y frazadas tienen manchas de sangre, al examinar el cuerpo se halla una
herida por elemento punzante en el hemitorax izquierdo; al igual que en el caso
anterior, el investigador observa que sobre la mesa de noche, adyacente a la cama
en donde esta el cuerpo de la anciana se encuentran unas tijeras. Si se le preguntara
al investigador sobre si las tijeras halladas son un “elemento de la escena” o si son un
“elemento material probatorio”, se tendria que para Ja escena N° 1, el investigador
responderia que se trata de un objeto de la escena y que para la escena N° 2, se trata
de un “elemento material probatorio”, dado que &l halla una posible relacion entre la
herida por elemento punzante en el cuerpo de la anciana con las tijeras, y descubre
que esas tijeras tienen “capacidad demostrativa® de la conducta si se demuestra que
ellas ocasionaron la herida.
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Elhecho de que el investigador le halle “capacidad demostrativa”a un elemento
en la escena, es de gran importancia, pues desde alli se comienza a estructurar la
investigacion, haciendo que desde ese momento se adecuen las hipdtesis de trabajo v
se determinen conductas a seguir con el fin de alcanzar ¢l objetivo propuesto, el cual,
obviamente, dependera de que se logre desarrollar esa capacidad demostrativa; por
fo tanto, constituye este momento, el determinante de lo que mds tarde trataremos
como “cadena de custodia”, en la medida que desde alli se visualizan cudles han de
ser los cuidados que se han de proveer al elemento para mantener su “capacidad de-
mostrativa” hasta el momento del juicio, o hasta que sca estudiado formalmente.

Escena primaria

En cuanto el concepto de “escena” permite involucrar a todos los espacies que
guarden relacion con la comision de la conducta que se investiga, el investigador se
encontrard en la necesidad de clasificar estos espacios y por ello definira la escena pri-
maria y la secundaria. [a escena primaria de la conducta es el espacio abierto o cerrado,
mueble o inmueble que contenga el elemento probatorio, que 2 juicio del investigador,
posea la mayor capacidad demostrativa. Puede ocurrir que en una misma escena dos
investigadores posean intereses investigativos diferentes, que hagan que descubran,
para cada caso, elementos con mayor capacidad demostrativa diferentes; es el caso de
una escena en donde se investigue, de una parte, el origen de la conducta que llevo a
la muerte en masa de un grupo de personas y, de otra, se investigue la identidad de
las victimas. En este caso, un investigador podra determinar como escena primaria un
lugar diferente del que determine el otro investigador, esto en virtud de que Iz escena
primaria, responde al interes que maneje el investigador en la escena.

Escena secundaria

Se denomina escena secundaria del delito el espacio abierto o cerrado, mueble
o inmueble que contenga elementos probatorios relacionados con la ejecucion de
una conducta que se presume violatoria de la normatividad penal, disciplinaria o
administrativa y que a juicio del investigador coadyuve a demostrar la conducta, sus
participes y/o la responsabilidad de cada uno de ellos.

Hasta este momento se ha hecho referencia a elementos, rastros o huellas que,
como elementos con capacidad demostrativa, determinan la existencia de una escena;
pero en Ja Ley 906/04, se plantean varios conceptos, los cuales vale la pena precisar:

Elementos Materiales Probatorios

El concepto de “clemento” hace referencia a que se trata de la parte de un todo,
es decir, que se trata de un elemento constitutivo de una conducta. Este elemento es
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material en cuanto se debe percibir por los sentidos, para que genere certeza, esto
es, que se pueda ver, tocar, oler, sentir para que pueda ser conocido. No es suficiente
que sea sensible en la escena como en el caso de una huella o rastro, ademas debe
ser sensible para el momento de la audiencia de juzgamiento, Por ditimo, se deno-
mina probatorio en razén a que el elemento, al habérsele encontrado relacion con
la conducta, permite demostrar su comision, los participes o sus relaciones, con lo
que se puede llegar a la verdad real de los hechos.

Por lo tanto, se denomina elemento material probatorio a todo objeto, huella
o rastro de origen fisico, quimico, biclogico o electronico perceptible a traves de
los sentidos, que permite llegar a la certeza sobre la verdad de una conducta que se
presume violatoria de la normatividad penal, o de sus participes o de la responsabi-
lidad de cada uno de ellos en la realizacién de la misma.

En esta definicién se ha optado por describir los elementos materiales pro-
batorios a partir de su origen, con el fin de hacer énfasis en los diferentes tipos que
se pueden hallar, dado que el manejo v cuidado que requiere cada uno de ellos, no
es el mismo. Es claro, entonces, que los cuidados que requiere un elemento de tipo
fisico, difiere de aquellos requeridos por los de tipo quimico, biolégico o electrénico;
por ello es importante establecer el tipo de elemento que se va a someter a estudio,
y entender qué conductas debe tomar el investigador para preservarlo, al igual que
su capacidad demostrativa.

Para poder determinar el tipo de elemento material probatorio, se debe tener
en cuenta que estos se clasifican de acuerdo con:
Su Origen: Fisicos (un arma de fuego)
Quimicos (acido sulflrico)
Biologicos (sangfe)
Electronicos (correo electronico)
Su Naturaleza: ~ Organicos (de origen animal o vegetal)
Inorganicos (de origen mineral)
Electronicos
Su Estado: Solidos
Liquidos
Gaseosos
Electrénicos
Su Tamafio: Macroscopicos
Microscopicos (trazas)
No mensurables (los electronicos)
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Segin sean tomadas o dejadas de la escena: Positivos (dejadas en la escena)
Negativos (tomadas de la escena)
Seglin puedan ser movilizadas: Descriptivos
Congcretos
Segim su resistencia al paso del tiempo: Peredecederos
No peredecederos
Segln su capacidad individualizadora: ~ Con caracteristicas individualizantes
Con caracteristicas de clase
Seglin su poder demostrativo: Elementos materiales probatorios
utiles pararelacionar personas entre
si.
Elementos materiales probatorios atiles para relacionar personas con lugares.
Elementos materiales probatorios Gtiles para relacionar perscnas con cosas.
Elementos materiales probatorios ttiles para relacionar cosas con cosas.
Elementos materiales probatorios ttiles para relacionar objetos con lugares.

Simultaneamente con el uso del término elemento material probatorio, el
Cédigo de Procedimiento Penal contempla el uso de otros términos, como:

Evidencia, término mucho mas tradicional en el ambito investigativo cuyo
origen proviene del inglés “evidence” que significa “evidente”, por lo que se entiende
como un elemento material probatorio que demuestra por si mismo y en forma
inmediata y necesaria la relacion existente entre varios elementos que conducen a
la certeza de un hecho, excluyendo la posibilidad de lo contrario.

Ejemplo de este concepto puede ser el hallazgo de un lago hematico en la
escena, en donde, en ese momento, el investigador al observarlo y evaluar el volumen
de sangre hallada puede afirmar que es “evidente” que existié un sangrado abundante,
que se origina del dafio o lesion de un vaso sanguineo de gran calibre, con lo que se
descarta inmediatamente que se trate de otro tipo de sangrado.

Rastro o huella, término usado para identificar aquellos elementos que, por
su naturaleza y disposicion en la escena, no son de facil percepcion {presion sudor,
saliva, semen, etc.) y son peredecederos, pero que igualmente poseen capacidad
demostrativa.

Indicio, término para denominar al elemento que permite inferir la exis-
. tencia de otro que requiere ser probado; también se aplica a una situacién o com-
portamiento que indica la ocurrencia de otra conducta a probar.
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Cadena de custodia

Para generar el concepto de cadena de custodia es necesario precisar que en
la escena el investigador ha hallado elementos materiales probatorios, es decir, que
ha encontrado elementos que poseen capacidad demostrativa que permiten llegar
a la verdad de los hechos, de tal forma que a partir de ese momento se plantea la
necesidad de un manejo adecuado de los elementos, para que no se deterioren o
pierdan esa capacidad demostrativa hallada. Tan solo si los elementos hallados en la
escena, conservan su capacidad demostrativa, hasta el momento en que se realice su
estudio o andlisis o hasta el momento de la audiencia de juzgamiento, se podra llegar
alaverdad de los hechos. Por lo tanto, el esfuerzo investigativo tiene significado si se
cuenta con procedimientos para el manejo y la conservacion del elemento material
probatorio adecuado, de acuerdo con su capacidad demostrativa.

Aseguramiento de los elementos materiales prohatorios

Una vez se conozca la existencia de la escena o se produzca el hallazgo de los
elementos materiales de prueba, se debe disponer de las medidas, procedimientos,
cuidados y medios necesarios para preservar su capacidad demostrativa, y las relacio-
nes existentes entre el elemento y su contexto, desde la escena o desde el momento
de su recaudo (si se trata de una muestra de referencia) hasta el juicio.

La participacion de personal idoneo en el reconocimiento y manejo del ele-
mento de prueba hace parte de las medidas que se tomen para asegurar la prueba.

Marco conceptual de la cadena de custodia

Para entender mejor el significado de “cadena de custodia”, examinemos el
contexto legal: B

De la Ley 600 de 2000 se tienc: “Art. 288. Cadena de custodia. Se debe
aplicar la cadena de custodia o los elementos fisicos materia de prucba, para garantizar la
autenticidad de los mismos, acreditando su identidad y su estado original, las condiciones y
las personas que intervienen en la recoleccion, envio y manejo, andlisis y conservacién de estos
elementos, asi misme, los cambios hechos en ellos por cada custodio.

La cadena de custodia se inicia en el lugar donde se obtiene, encuentre o recaude ¢l
elemento fisico de prueba y finaliza por orden de la autoridad competente .

De la Ley 906 de 2004 se tiene sobre cadena de custodia: “Art. 254. Aplica-
cién. Con el fin de demostrar la autenticidad de los elementos materiales probatorios y evidencia
[isica, la cadena de custodia se aplicard teniendo en cuenta los siguientes factores: identidad,
estado original, condiciones de recoleccidn, preservacion, embalaje y envio; Jugares y fechas de

permanencia y los cambios que cada custodio haya realizado, igualmente s registrard el nombre

118



LA PRUFBA TECNICA

¥ fa jdent‘iﬁcacién de todas las personas que }m)fan estado en contacto con esos elementos.

La cadena de custodia se iniciard en el lugar en donde se descubran, recauden o encuen-
tren Jos elementos materiales probatorios y evz‘denciaﬂsica,yﬁnaIiza por orden de autoridad
competente.”

En la Resolucidn No, 0-1890 de noviembre 2002, la Fiscalfa General de |a
Nacion plantea: “Articulo 1° El sistema de cadena de custodia estd fundamentado en el
Principio universal de la autenticidad de los elementos fisicos materia de prueba, que le permite
garantizar y demostrar que se han aplicade los procedimientos para asegurar lus condiciones
de identidad, integridad, preservacion, seguridad, continuidad y registro de los mismos, desde

que Inicia hasta que termina la cadena.”

En estas tres citas es claro que el concepto mas generalizado remite a que la
aplicacion de la cadena de custodia tiene como objetivo “garantizar la autenticidad” o
“demostrar la autenticidad” de los eleme_y_ﬁ_{tos materiales probatorios. Sin embargo, no
se hace ninguna mencion sobre la necesidad de que se garantice el poder demostrativo
del elemento, que es lo fundamental para llegar a fa verdad de los hechos; elio es, si
se tiene en cuenta que, mas alla de poder demostrar que un elemento es el mismo
que tue hallado o recolectado, y que se encuentra en las mismas condiciones, estd
el de garantizar que el elemento conserva la capacidad demostrativa, que es lo que
lo hace 1itil para la investigacion,

Para mejor comprension, evaluemos la situacion a la que se puede ver avo-
cado el investigador de una conducta de secuestro extorsivo, que ha interceptado
upa comunicacion telefénica en donde se menciona la retencion de una persona y
se exige dinero por su liberacion. El investigador graba la llamada con la seguridad
de contar con un elemento material probatorio cuya capacidad demostrativa radica
en que con él se demuestra la conducta delictiva, el casete de audio que contiene la
grabacién es embalado en forma técnica y guardado en lugar seguro hasta cuando se
llegue a contar con un sospechoso; en ese momento decide recolectar una muestra
de voz con el fin de cotejarla con la voz contenida en el casete de la interceptacién
telefénica, pero en el momento de realizarse, se advierte por parte del experto en
Aclstica Forense que la voz del casete de la interceptacion se encuentra deteriorada
al punto que no permite su cotejo. Este deterioro se explica porque el casete ha
permanecido mucho tiempo sin que la cinta se corra de lado a lado. En esta situacién
se evidencia que el elemento material probatorio perdio su capacidad demostrativa,
aun cuando se encontraba garantizada su autenticidad.

Resulta claro entonces, que la existencia o “vida {til” del elemento material
probatorio en el proceso, depende de que conserve su capacidad demostrativa y que
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para ello se requiere un adecuado manejo durante su existencia procesal. Es por ello
que ¢l concepto de cadena de custodia debe traspasar los limites de la autenticidad
y avanzar hacia la consideracion de los procedimientos que mantengan intacta su
capacidad demostrativa,

Entonces, la cadena de custodia se concibe como un proceso de calidad,
aplicado al clemento en forma continua y documentada, llevado por particular o
servidor publice, cuyo objetivo es mantener la capacidad demostrativa de todo es-
pacio o lugar considerado escena, asi como de todo elemento material probatorio
a partir de su identidad y naturalidad. El proceso se inicia desde cuando se conozca
de su existencia o toma, hasta cuando la autoridad judicial lo determine.

Se describe la cadena de custodia como procese por ser una secuencia de
procedimientos (actividades) correlacionados unos con otros, e idoneos para alcan-
zar un fin. En un sistema acusatorio se exige que este proceso sea calidad, por ser
especifico para el tipo de elemento material probatorio y para la capacidad demos-
trativa detectada, y porque para su ap}icacién se exige igualmente que se encuentre
vatidado y estandarizado, al igual que los medios utilizados acreditados y las personas
que los realizan certificadas, de tal forma que se cuente con suficiente idoneidad en
el manejo del elemento. .

La documentacién del proceso es exigente y en ella deben registrarse los aspectos
relativos a la identidad y naturalidad del elemento, pero ademas, el manejo proporcio-
nado, las condiciones de preservacion y almacenamiento que pueda necesitar.

Entonces, el objetivo es el mantener la capacidad demostrativa del elemento, el
cual se alcanza a traves de dos “pilares”: la identidad y la naturalidad. La identidad se
logra cuando el investigador descubre en el eleinento caracteristicas especilicas propias a
este (origen, estado de su apariencia, presentacion, color, olor, peso, volumen, densidad,
etc.), que le permitan diferenciarlo de los demas, incluso de sus congéneres. .

La naturalidad hace referencia a la necesidad de conservar el elemento material
probatorio en idénticas condiciones a como fue hallado o recolectado, de tal manera
que se pueda demostrar que ¢l elemento material probatorio es el mismo y que las
condiciones que inicialmente le permitieron reconocerle capacidad demostrativa
no han variado.

Por ende, la integridad hace parte del concepto de naturalidad, lo que lleva a
que el elemento material probatorio deba protegerse y manipularse adecuadamente
para preservarse, seglin lo exija su clasificacion y su capacidad demostrativa. Se evitara
por lo tanto, que se modifique, que sufra cambios, transformaciones, alteraciones,
contaminacion o manipulaciones innecesarias.
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Responsabilidad sobre la cadena de custodia

La responsabilidad frente a la cadena de custadia recae sobre el particular o
servidor publico que entre en contacto directo con la escena y/o los elementos de
prueba en cualquier momento antes de su valoracién en el juicio. Cuando se trate
de un particular, su responsabilidad se limitara a velar por la proteccion de la escena
o los elementos de prueba, para luego hacer entrega de estos al servidor piblico. Es
responsabilidad de este ltimo dejar constancia escrita mediante acta o informe en
donde conste la forma como encuentra la escena o el elemento, asi como la identi-
dad de quienes han entrado en contacte o han tenido relacion con ellos, momentos
previos a la entrega.

Es responsabilidad de todo servidor piliblico que tenga relacion con elementos
materiales probatorios, aplicar el procedimiento de cadena de custodia y documen-
tarlo, asi como desplegar todas aquellas astividades encaminadas a mantener libres y
exentos de todo riesgo o peligro estos clémentos, ademds de verificar los documentos
y elementos que recibe. En caso de encontrar inconsistencias en el proceso, se debera
dejar constancia escrita ¢ informar oportunamente a la autoridad competente.

La cadena de custodia comoe un proceso

Se define el “proceso” como la accién de ir hacia adelante, mediante un
conjunto de fases y acciones sucesivas. La cadena de custodia implica el desarrollo
de fases sucesivas que se inician en la escena y que se mantiene en el tiempo, hasta
que se logre el estudio del elemento, o hasta su presentacion en el juicio, Ademas,
es necesario aclarar que hace parte integral de la actividad investigativa adelantada
desde la escena.

Para garantia del proceso existird constancia de todas las fases adelantadas
desde su inicio, y en el momento en que se requiera, sobre la identificacion del
funcionario que entra en contacto con el elemento, sefialando la calidad en la que
acttia, indicando el lapso de tiempo, circunstancias y caracteristicas y forma como se
ha manejado y acompafiara al elemento probatorio, en todo momento registrando
qué pérsonas entran en contacto con él, las modificaciones, cambios, transforma-
ciones, alteraciones o contaminaciones que este sufra, ademas de tener en cuenta el
momento de su valoracién,

Documentacion de Ja cadena de custodia

La documentacién de la cadena de custodia es exigente, tiene en cuenta fa
identidad y la naturalidad elemento, de tal forma que se registraran todos los aspec-
tos que tengan que ver con caracteristicas propias, estados, condiciones, relaciones
existentes con a escena que le rodea, etc. Esta documentacion requiere procedi-
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mientos y medios especificos, seglin el tipo de elemento de que se trate, y quedara
consignada en los formatos de procesos, récord de maquinas, ademas de los medios
tradicionales, De igual forma, se documentara la naturalidad del elemento desde
su hallazgo o toma, en donde se consignaran el estado y las condiciones en las que
se encuentra, para continuarse durante todo el periodo de existencia procesal del
elemento material probatorio.

La ausencia de registro del proceso de cadena de custodia, invalidard cual-
quier accion tomada en bien de preservar el elemento de prueba y descalificara su
capacidad demostrativa al momento de ser valorado.

Verificacion de la cadena de custodia

Todo funcionarie que haga parte de la investigacién, que entre en contacto
con el elemento de prueba o que tenga que ver con el en cualquier forma, ast como
los sujetos procesales, tienen la obligacién de verificar la existencia de la cadena
de custodia y de seguir los procedimientos que le den cumplimiento. La cadena de
custodia se verificard a través de los medios que se han utilizado para documentarla,
los cuales deben estar en capacidad de resolver satisfactoriamente las dudas que se
presenten con respecto al elemento de prueba sobre su identidad, originalidad,
integridad, personas con las que ha estado en contacto, responsables de él en todo
momento, estudios realizados, cambios o modificaciones, lugares, fechas y condi-
ciones de tenencia y almacenamiento, etc.

Preservacién y almacenamiento como parte de la cadena de cus-
todia

Cuando desde la escena, el investigédor tiene claro que el elemento que ha
hellado posee “capacidad demostrativa”, no solamente esta obligado a determinar
una ruta de procedimientos tendientes a mantener esa capacidad hallada, sino que v
ademas, debe considerar qué hacer con el elemento, dependiendo de cémo espez.“a.
desarrollarle la capacidad demostrativa, de los estudios o andlisis que amerita, de la
disponibilidad de recursos para ello, del alcance que tenga de esos recursos desde
el sitio en donde se encuentra, asi como de las propias condiciones del elementa,
como pueden ser las condiciones que afecten su existencia, etc. De tal forma se
espera que ¢l investigador indique cudl es su intencion de mantener el elemento y
queé desea preservar de ¢l; los procedimientos de preservacion deben estar acordes
con estos parametros. Asi mismo, es importante que se indique el tiempo que se
requiere preservar, porque ello constituira un factor importante al momento de

definir las condiciones de almacenamiento. La preservacion del elemento se hara
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en forma técnica v con criterios de calidad, es decir, se tendrd en cuenta la aplica-
cién o implementacion de procedimientos que estén estandarizados y vatidados, af
igual que se realizaran verificaciones de las condiciones del elemento v de las de la
preservacion, de lo cual se dejaran las respectivas constancias las cuales haran parte
de la documentacién de la naturalidad,

MNecesidad de la cadena de custodia

El proceso de cadena de custodia hace parte integral del elemento material
probatorio para su valoracion en la etapa de juicio, siendo una de las formalidades
sustanciales para que este se considere en la demostracion de la verdad.

Sintesis de la Unidad

El desarrollo normative dado al concepto de “cadena de custodia”no ha tenido
una evolucion desde su primera concepcion dada en el contexto de un sistema pro-
cesal diferente al acusatorio, en donde se tenfa como principal necesidad probatoria
la “autenticidad” de la prueba. De tal forma, que para comprender sus alcances en la
actuatidad, en momentos en que se requiere en el marco de un sistema acusatorio la
apreciacion y valoraciéon adecuada de los elementos probatorios, se debe entender
que el objetivo de la implementacion de procesos de cadena de custodia es el de
garantizar, por parte de los investigadores, el cuidado de la capacidad demostrativa
del elemento al que se le atribuye la categoria de “probatorio”. De esta manera,
entendemos que si se requiere la “autenticidad” es con el propésito de demostrar
que se cuenta con un desarrollo adecuado de la capacidad demostrativa, a partir del
manejo, cuidados y preservacion de los elementos de prueba, que den confianza para
llegar a la certeza sobre la verdad de la conducta que se investiga.

A. Con apoyo en el contenido del médulo de argumentacion judicial,
resuelva las siguientes situaciones, para lo cual se sugiere utilizar
el siguiente esquema: i) tesis central, it} argumentos de la tesis v iii)
conclusion:

1. -5i durante el examen de la escena usted decide gue un elemento
hallado en ia escena —una caria manuscrita por la victima-— es un
“elemento material probatorio”, expligue gué condicidn es necesaria
para llegar a esta consideracion.

2. iQué aspectos tendria usted en cuenta en el momento de iniciar la
recoleccién del elemento material probatorio hallado en la escena?

3. £n caso de decidir el embalaje correctc a proporcionar para un ele-
mento de prueba, usted tendria en cuenta los siguientes aspectos:
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B. Sefiale mediante un diagrama la secuencia en orden légico de:

1. Los criterios a tener en cuenta en el momento ¢e evaluar la calidad
de un proceso de cadena de custodia.

2. El procedimiento gue conduzea a otorgar un almacenamiento al ele-
mento material probatorio.
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B. MANEJO DE ELEMENTOS MATERIALES DE PRUEBA
INTRODUCCION

El manejo de los “elementos materiales probatorios” hallados en la escena es
principio y fundamento para el éxito de la investigacion de una conducta presumi-
blemente punible. Por eso debe realizarse de forma metddica, técnica, cientifica,
ordenada y coordinada, a partir del reconocimiento por parte del investigador de la
existencia de la“capacidad demostrativa” del elemento, de tal forma que se logre ob-
tener de ¢l el conocimiento que lleve a la certeza de la verdad real de Jos hechos.

A continuacion se describen algunos procedimientos generales para el manejo
de ciertos tipos de elementos, sin que ello signifique que sea obligatoria su aplica-
cion, dado que el investigador deberd ajustarlos seglin como considere que debe
desarrollarse la “capacidad demostrativa” adjudicada al elemento.

e Contribuir al desarrolio de conocimiento especifico por parte de los
jueces sobre el manejo de los efementos materiales probatorios
de modo gue entiquezean los criterios para su apreciacion y valo-

racién, mediante la explicacion de fas técnicas de investigacion.
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Actuacion en la escena

El particular o el servidor pablico que tenga conocimiento directo de una
presunta conducta delictiva o que se encuentre en la escena de un posible delito
proceders, ademas de dar aviso a las autoridades comipetentes para el conocimiento
del caso, a proteger el lugar, mueble o inmueble, esforzandose por no alterar, ni con-
taminar, ni permitir que otros alteren o contaminen los elementos probatorios que
la escena pueda contener. Para ello procuraré el aislamiento del lugar y la evacuacion
de toda persona ajena a los hechos que sean motivo de investigacion asegurandose, a
la vez, identificar a las personas que si tengan relacion con los hechos en calidad de
victimas, testigos o participes para que se les d¢ la debida proteccidn y custodia por
parte de quienes tienen la responsabilidad de adelantar la investigacion.

Se hace necesario que las actividades realizadas por el servidor queden con
posterioridad registradas mediante acta, en la cual consten las circunstancias en
que conocié en primer momento la escena, indicando detalladamente el lugar, su
geografia, el dia, la hora, las condiciones medioambientales que en ese momento
imperaban, vias de acceso y evacuacion, asi como también las medidas que se tomaron
para el aislamiento y proteccién de la escena, su grado de efectividad y la relacion
de personas que en ella se encontraban, indicando su identidad, domicilio, teléfono
en donde se pueda ubicar y si tienen alguna calidad que las relacione con la misma
(victims, testigo, participe, observador, etc.).

La primera autoridad que llega al lugar es automaticamente responsable de
su aislamiento y proteccion. Asi mismo, hard entrega del lugar y de la informacién
obtenida a la autoridad competente asignada a fa investigacion cuando esta se haga
presente, Explicara las modificaciones qug_'ﬁél u otras personas introdujeron en la
escena, desde el momento en que esta se encuentre bajo observacion.

Sise encuentran personas heridas se debe promover, sin interferir, las acciones
de rescate y atencion médica, Si debe prestar usted los primeros auxilios, solicite
refuerzos para dar cumplimiento a los procedimientos propios de la investigacion
del hecho. Registre ¢l centro hospitalario al cual serin llevados los heridos v las
personas que io transpc:ortarén.

Investigacion en la escena

El equipo investigador de la escena, al arribar a ella, procederd de acuerdo con
las circunstancias particulares que en ella se encuentren, de la siguiente manera:

a) Recibir la escena mediante informe oral o escrito de la autoridad que la

conocio en primera instancia y verificar su estado de proteccion, en caso de que esta
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estuviese protegida con anterioridad, o de o contrario, proteger la escena del modo
descrito anteriormente. Se debe dejar un registro de la forma y las condicienes en que
se recibit la escena, lo cual incluye la realizacion de planos, dibujos v tomas fotogréficas
o de video, con el fin de itustrar con mayor detalle los aspectos que fa conforman,

b) Valorar mediante la observacién el estado de la escena, determinando sus
Hmites territoriales segin se encuentren elementos probatorios en ella, asi como la
necesidad de considerar otros espacios para ser investigados (escenas secundarias).
A continuacion se hara un registro de los elementos constitutivos de la escena, de
los elementos probatorios que se observen y se establecera un orden de ubicacion,
teniendo en cuenta —en cada caso— las relaciones existentes entre elios v posterior-

mente con el elemento probatorio principal 0 MAas significativo.

 En esta etapa, €] equipo investigador determinara cuales dreas en la escena
ofrecen riesgos (de tipo fisico, quimico o biologico) para el personal que participa
en su estudio, asi como los riesgos en la investigacion en caso de existir elementos
perecederos que puedan desaparecer, destruirse, contaminarse o alterarse. De igual
forma, se debe determinar en esta etapa la existencia de elementos de riesgo social
o para el medio ambiente. Para ello se deberd usar un sistema de sefializacion facil-
mente reconocible sobre los diversos tipos de riesgos que se presentan en el fugar y

se tomaran las medidas necesarias tendientes a anularlos o disminuirios.

El equipo investigador orientara su hipétesis acerca de como ocurrieron los
hechos para recopilar informacion sin empefiarse en una idea fija; esto le impedira
desviarse e inclinarse por conocimientos falsos. Hay que recordar que en este paso
de la observacién hay elementos de prueba, los cuales pueden ser:

Los que se reconocen facilmente a simple vista, por ejempio, oCcisos, armas,
vidrios, manchas de sangre, huellas de pisadas.

Los que no se encuentran de no buscarse cuidadosamente como documentos,
cabellos, fibras, etc.

Los invisibles como: impresiones latentes, manchas secas de fluidos organicos, etc.

El testimonio ofrecido por quien ha tenido la oportunidad de observar la es-
cena inaiterada puede ser vital para precisar la extension de la escena y determinar

ciertas relaciones que conlleven a aclarar los hechos.

¢) El equipo investigador debera identificar los sitios de acceso a la escena, asi
como las areas u objetos a exarinar, las pautas de bhasqueda (en espiral, por franjas,
er linea, por zonas, etc.) o procedimientos para hacerlo; el estado y las condiciones
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en que se encuentran y los elementos requeridos para su manejo. Para el analisis
sistematico de |z escena se debe emplear el método mis adecuado, segiin el terreno y
la disponibilidad de personal técnico e investigador, ast como del niimero y ubicacion
de los elementos que se encuentren. Cualquiera que sea el método seleccionado,
debera estar dirigido a encontrar la cantidad mixima de elementos probatorios
significativos en las mejores condiciones. |

d) De acuerdo a las pautas acordadas para ello, se realizara la bsqueda de
los elementos probatorios, ademas de los signos, huellas o rastros que expliquen las
relaciones entre ellos, manteniendo su integridad y evitando su manipulacién antes
de registrar su ubicacion exacta, El hallazgo de un elemento material probatorio
implica la existencia de una relacion entre este y la conducta o los participes, rela-
cién que determina su “capacidad demostrativa”. Una vez hallado, el investigador
estd obligado a realizar la identificacion del elemento, documentandola, ast como
las condiciones de existencia de dicho elemento.

e) Una vez identificados los elementos que en la escena tienen algn valor
probatorio (capacidad demostrativa), se dispondra su fijacion mediante la descripcion
y la aplicacion de técnicas de dibujo, plano, molde, fotograffa o video, indicando
su ubicacién geografica exacta y su topografia e individualizande cada elemento
mediante el uso de un testigo métrice y de un sistema de sefializacion facibmente
reconocible (conos, banderolas), que ademas haga especial énfasis en el estado ori-
ginal del elemento de prueba, las relaciones espaciales, las caracteristicas propias,
las distancias, el tamafio, la forma, etc. y que permita la asignacién de numeracién
secuencial para diferenciarlos entre elios, asi como tomar todas las acciones que lleven
a su proteccion evitando su destruccion, deterioro, contaminacion, modificacion o
alteracion. Es necesario aclarar que el investigador que le ha hallado capacidad de-
mostrativa a un elemento, determinara la forma o procedimiento para su desarrollo
~ posterior y con ello establecerd qué procedimiento (validado y estandarizado) es el
que mejor se ajusta a su propésito.

£y El registro de cada elemento de prueba debe incluir la asignacion a este, de
un nimero consecutivo para la escena, con el cual se pueda identificar posteriormente
y que haga parte integial de la cadena de custodia. Este ntimero de identificacion
deberd ser tomado en cuenta para toda referencia que a partir de ese momento se
haga del objeto, huella o rastro, ademas se indicara el dia, la hora, lugar y la autoridad
de la diligencia, hecho investigado y quién realiza el registro.

g) Los elementos probatorios que puedan deteriorarse rapidamente o que
sean susceptibles de destruccion debido a las condiciones ambientales y a riesgos
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fisicos, quimicos o biologicos, deberan tener prioridad en los procesos de registro
y recoleccion.

h) Cuando se trate de registro mediante plano, dibujo, fotografia ¢ video, las
tomas deben ser hechas desde diferentes angulos (indicando el norte) y antes de que
sea madificado el estado original en que se encontré dicho lugar y los elementos de
prueba, Las tomas fotograficas se haran de conjunto relacionando toda la escena;
de semiconjunto, en las que el elemento probatorio principal aparecerd en relacion
con los posibles elementos de prueba proximos a él, que también deberan tomarse
en diferentes angulos; y de detalle de aquellos objetos, rastros o hueltas que podrian
ser analizados posteriormente.

i) En caso de que dentro de tos elementos de pruebas se tenga un cadéver
u osamenta se requiere que se registren con mayor detalle todos aquellos aspectos
relativos a las huellas de viclencia (si existiesen), y 2 los aspectos atiles para la iden-
tificacion humana, - S

i) Una vez se haya realizado la fijacién de la escena se procederd a la recolec-
cion de los elementos de prueba por parte de personal idoneo, de acuerdo con el
tipo de elemento, en forma técnica y metodica, cuidando de proteger al elemento
de cualquier excesc de manipulacién que pueda conducir a deterioro o cambios que
afecten su naturaleza y su estudio posterior. Para ello se deberd considerar el uso
de material apropiado para su manipulacién que evite tanto la contaminacion de los
elementos como la afectacién del funcionario que la realice.

k) Para todo evento, la recoleccion se registrara en documento, como parte
de la cadena de custodia, en donde se consignara, entre otros datos, quién la realiza,
la técnica y los elementos utilizados para ello. Las técnicas mas apropiadas para cada
tipo de elemento se describiran posteriormente. En caso de recoleccidn de muestras
patron o contramuestras, estas se hardn siguiendo el mismo procedimiento aplicado
para sus similares, dejando expresa constancia de ello.

1) Una vez recolectado el elemento se procedera a su embalaje, procurandole
las condiciones mas adecuadas de acuerdo con su tipo, forma, presentacion, tamafio,
estado en que se encuentre y con estricto cumplimento de la cadena de custodia.

m) Con posterioridad al embalaje se realizara el rotulado del elemento de
prueba, que debe reunir estindares minimos de seguridad y contener la informacion
basica para la identificacién del elemento. Para tal efecto se contara con formato
disefiado (ver anexo N° 2). ‘

n)} La informacién contenida en el rétulo no deberd contener tachaduras,
borrones, injertos, enmiendas, retoques o modificacion alguna que ponga en duda
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su integridad y deberd hacerse en letra clara, tipo imprenta, con tinta permanente
de color negro.

o) El embalaje del elemento de prueba, con su respectivo rotulo, sera con-
servado y se tendra en cuenta en el momento de su valoracién. Es obligacion de los
servidores ptiblicos y de las instituciones involucradas en la investigacion, garantizar
el diligenciamiento del rotulo y demas formatos de registro que hacen parte de la
cadena de custodia.

p) Para el traslado de los elementos de prueba, una vez completado el em-
balaje y rotulado del elemento de prueba, se dispondra del medio mas idoneo de
trasporte, teniendo en cuenta el tipo, naturaleza y demas caracteristicas del citado
elemento, para que en el menor tiempo posible y en condiciones optimas lleguc a
su destino, El traslado de los elementos se hara cumpliendo con el debido registro
mediante planilla especialmente disefiada para tal fin.

q) Si por inmediatez fuere necesario realizar alghn tipo de estudio del elemento
de prueba en la escena, este se realizara con posterioridad a la recoleccion, siendo
necesario que se traslade a lugar diferente, especialmente dispuesto para este fin y
en donde se cuente con todas las medidas y elementos de cuidado necesarios para
no afectarlo y garantizar la continuidad de la cadena de custodia.

r) En todo momento, el equipo investigador en la escena adoptard un com-
portamiento tendiente a no poner en riesgo la calidad del elemento de prueba
pero, sobre todo, a preservar el estado de salud fisica y mental del personal que lo
integre. Para ello, la entidad adoptard programas, planes y procedimientos y utilizara
elementos y equipos que tiendan a minimizar los riesgos de accidentes de trabajo ¥
enfermedad profesional. - ‘ '

Rastros o huellas

Son elementos que por su naturaleza y disposicion en la escena no son de facil
percepcion (forma, presion, sudor, saliva, semen, etc.), 0 que Por su tamafio requieren
analisis microscdpico. Su importancia radica en que su presencia puede ser orienta-
dora del curso de la investigacidn, dandonos a conocer su naturaleza y permitiendo
realizar cotejos que conduzcan a reconocerle su capacidad demostrativa.

En el lugar de los hechos deben revisarse todas las aristas, rincones, chapas y
demés elementos donde pudieron haber quedado enredados pelos o fibras u otros
rastros del sospechoso; antes de retirarlos deben fijarse mediante fotografia, video
y descripciones en actas. Las tomas se haran con escalas mediante el uso de testi-
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go métrico, en conjunto, semiconjunto y detalie. Deben anotarse todos los datos
posibles como textura, color, cantidad, material y localizacion exacta del elemento
de prueba. La recoleccion se hace individualmente, para lo cual deberan utilizarse
guantes desechables y pinzas para ser colocados en bolsas de papel evitando plegarlos
porque se deformaria la evidencia.

Entre los elementos donde podemos ubicar estos rastros se encuentran espe-
clalmente las prendas de vestir del sospechoso y de la victima. Para recuperarlos se
debe prestar especial cuidado en observarlos y fijarlos antes de retirarios, procurando
hacerlo sobre una sabana blanca donde pueden caer y ser recolectados. El registro de
la prenda debe ser cuidadoso, especialmente en las zonas menos expuestas o menos
vulnerables como las areas de costuras, mangas del pantalén y fondos de bolsillos
donde pudieron quedar retenidos elementos importantes.

Entre los rastros que podemos encontrar estan las hebras, hilos, fibras y pelos
que son elementos facilmente transferibles. Cuando se trata de muestras de pelo, la
informacidn obtenida puede orientar su procedencia, por esto es de vital importancia
evitar su deformacién; tomar muestras del sospechoso y la victima, envidndolos en
forma independiente con el rastro obtenido en el lugar. Cuando se encuentran hilos,
cuerdas o sogas deben embalarse sin cortar nudos y en sobre sellado porque pueden
ir adheridos otros rastros. Los envases plasticos, de vidrio o de cartén, deben mani-
pularse en forma cuidadosa para evitar dafiar posibles huellas latentes (ocultas).

Es posible encontrar muestras de tierra o minerales en la escena o incluso
residuos de materiales de construccién; estos deben ser manipulados y recolectados
independientemente, usando pinzas que no los contaminen o deformen y embalados
en bolsas de papel. Suimportancia estd en el cotejo con otros elementos que puedan
ser recuperados en ofras partes de la escena o en personas relacionadas con ella,

Transporte de los elementos de prueba

Cuando se requiera trasladar el elemento de prueba se seleccionara el medio
de trasporte que garantice, ademés de agilidad, inmediatez y disponibilidad para su
obtencion, la preservacién del elemento de prueba cifiéndose a los procesos de la
cadena de custodia, Para el caso de traslado de elementos o documentos entre ciuda-
des, se dispondra de correo certificado, previa valoracién de la técnica de embalaje
y del sistema de custodia de la entidad trasportadora.

Almacenamiento de los elementos de prucba

Cuando laautoridad que adelanta la investigacion viere la necesidad de guardar
los elementos de prueba y mientras no se cuente con bodegas especializadas para
la guarda de los elementos de prueba, procedera a evaluar las condiciones minimas
necesarias para este proposito y, con base en ellas, se designara el espacio fisico o
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la entidad que garantice las mejores condiciones para la preservacion, vigilancia y
cuidado del elemento de prueba, teniendo en cuenta la preservacion y cuidado del
medio ambiente y de las personas a su alrededor. Se ordenara por escrito su custodia,
indicando el tiempo y las condiciones especificas requeridas por la misma.

Las condiciones de almacenamiento se daran de acuerdo con el tipo v la na-
turaleza del elemento de prueba y seran responsabiiidad, para su mantenimiento y
sostenimiento, de la entidad que ofreciere el servicio, para lo cual asumira de manera
integral la cadena de custodia. ’

Durante el periodo de almacenamiento es aconsejable realizar inspecciones
periédicas a los elementos de prueba, con el fin de constatar el estado del elemento
y las condiciones de su custodia.

El acceso al elemento, ast como la caducidad de la guarda, seran determina-
dos por la misma autoridad que lo solicitd o a la que ella le hubiere traspasado la
investigacion, De igual forma a ella se le informara sobre cualquier novedad relativa
a este procedimiento.

EBstudic de los elementos de prueba

Con base en la hipétesis que se maneje y en el hallazgo, toma o recaudo de
elementos de prueba, el equipo investigador de la escena planteard la necesidad de
que sobre estos tltimos se realice un estudio especifico tendiente siempre a demos-
trar la verdad de los hechos materia de investigacion. Para tal evento seleccionara
Ja entidad, laboratorio o perito oficial o particular que ofrezca el mejor servicio e
idoneidad en la ciencia, técnica, arte, oficic o idioma, de acuerdo con los principios
que rigen la administracién de justicia, y se hard solicitud escrita del tipo de estudio
que se requiere, a la vez que se le aportard toda la informacién necesarta para la
valoracién en contexto del caso.

Manejo de elementos de prueba

El manejo de los elementos de prueba se hara siempre teniendo en cuenta
el tipo v naturaleza del elemento y se realizara conforme a los procedimientos de
cadena de custodia en lo que tiene que ver con la preservacion de la originalidad ¢
inalterabilidad del elemento. De igual forma se velard por la proteccion al medio
ambiente y la integridad de las personas que se encontraren en ese momento o en
posteriores en contacto directo o indirecto con el elemento. La responsabilidad sobre
el manejo del elemento de prueba sera individual de quien lo manipule, por lo que

se exigira aue demuesire idoneidad v destreza para la labor a realizar.
g 3 I
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Los procedimientos aplicados para la manipulacion del elemento de prueba, en
cualquier etapa, seran registracdos y hardn parte integral de la cadena de custodia,

Tipos de elementos de prueba

Con fines procedimentales para su manejo y cuidado, los elementos de prueba
se clasificaran en tipos, de acuerdo con su naturaleza, de la siguiente forma;

1. Elementos de prueba de origen fisico.

2. Elementos de prueba de origen quimico.

3. Elementos de prueba de origen biolégico.
4. Elementos de prueba de origen electrénico.
Elementos de prueba de origen fisico

Son elementos de prueba de origen fisico los documentos (excepeion hecha
de los electrénicos), muebles e inmuebles, naves, aeronaves, maquinaria, armas de
fuego y mecanicas, huellas, rastros y demas objetos cuyo estado fisico de existencia
sea de la mayor relevancia para la investigacion.

Elementos de prueba de origen qul’mico

Son elementos de prueba de origen quimico las sustancias sélidas liquidas
o gaseosas, huellas, manchas, rastros, residuos y demas elementos cuya existencia
quimica sea de la mayor relevancia para la investigacion.

Elementos de prueba de origen biolbogico

Son elementos de prueba de origen biolbgico las sustancias o tejidos prove-
nientes de organismo humano, animal o vegetal y demas elementos cuya existencia
biologica sea de la mayor relevancia para la investigacién.

Elementos de prueba de origen electronico

Son elementos de origen electrénico los documentos, objetos o medios
(grabaciones, filmaciones, fotografia o cualquier otro medio avanzado utilizade
como camaras de vigilancia, en recinto cerrado o en espacio piiblico, mensajes de
datos, correo electronice, Iternét, telegrama, télex, telefax, etc.) cuya existencia
electronica sea de la mayor relevancia para la investigacion,

Documentos

Se considera documento a todo elemento sensible, que represente un hecho
cualquiera o que sea una manifestacion del pensamiento. Durante su manipulacién
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debera evitarse escribir en €], humedecerlo, aplicar sustancia adhesiva, corrosiva o
cualquiera otra que lo deteriore, contamine o modifique; colocar grapas, doblar,

arrugar, rasgar, perforar o manipular en exceso.

Para evitar su deterioro por manipulacién, en cuanto sea posible, se debera
estudiar mediante copia fotografica o fotostatica, cuidando que el original se con-
serve en condiciones adecuadas para su preservacion. La fijacion del documento,
como parte de la cadena de custodia, se podra realizar mediante fotografia, video,
fotocopia o cualquier otro medio idoneo.

Manipulacién de documentos

La manipulacion (especiaimente de documento escrito) se hard mediante
pinzas y utilizando guantes desechables limpios; el embalaje del documento debe-
ra realizarse teniendo en cuenta que el elemento no se encuentre himedo (de lo
contrario se dejara secar al medio ambiente), en bolsa de papel limpio, en forma
independiente, sin que se realicen dobleces. Durante el cierre del embalaje se tendra
cujdado de evitar la contaminacién con sustancias pegantes o similares y de no Henar
el contenido del rétulo sobre el documento a fin de evitar marcas innecesarias que
dificulten la investigacion.

Al momento de ser analizado el documento se determinaréd, de acuerdo con
el tipo de evaluacion, cuéles procedimientos se adelantaran en primer lugar a fin
de no causar deterioro que dificulte posteriores examenes (Ej.: primero estudios
dactiloscopicos y posteriormente quimicos o grafologicos). El analisis del docu-
mento puede implicar deterioro del misme, por esta razon se tomaran las medidas
necesarias para minimizar el dafio y, simulféneamente, se registraran dichos cambios
en la cadena de custodia.

Manejo de titulos valores y documentos de tramite comercial

Cuando se cuente con cheques, letras de cambio, pagarés, bonos, acciones,
certificados de depésito, etc., como elementos de prueba, se seguiran las normas
basicas para su recoleccién. En especial se debe Iimitar al maximo su manipulacién,
utilizar en todos los casos guantes desechables y pinzas para manipularlos, tomando
el documento por los lugares o zonas donde no presente impresos, firmas, sellos,
manuscritos u otros, ya que pueden suirir alteraciones y, por lo tanto, desviar el
objetivo de la investigacién, De ser posible se debe conservar el documento en fugar
especial bajo custodia'y manejar en la investigacién una copia auténtica, salvo cuando

se requiera estudio especial sobre el documento, el que se hara sobre ¢l original.
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En los casos en los cuales se requiera realizar estudio para revelado de impresiones
dactilares, cotejos de tinta, papel o cualquier otro andlisis que implique el deterioro del
documento, este se realizard procurando siempre causar el menor dafio, En todos los
casos, deben tomarse fotografias de los documentos considerados elementos de prueba
0, en su defecto, fotocopia; no se le deben efectuar dobleces, marcas, ni perforaciones,
deben permanecer siempre dentro de bolsas de papel que les brinden la proteccion
adecuada, en forma individual, Como norma general nunca toque, cambie o altere
ningén documento hasta haberlo fotografiado e identificado.

Manejo de papel moneda

Cuando se cuente con papel moneda como elemento de prueba, se debera
sefialar el monto total y relacionar individualmente el tipo (dolares, pesos, euros,
etc.), denominacion, nameros seriales, fechas y demas caracteristicas que lo identi-
fiquen, dejando constancia de ello en el formato individual de cadena de custodia y
en el acta que se adelante. Como comi.ﬂlemento de lo anterior, se fijardn mediante
fotografia o video en forma individual y grupal. Para su manipulacion se siguen las
pautas dadas para cualquier otro documento, el embalaje se hara en bolsas de papel
con sistemas de identificacién y de seguridad y se procurara su custodia por personas
o entidades especializadas en este tipe de valores.

De requerirse estudios grafolégicos-documentolégicos o de cualquier otra
indole se remitiran al laboratorio especializado, con estricto cumplimiento de la
cadena de custodia.

Manejc de impresos y manuscritos

Paralos impresos o textos manuscritos se seguiran las mismas recomendacio-
nes anteriores; durante la inspeccién a la escena se deberd recolectar técnicamente
todos los documentos gue se encuentren, siguiendo las pautas dadas, ademas de los
que se sepa hayan sido elaborados con antelacion a la ocurrencia de la conducta que
se investiga, ya que seran objeto de comparacion, Si se encuentra maquina de escribir
se tomaréan las muestras siguiendo las indicaciones de este manual.

Conservacion de documentos
En ia conservacidn del documento se tendra en cuenta:
1. Guardese en lugar sombreado seco bien ventilado.

2. Evite la cercania con equipos o elementos que generen campos magnéticos
{especialmente casetes de audio o video).

3. Evite el polvo o suciedades en el documento; para ello debe proveerle
limpieza periddica con pafio limpio y seco.
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4. Evite cambios bruscos de temperatura o humedad.

5. Presérvelo de condiciones climaticas adversas,

6. En caso de cintas de audio o video se deber4n rebobinar periédicamente.
| 7. Evite manipulaciones excesivas o innecesarias,

Toma de muestras manoescriturales

En caso de requerirse toma de muestras manoescriturales para estudios gra-
fologicos, se tendran en cuenta las siguientes recomendaciones:

1. Conozca anticipadamente el documento de duda.

2. Identifique el elemento escritor.

3. Identifique el estilo de letra usado.

4. Determine la clase de contenido (firmas, palabras, nimeros).

5. Determine el tipo de papel (lineado, cuadriculado, en blanco, etc.)
6. No le muestre al amanuense los escritos cuestionados.

Para fa recoleccién de muestras manoescriturales-patron:

1. Ubique al muestradante de manera comoda.

2. Utilice un elemento escritor y el tipo de papel similar al usado en el do-
cumento de duda,

3. No haga sugerencias, no oriente sobre ortograffa, puntuacion o acentos.

4. Indiquele que elabore primero una autobiografia, luego dictele un texto
diferente al de la duda, intercambiando palabras del escrito dubitado, finalmente

recepcionele el escrito dubitado al menos tres veces.
§. Obtenga por lo menos un folio de la mano menos diestra.

6. Identifique cada folio recepcionédo con lugar y fecha de recepcion, nombres
y apellidos, firma, cédula de ciudadania y huella dactilar.

7. Si se trata de ribricas (firmas que carecen de signos alfabéticos), pidale al

muestradante que invente lirmas.

En todos los casos de tomas de muestras para estudios grafo]égicos se tendra

en cuenta cumplir con los siguientes requisitos:

1. Abundancia; para los estudios grafolégicos es necesario contar con gran
cantidad de muestras manoescriturales, con el proposito de establecer las constantes
graficas que permiten individualizar los escritos de un sujeto.

2. Coetaneidad: para los estudios grafologicos y documentolégicos es necesario

que el material dubitado e indubitado, sean de la misma época; es importante reco-
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lectar y enviar al laboratorio material extraproceso (cheques, cuadernos, agendas,
recibos, libretas, etc.) de la misma época en que se presume fue confeccionado el
documento objeto de estudio.

3. Similaridad: para la realizacidon de estudios es necesario contar con un
patron de similares caracteristicas al de duda.

Toma de muestras mecanograficas
En caso de toma de muestras mecanograficas se tendra en cuenta:

t. Identificar las caracteristicas de la miquina a la cual le va a tomar las mues-
tras (clase: mecanica, eléctrica ~de margarita, o esfera— marca, modelo, nlimero de
serie, archivo de mantenimiento, fecha de reparaciones, etc.)

2. Identificar a quién Je fue asignada.

3. Transcribir el texto de duda, al rnenos tres veces, si es extenso, reproduzca
un parrafo copiando siempre en igual forma.

4. Plasmar la totalidad de los signos que conforman el teclado, sin dejar es-
pacios en blanco.

5. Tomar una muestra colocando el selector de la cinta en neutro o retirindola
de la maquina, en original y copia con papel carbén,
- Toma de muestras de sellos

En caso de requerirse la toma de muestras de sellos himedos, se tendra en
cuenta:

1. Humedezca la almohadilia con abundante tinta.

2. Entinte el sello o portaimagen. y proceda a plasmarlo secuencialmente hasta
que agote la tinta del mismo.

3. Repita la operacion varias veces ejerciendo presiones diferentes.

4. En lo posible enviar el sello o portaimagen al laboratorio.

5. En sellos secos, recepcione varios olios con diferentes presiones.

* Manejo de cintas magnetof6nicas

Cuando se trate de cintas magnetofonicas, en su manejo se tendrd en cuenta
lo siguiente: _
| 1. Evitar la manipulacion excesiva.

2. Para el envio al laboratorio, forre el estuche que contiene el cascte en papel
aluminio y luego en papel limpio.

3. Preserve el elemento de prueba de condiciones climaticas adversas.
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a. Variaciones bruscas de temperatura y humedad
b. Evite el polvo.
c. Manténgale distante de campos magnéticos.

4. Las cintas sin estuche de proteccién no deben ir sujetas entre sf con cinta
pegante. '

5. Cuando se tenga una cinta con dafios fisicos en el soporte, es necesario dejar
constancia mediante toma fotografica que muestre el estado de la cinta.

6. Rebobine la cinta periédicamente.
Tomas de muestras de voz

La toma de muestra de voz consiste en la grabacion hecha a la persona, la cual
tiene corno patron de referencia las emisiones lingiiisticas consignadas en las graba-
ciones dubitadas. Para realizar la toma de muestra de voz se tendri en cuenta:

1. Las grabaciones deben ser realizadas por personal capacitado y previo
estudio del material dubitado.

2. Usar grabadoras con corriente eléctrica y no de pilas, y en buen estado.
3. Utilizar casetes nuevas de 60 minutos.

4. La grabacion se debe realizar en lugar insonorizado.

Manejo de armas de fuego

Son armas de fuego las que emplean como agente impulsor del proyectil
la fuerza creada por expansion de los gases producidos por la combustion de una
sustancia quimica.

Aseglirese que el arma de fuego no oifrece riesgos para quien la vaya a manipu-
lar. El manejo de un arma de fuego desde la escena, se inicia con la fijacién mediante
fotografia y planos. La manipulacién debe ser cuidadosa, se hara por las zonas que no
son aptas para captar o fijar, conservar huellas dactilares, como son las cachas labradas
y aquellas superficies que por su tamafio tampoco lo son, ejemplo, los bordes del
guardamonte; no se deben introducir elementos extraiios en la boca de fuego del
arma, ya que pueden destruir otras evidencias (residuos de disparo), se debe marcar
la posicion de los alvéolos, teniendo en cuenta aguel que se encuentra en linea de
fuego con el cafién, igualmente se marcara la posicion del martillo. Consigne toda

adherencia o alteracion externa que presente el arma.

Despues de descargar el arma se marca, como se dijo anteriormente, indi-
cando la posicién de vainillas y cartuchos, se embalan individualmente en bolsas de

. . . EIR Y ¥ —_ - . o ]
papel limpias v luego se guardan en cajas de carton, triplex ¢ madera; ascgurandose
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de fijar el arma con cordeles a las paredes de la caja para evitar su movimiente, La
caja se sella y rotula con todos los datos necesarios. Cuando por circunstancias de
la investigacion las armas deban remitirse cargadas o como se encuentren, se hara
la actaracion de forma visible en el rétulo.

Manejo de cartuchos

Después de documentarse y fijarse adecuadamente el hallazgo, la manipulacion
deberd hacerse con guantes y utilizando, ademas, pinzas con las puntas protegidas
para no producir ralladuras u otro tipo de impresiones sobre ellas. El embalaje se hace
por separado envolviéndolas en papel limpio con marcas de seguridad (fa firma del
investigador) y luego en bolsas de papel, rotuladas y selladas. No olvide transcribir
las letras, nimeros o signos que presente la base del cartucho en el rotulo.

Manejo de proyectiles y vainiilas

Para la recoleccién de estas evidencias, se debe tener cuidado de no emplear
elementos que puedan alterar la estructura del mismo, como tampoco dejar o extraer
residuos que alteren su analisis. Se embalaran: en bolsas de papel y por separado,
documentando el sitio o los sitios donde se localizaron. Sobre su superficie no se
realizard ningun tipo de marcaciones; estas se haran sobre el rotulo de la bolsa. No
emplee algodon ni gasa en su embalaje.

Manejo de elementos de cartucho de carga miltiple

Al igual que en el caso de los proyectiles, el manejo de los elementos de un
cartucho de carga miltiple (piston de potencia, postas perdigones) se hara cuidando
de no producir alteraciones en los mismaos, para lo cual se manipularan con guantes
y pinzas y embalaran por separado en bolsas de papel, documentando los lugares
donde se hallaron y cumpliendo con los registros de cadena de custodia.

Explosivos
Se entiende por expioswo todo cuerpo o mezcla que, en determinadas con-

chcaones puede producir rapidamente una gran cantidad de gases con violentos
efectos mecamcos 0 termlcos.

Manejo de artefactos explosivos

El manejo de los artefactos se limitard Gnica y exclusivamente a quien lo
conozea y acredite su idoneidad para ello. Antes de cualquier maniobra se debera
asegurar que el artefacto no ofrezca ningtin peligro en su manipulacién y transporte.
Tome el artefacto después de que haya sido examinado en busca de impresiones di-
gitales latentes si estas se requieren. No haga marcas en el artefacto, embale en caja
con la seguridad necesaria para evitar su desplazamiento y/o averia en el transporte,
cumpla con los demas requisitos para la cadena de custodia.
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Manejo de prendas de vestir

La manipulacién de prendas de vestir exige, desde el primer contacto con
ellas, el mayor cuidado para evitar la contaminacion por mecanismos de transferencia.
Para ello, el investigador debe estar protegido con peto u overol y emplear guantes
desechables, se debe procurar no manipularlas en exceso. Manipule evitando el des-
prendimiento y pérdida de cualquier particula adherida a la prenda, las zonas donde
s¢ encuentren rasgadm‘as‘ u otros signos de viclencia, mandlas__de origen biolégico
o quimico o donde se presuman residucs de disparo o cualquier otro elemento mi-
croscopico de prueba; se‘deben proteger y para ello serdn cubiertas con papél limpio
antes de hacer dobladuras, de tal forma que se evite el traspaso de elementos de un
area a otra dentro de la misma prenda. Finalmente, Ja prenda de vestir se embalard
en bolsas de papel en forma independiente y se rotulara con el estricto seguimiento
de tos registros de cadena de custodia. o

En caso de que la prenda se encuentre himeda, debe Iﬁrimero dejarse secar
al medio ambiente; de no ser asi, se embalara en bolsa plastica para aislarla y se
transportara lo més pronto posible al laboratorio donde se realizardn los estudios
pertinentes y alli se hard el secado de la prenda, Para el embalaje final se podran
emplear cajas de carton.

La fijacion de las prendas de vestir, como en cualquier otro caso, se hara me-
diante toma fotografica o de video y descripcién de las caracteristicas que presente,
especialmente aquellas que la individualizan.

Residuos de disparo

Se consideran residuos de dispam las particuias provenientes del arma de
fuego o del cartucho en cualquiera de sus partes (vainilla, propel'er_lte',' fulminante o
proyectil) que se desprenden en el momento del disparo, por accion del aumento de
temperatura y presion al interior del cartucho, las cuales generan una “nube” y qu.e
se depositan especialmente en el arma y en la mano del operador de la misma.

Toma de muestras para residuos de disparo

Para la toma de residuos de disparo, independiente de la tecnica de analisis que
se vaya a emplear (absorcién-emision atdmica, microscopia electronica de barrido,
etc.), se sugiere hacerlo en el menor tiempo posibie después de hecho el disparo. La
persona sospechosa de haber disparade no debe haberse lavado las manos, por lo que
se le deben proteger mientras se hace la toma de muestra, utilizando una bolsa de
papel para ello. En el momento de la toma de la muestra, ya sea por medio de isopos
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de algodén o de papel “contact”, el téenico debe utilizar guantes v elementos estériles
P p 3 é: J ?
al igual que bolsas de papel para el embalaje independiente de las muestras tomadas
1 papel p ] P _
de cada zona de la mano, incluyendo ta muestra blanco o de referencia. Después del
embalaje de las muestras se deben rotular siguiendo los procedimientos de cadena
de custodia y enviarse al laboratorio de analisis en el menor tiempo posible.

Manejo de armas cortantes y contundentes

Aligual que cualquier otro elemento de prueba, una vez fijadas y fotografiadas
las armas cortantes, contundentes ¢ instrumentos similares, se manipularan usando
para ello guantes desechables, tomandolas por los extremos, es decir, por la punta
y el borde superior del mango, colocande los dedos medio e indice de cada lado de
estas regiones. El embale de estos elementos se hara en bolsas de papel o en empaques
semirigidos (cartén), fijandolas a &l mediante ataduras, cuidando que las huellas o
rastros bioldgicos o quimicos que 'posea no se deterioren o se contaminen. Finalmente
el é‘mpaque se sella y rotula siguiendo fas normas de cadena de custodia.

Los elementos que requieran ser guardados y que no puedan ser enviados
directamente al laboratorio, deberan ser manipulados con el cuidado y procedi-
miento adecuado para evitar la pérdida de rastros. En particular, deberan examinarse
cuidadosamente en busca de sangre, cabellos, fibras u otros materiales fragiles que
pudieran ser perdidos o destruidos, especialmente si se requiere fa blisqueda de
huellas digitales mediante exploracion.

Manejo de huellas de marcas de herramientas

En caso de hallar en un objeto huellas de marcas de herramientas y que dicho
hallazgo constituya un elemento de prueba, se debe proceder de acuerdo con los
criterios que rigen el manejo de la escena. Se fijan mediante la toma de fotografias
de conjurito y detalle (incluyendo el testigo métrico) que demuestren no solamente
la ubicacion exacta de la huella sino las posibles relaciones con otros elementos de
prueba, rotule las fotografias en el dorso con toda la informacién pertinente, haga
lo mismo con todas las marcas encontradas de interés en la investigacién. Cuando
el objeto que tiene la marca pueda ser remitido al laboratorio debe embalarse y ro-
tularse adecuadamente. La marca debe cubrirse con papel suave para evitar dafios,
no deben hacerse sefiales sobre la marca de la herramienta.

Embale los objetos que contienen las marcas en empaques que garanticen
la preseﬁ'vacién y eviten alteraciones, rotule muy bien cada empaque. Para cotejo
envie para su estudio las herramientas sospechosas de haber producido las marcas,
cumpliendo con los requisitos de cadena de custodia. '
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Manejo de herramientas

Es importante tener en cuenta que la herramienta puede contener rastros
biolbgicos. (pelos, sangre, sudor, etc.), quimicos o huellas dactilares latentes. Por
ello, la manipulacién de la herramienta debe realizarse con guantes deséchables,
procurando sujetarla por areas donde se considere que no existe probabitidad de
contener este tipo de eiementos; en todo momento se debe evitar su manipulacion
excesiva. El embalaje se hara en bolsas de papel o en cajas de carton, protegiendo
con papel suave las caras que pudieran haber producido marcas; si es necesario se
procurard un contenedor. Se debe evitar que dentro del contenedor pueda existir
movimiento que conduzca al deterioro de la herramienta.

Manejo de huellas o impresiones

Frente al hallazgo de huellas de origen diferente a las dactilares, se debe pro-
curar la proteccion de las mismas evitando su deterioro. La fijacion de la huella se
hara mediante descripcion detallada de sus caracteristicas y la toma de fotografias de
conjunto y detalle, teniendo cuidado de incluir las relaciones de la huella con otros
elementos de prueba, inchuyendo el use de testigo métrico. De ser posible, tome
moldes o implantes de las impresiones después de fotografiarlas. Rotule el dorso de
las fotografias con la informacién correspondiente a la cadena de custodia, En el caso
de moldes, estos pueden marcarse por el lado opuesto al que contiene la huella.

Tome suficiente namero de fotografias para mostrar la impresion completa
desde todos sus angulos. Al enviar los moldes o implantes tomados, cuide de prote-
gertos usando algodon o varias capas de papel, utilice un empaque rigido; luego del
cerrado rotule el elemento. No limpie el molde. En todos los casos es necesario que
el investigador recolecte una muestra de {a zona aledafia a donde se ha encontrado
la huella, ya sea en forma directa o a través de tela o algodén limpios. Esta muestra
tendra por objeto el poner en evidencia los elementos extrafios al sitio de la huella y
que sean parte de ella. En caso de hallar elementos sospechosos de haber producido
las huellas, su manejo corresponde al descrito para las “herramientas”.

Manejo de elementos o fragmentos de vidric

Ante el hallazgo de elementos o fragmentos de vidrio en la escena se debe
proceder a la fijacién segtin los procedimientos ya establecidos. En su manipulacion
se debe tener cuidado de usar guantes desechables, no tocarse las superficies planas
paré no alterar, contaminar o destruir huellas o rastros de cualquier origen que pu-
diese contener. Utilice pinzas en los casos en que el tamafio o el peso del elemento
lo permitan. Cuando sea necesario realizar exploraciones sobre el elemento en la
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misma escena, se hara en lugar diferente de ella y baciendo los registros necesarios
para la cadena de custodia; en orden de prioridad se procesardn, si existieren, pri-
mero los rastros biologicos, luego los dactilares y, posteriormente, cualquier otro
de origen quimico o fsico.

Cuando se trate de fragmentos de vidrio, estos deben ser colectados en bolsas
de papel en forma independiente; si se encuientran himedos se deben dejar secar al
medio ambiente antes de su embalaje. Igualmente, se indicara cual es a cara interna y
la externa del fragmento. El rotulado de las bolsas se hard siguiendo el procedimiento
descrito para garantizar la cadena de custodia. Cuando el ntmero de fragmentos
recolectados sea grande, exista uniformidad en ellos y se requiera estudio quimico o
fisico de ellos, se podra optar por seleccionar un nmero representativo de muestras
seleccionadas aleatoriamente; de lo contrario se seleccionarén los mds grandes o los
que presenten signbs, huellas o rastros significativos para la investigacion,

Manejo de vehiculos o sus partes

El manejo de un vehiculo o partes de este cormo elemento de prueba debera
hacerse siguiendo los procedimientos que se describen para la escena, es decir, que .
s¢ inicia el manejo con la proteccién, la observacion minuciosa previa a cualquier
manipulacion, la fijacion de los elementos de prueba halladoes y el registro directo del
vehiculo o alguna de sus partes. El registro se hara en un lugar adecuado para ello, enio
posible no es recomendable que se haga en el mismo sitio en el que haya sido hallado
el vehicilo; se procuraré que este sea transportado mediante gria de plataforma a un
higar amplio y aislado en donde se cuente con elementos que permitan su mejor ins-
peccion (gatos hidraulicos, herramientas para mecanica, etc.). El investigador encargado
de la inspeccion lo hara usando overol y guantes desechables, se tendra cuidado de no
realizar manipulaciones excesivas antes de haber realizado las exploraciones tendientes
a recuperar rastros o huellas dactilares, biologicas, fisicas o quimicas.

E] examen del vehiculo debe hacerse en forma metodica, inicidndose por la
parte exterior y procurando descubrir rastros o huellas de interés; luego se realiza
el examen del interior de vehfculo, buscando elementos significativos como pudie-
sen ser la presencia de huellas digitales, cabellos, fibras, drogas, armas, sustancias
extrafias, manchas de sangre o semen y otros elementos que puedan considerarse
como de prueba; de ser posible se utilizaran elementos apropiados tales como
pinzas, linternas, aspiradora manual con bolsa individaal rotulada. Requise e] baill,
teniendo en cuenta que es el lugar donde se podrian ocultar o guardar elementos
importantes de prueba.
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La exploracion mecanica se hara en forma ordenada, de acuerdo con la se-
leccion de los sistemas de funcionamiento del vehiculo que se haga previamente. En
caso de requerirse estudio especial de cualquier componente del vehiculo o elemento
hallado en él, el procedimiento de recoleccion, embalaje, rotulado y envio se hara
siguiendo los procedimientos descritos con anterioridad.

Manejo de sogas o cuerdas

Las sogas o cuerdas halladas como elemento de prueba, tendran el mismo ma-
nejo general de cualquiera otro. Sin embargo, deberan tener en cuenta las siguientes
recomendaciones: manipulacion con guantes si es necesario hacer cortes por parte del
investigador, se marcara el sitio cortado para distinguir los cortes hechos de los realiza-
dos por el sospechoso o victima, no desatar nudos ni retirar elementos que se encuentren
adheridos a ella (los elementos adheridos se deben retirar en el laboratorio).

El embalaje se hara en bolsa de papel, si su volumen lo exige, se deberan
proteger las partes de la cuerda que presenten rastros o huellas de importancia para
la investigacion, cubriendo el segmento con papel blanco, previo a su embalaje. En

casos de comparacién envie los patrones debidamente rotulados e identificados.

Manejo de elementos fisicos relacionados con sustancias contem-
pladas en la Ley 30/86

En escenas donde se investiguen conductas relacionadas con el cultivo, pro-
duccién, trafico y comercializacion de sustancias contempladas en la Ley 30 de 1996
cuando se encuentren elementos fisicos se procederd, ademas de lo contemplado

como procedimiento para cualquier escena, a:
1. Registrar el estado fisico del elemento (sélido, liquido, gaseoso, coloidal). -

2. Identificar grupos con todas las caracteristicas similares de embalaje, estado
fisico, color, apariencia, etc.

3. Fijar mediante plano, fotografia y/o video cada elemento de prueba hallado,
ademas, registrar los datos relativos a su estado fisico como aspecto, peso, volumen,
densidad, color, empaque, etc.

4. Verificar los pesos (bruto y neto) y volimenes, utilizando para ello equipos
de medicion debidamente estandarizados y con mantenimiento vigente (se debera

registrar, igualmente, la marca y demas datos que identifiquen el equipo).

5. Secuenciar en orden los clementos de prucba ya identificados en cada

gl"Lll')().
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6. Proceder, frente a cada grupo identificado, a muestrear en forma aleatoriaun
nlimero representativo de elementos (para ello puede guiarse por el procedimiento
desarrollado y aplicado respecto a las “pruebas de Identificacion homologada” para
la identificacién de sustancias controladas).

7. Manipular cada muestra seleccionada por separado, utilizando para ello
clementos desechables (guantes, pinzas, cuchillos, portamuestras, etc.), o procu-
randoles un lavado y lirapieza eficientes.

8. Tomar una parte de la muestra si esta es de gran tamafio; si la muestra es
compacta, romper el bloque en mitades y desde las paredes internas, raspar pro-
-+ fundo para tomar varias muestras, luego proceder a homogeneizar el tarafio de las
- particulas, mezclar bien y dividir la muestra en dos partes.

9. Realizar la“prueba de identificacién preliminar homologada” (PIPH) sobre
una pequefia parte de una de las dos muestras anteriores v registrar los resultados
con los pasos del procedimiento.

10. Embalar las dos muestras (aprox. 5 gramos), en bolsas plasticas por
separado, cerrarlas herméticamente y rotularlas indicando una de ellas como “con-
tramuestra”.

11, Diligenciar los formatos individuales de cadena de custodia, registrando,
ademas, el resultado de fa prueba PIPH.

12. Diligenciar el traslado de las muestras al laboratorio especializado. La
contramuestra podra enviarse a un laboratorio diferente o al mismo donde se so-
licita e] examen, pero en cada caso se advertird que se trata de una contramuestra
y que se requiere de orden de la autoridad que sea competente para que se abra y
estudie su contenido.

13. Llevar registro escrito, fotografico o filmico del proceso de manipulacion
del elemento de prueba.

Manejo de sustancias liquidas relacionadas con Ley 30/86

En caso de hallazgo de sustancias en estado liquido, relacionadas con conductas
c:ontempladas en la Ley 30 de 1986, se procedera de la siguienite forma:

t. Determine el pH del liquido.

2. Si es acido o alcalino, tome por duplicado diez (10) ml. de muestra con
una pipeta Pasteur.
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3. Si el pH. es neutro, utilice una manguera sujetandola por uno de sus ex-
tremos, € introdizcala en forma vertical hasta cerca del fondo del recipiente, tape
el extremo libre del tube y saque la manguera y envase por duplicado cerca de
cincuenta (50) ml. del Hquido. Utilice envases de vidrio color ambar con tapas de
seguridad (tapa y contratapa).

4. Realice las “pruebas de identificacion preeliminar homologada” (PIPH)
sobre una alicuota del liquido. '

5. Coloque contratapas, tapas v asegirese de que el frasco no queda con
gotera,

6. Marque cada uno de los dos frascos con el nlimero correspondiente a Ja
secuencia de elementos de prueba, diligencie los respectivos rétulos y formatos
individuales de cadena de custodia.

7. Envuelva cada elemento de prueba en papel embreado y coloque una banda
de seguridad a lo Iargo del cuerpo del frasco y diligencie el rotulo exterior.

8. Almomento de dar traslado a los elementos de prueba, aseglirese del medio
de trasporte a utilizar y deje constancia de ello y de los responsables.

Manejo de plantas relacionadas con Ley 30/86

En caso de hallazgo de plantas como elementos de prueba, estas se manipu-
laran de la siguiente forma:

i.Tome la planta en su totalidad o seleccione tallo con hojes de las partes bajas,
media y alta; seque la humedad externa, extienda y cubra con papel peritdico las hojas.
Envuelva separadamente en papel los frutos y semillas en papel periodico limpio.

2. Cubra las caras externas con carton, a manera de herbario y ate con cinta “
adhesiva. Para su envio introdézcalo en caja de carton.

3. Diligencie el rotulo para cadena de custodia y fijelo al elemento de prueba.

4. Envie el elemento de prueba al laboratorio, asegurindose del medio de
transporte a utilizar,

En todos aquellos casos de manejo de elementos de prueba de tipo quimico,
se deben tener en cuenta las siguientes recomendaciones:

1. Absténgase de oler o probar las sustancias sospechosas.

2. Para todas las actividades relacionadas con este tipo de investigaciones,
utilice guantes, tapa bocas, bata u overol y gafas de seguridad.
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3. Al realizar las pruebas de PIPH, escoja un lugar ventilado, a la sombra y
con buena iluminacién.

4. No fume o coma durante el periodo de manipﬂlacii)n de los elementos de

prueba.
5. En la escena desconecte ia electricidad existente en el lugar.

6. Evite el contacto de la boca y 1a tapa del frasco gotero con las sustancias
sospechosas, puesto que la contamninacién puede conducir a resultados erroneos.

7. Evite el intercambio de tapas al cerrar los frascos.
8. Limpie y seque los elementos de trabajo inmediatamente después de su vso.
Manejo de toxicos

En caso de producirse el hallazgo de una sustancia que se presuma toxica, se
procedera cuidando de no entrar en contacto directo con ella y usando elementos
personales de bioseguridad (overoles, guantes, tapzbocas, gorro, gafas protectoras,
botas de caucho, etc.). Desde su hallazgo se seguiran los procedimientos tendientes
a mantener la cadena de custodia ya descritos, atendiendo las etapas de fijacién,
recoleccién embalaje y envio de muestras.

En lo posible, deje 1a sustancia en el envase original. Si se encuentra en estado
liquido podrd extravasarse a frascos plasticos de cierre hermético; para ello utilice
mangueras nuevas o pipetas limpias con peras para evitar que pueda existir contacto
directo en el momento de la toma de muestra. $i la muestra corresponde a agua,
identifique la fuente, el punto de muestreo y la temperatura de la misma; envie al
laboratorio entre 100 y 500 mililitros. Cierre el envase herméticamente y envielo
lo més pronto posible, cumpliendo con todos los registros de cadena de custodia.
En caso de bebidas en vasos, transvase en frascos plasticos y también envie el vaso
sin lavarlo, embalado en boisa de pléstico.

Si el estado de la sustancia es solido o en polvo, se tomaran muestra y con-
tramuestra de aproximadamente entre 5 y 10 gramos de sustancia, embalindose en
bolsas de plastico con todos los requisitos de cadena de custodia. De ser posible,
se deberdn enviar los envases, contenedores o elementos usados para embalar las
sustancias, o una muestra de ellos,

En el caso de alimentos, estos se deben dejar en su envase original. Tome
en cuenta las condiciones fisicas y de medioambiente en que se encuentran en el
momento del hallazgo. Si el traslado al laboratorio no se hace inmediatamente, se
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debe procurar mantenerlos refrigerados. Cuando no se puedan remitir en las mismas
condiciones en que se encuentran, se deben recolectar en envases plasticos de boca
ancha, lavados y esterilizados previamente y con cierre hermetico. Igualmente, se
remitiran el o los elementos que contenfan el alimento utilizando bolsas de pléstico
con el lleno de todos los requisitos de la cadena de custodia.

Para Ja remision es importante especificar el tiempo transcurrido entre la toma
de muestra y el envio. Por el crecimiento rapido de bacterias deberd trasladarse la
muestra lo mas rapidamente posible. '

El almacenamiento de los remanentes de sustancias que se sospechen toxi-
cas, deber hacerse por entidades y bajo la responsabilidad de personal experto en
el tipo de téxico que se sospeche, a quienes se les instruird sobre la importancia y
responsabilidad de mantener la cadena de custodia.

Manejo de huellas dactilares

En toda escena, los participes de la conducta estan sujetos a leyes de intercam-
bio, y en consecuencia ] sujeto interactia con la escena dejando huellas o rastros y, a
su vez, de la escena toma elementos o rastros. De esta forma es de esperarse que en
Ja escena se encuentren huellas dactilares latentes (que no se observan a simple vista)
En la blisqueda objetiva de dichos elementos estara el éxito de la investigacion.

En esta bisqueda lo mas importante sera poner cuidado tanto en las vias de
acceso y salida del lugar cuando se trate de sitios cerrados (puertas, ventanas, te-
chos), asi como en los elementos mis cercanos al elemento afectado directamente
{ya se trate de un cadaver, de una escena de hurto, etc.). El éxito de esta blisqueda
radica en la minuciosa inspeccion del lagar nara poder descartar estos elementos. Es
asi como deben buscarse documentos, superficies cercanas a las entradas o salidas,
objetos como vasos, platos, jarras, ete. que hubiesen podido ser usados por el sujeto
de Ja conducta, asi como objetos que se hubiesen utilizado para cometer el crimen,
(herramientas, objetos contundentes, armas, etc.), también aquellos elementos que
s¢ encueniran en desorden en la escena.

Todo ¢lemento que pueda ser objeto de exploracién dactiloscépica, o donde
las huellas ya estén reveladas, por contacto con este, por el sujeto untado con sus-
tancias que dejen las huellas impregnadas y reveladas (sangre, aceites, tintas, etc.),
se manipulara con el mayor cuidado, debiendose contar con guanies desechables v
pinzas; en el caso de vasos, botellas, pocillos y similares se pueden manipular por
la parte interna y apoyarlos por su base. QOtros elementos como vidrios, trozos de
madera o metales, larinas o similares se pueden tomar por los extremos. En cuanto
a los documentos, pueden ser manipulados por sus puntas pero con las pinzas.
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Para la blisqueda y proteccion de huellas y rastros en la escena se debe tener
en cuenta lo siguiente:

L. La ubicacién de lugares y objetos que puedan tener huellas de origen fofos-
copico deben ser fijados mediante fotografia, video y plano antes, durante y después

de moverse o de Cxplorarse con reactivos.

2. Examinar las superficies a explorar con el objeto de determinar cual es el
reactivo apropiade que debe utilizarse para obtener resultados optimos.

3. Tomar solo la cantidad necesaria de reactivo en una cubeta plastica, de
papel aluminio o sobre una hoja de papel. Los sobrantes se desechan totalmente,

sin contaminar otros objetos o superficies.

4. Se deben conservar los reactivos en sus envases originales, manteniéndolos

siempre tapados y en lugar seco.

5. Destinar una brocha exclusiva para cada reactivo y nunca introducirla

directamente en el envase original.

Las huellas reveladas con iodina desaparecen rapidamente, por io cual deben
realizarse los siguientes procedimientos:

1. Aplicar resaltador y proceder a tomar las respectivas fotograﬂas.
2. Aplicar fijador de iodina si se desea preservarlas por mas tiempo.

3. Para efectuar fas exploraciones con iodotes se debe usar una bolsa plastica
de seguridad, o una bolsa de buen calibre para que no haya escape de gases toxicos.
Ademas, la prueba debe realizarse al aire libre y, después de practicada, todos los
elementos deben desecharse dentro de otra bolsa plastica sellada y marcada como
“toxico”.

Recomendaciones generales:

1. Toda huella debe ser fotegrafiada antes de intentar trasplantaria.

2. Cuando se haga uso de luz ultravioleta, se deben tomar las fotografias en el
cuarto oscuro y es obligatorio el uso de gafas de proteccion (color naranja).

3. No se debe olvidar hacer inversion de color cuando se copien fotograﬂ'as
tomadas a impresiones o huellas reveladas con reactivos fluorescentes o claros sobre
superfiéies QSCUras.

4. Parala manipulacion de los elementos que contengan huellas se requiere el
uso de guantes con el fin de evitar la contaminacidén involuntaria, Al manejar estos
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objetos deben ser sujetados por los bordes aristas o lugares no aptos para el asiento
de huellas.

5. La manipulacién de documentos, sobres, bolsas, cintas de todo tipo, aceta-
tos, fotogratias y materiales similares debe hacerse por medio de pinzas (las manos
protegidas con guantes), ya que el excesivo roce o la transferencia accidental dé
contaminantes pueden alterar o deteriorar las posibles huellas latentes.

Durante la resefia dactiioscc’)pica se deben seguir las siguientes recomenda-
ciones:

1. Limpiar los dedos antes de proceder a la resefia, mediante el uso de gasa
con alcohol, glicerina, agua jabonosa u otra sustancia limpiadora que no lesione al
resefiado.

2. Entintar hasta la falange media incluso, utilizando tinta apropiada y eje-
cutando una perfecta distribucién de la misma sobre la planchuela. No debe usarse
ningtm tipo de almohadillas.

3. Se deben utilizar siempre las dos manos para sujetar y dirigir los dedos del
resefiado, buscando una posicidn tal, que no se dificulte el rodamiento, sin permitir
que el resefiado guie sus propios dedos.

4. Entintar nuevamente los dedos para registrar las impresiones simultaneas,
incluyendo los pulgares.

Durante la toma de necrodactilia se deben seguir las siguientes recomenda-
ciones:

1. Aseo cuidadoso de los dedos con.¢l fin de evitar las manchas de sangre y
demis elementos contaminantes, para lo cual se deben lavar los dedos, especialmente
la falange distal (pulpejo) con agua y jabdn y luego secarla cuidadosamente.'fa_mbiéh
se puede usar otro limpiador que no cause lesiones a la superficie del dedo.

2. Wtilizar Gnicamente tinta adecuada para la resefia, la cual debe esparcirse
en capa fina, signiendo las mismas técnicas para la resefia.

3. Las fa].anges se pueden entintar directamente con el rodillo o mediante la
planchueta.

4. Para la toma de la necrodactilia es preferible utilizar un soporte metalico
o acritico sobre el cual se coloquen las tarjetas.

5. Se debe ejecutar un rodamiento completo sobre el dedo de extremo a ex-
tremo, en un solo sentido, buscando imprimir todo el relieve de la falange distal.
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6. Se debe verificar que no se hayan omitido o repetido impresiones, o que
la mano derecha haya quedado resefiada en los espacios para la mano izquierda y

viceversa.

Cuando se observa deshidratacion cadavérica y la epidermis del pulpejo se
fija a planos profundos, modificandose de esta forma la superficie de contacto y por
consiguiente el dactilograma, se hace necesario “desarrugar” y suavizar la zona; por
lo que después del lavado con agua se procede a inyectar agua, glicerina, vaselina
Hquida, etc., con una jeringa hipodérmica en el espacio subcutaneo sobre el pliegue
de flexion interfalingico distal. La filtracién de la sustancia permitira que la superficie
del pulpejo se redondee y se eliminen asi las rugosidades, permitiendo la obtencion
de ura buena necrodactilia.

_ Cuando la descomposicién del cadaver sea avanzada, impidiéndose por esta
razon fa toma de una adecuada necrodactilia, el téenico investigador dejara constancia
de esto en el acta de inspeccioén y procederd a realizar el retiro de los pulpejos para
que se practique e] respectivo tratamiento que permita lograr una adecuada toma del
dactilograma y, seguramente, la identificacion del cuerpo. Los pulpejos obtenidos se
depositaran en envases de vidrio independiente, debidamente rotulados y marcados
para evitar confusiones; el envase deberd contener solucion preservante de los tejidos
como formol entre el 10 y 90% o alcohol absoluto.

Para el embalaje se deben tener en cuenta los siguientes aspectos:

1. Si los objetos estan hitmedos se deben dejar secar a temperatura ambien-
te, o utilizar medios artificiales sin que intervengan directamente con la impresion
latente.

2. Cuando la superficie no se deja trabajar en el lugar, se debe embalar en
bolsa de papel y transportar al laboratorio.

3. En documentos o pape_ies se debe proteger la huella revelada con cinta
transparente o papel “contact”.

4. Al transplantar la huella se debe fijar en cartulina o papel no poroeso.

5. En todos los casos se debe tomar fotograha del sitio donde se encontrd la
hueiia antes, durante y despues de tomarla.

6.Todos los objetos o elementos deben ser embalados en bolsa de papel.

7. No se recomienda embalar en bolsa plastica, ya que esta al ser sellada,
mantiene la humedad y dafia la huella.
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8. Se debe conocer qué tipo de reactivo utilizar en las diferentes supefﬁcies
para dar mayor efectividad y rendimiento.

9. Para los elementos que no sea posible transportar, se debe realizar la ex-
pioracion dactiloscopica de acuerdo con los pasos anteriores, utilizando el método
adecuado, fotografiando y transportando correctamente para poder ser embalados
y enviados al laboratorio para su estudio y confrontacion. '

Manejo de tejidos o fluidos biol6gicos

Cuando se ingresa a la escena, pueden hallarse elementos de prueba repre-
sentados en tejidos o fluidos bioldgicos humanos tales como: piel, miisculo, hueso,
sangre, semen, saliva, sudor, orina, pus, leche humana, etc. Todos pueden encontrarse
en forma solida, de mancha o liquidos. El resultado del estudio depende de la des-
treza en la aplicacion de procedimientos que garanticen la naturaleza del elemento
de prueba durante la blsqueda, la recoleccion, el embalaje y el transporte.

Los elementos biologicos de prueba son los més perecederos y exigen del
investigador un gran conocimiento para evitar su deterioro o contaminacion, pero
adicionalmente, son los elementos que ofrecen los mayores riesgos latentes para el
personal que los manipula o para quienes entran en contacto con ellos. La fragilidad
de estos elementos hace necesaria tanto la aplicacion de procedimientos rigurosos,
como el uso adecuado y especifico de elementos de trabajo (overoles, gorros, tapa-
bocas, guantes, pinzas, tubos de ensayo, termos refrigerados, soluciones y reactivos
especificos, algodon, gasa, etc.)

En la actualidad los elementos de prueba de origen bioldgico tienen una gran
importancia investigativa, toda vez, que el avance en la ciencia y tecnologia ha puesto
al alcance de todo investigador los anélisis.de ADN, que por su gran sensibilidad se
puede obtener a partir de muestras minimas de elementos, con el tnico requisito
de haberse manipulade y preservado adecuadamente la muestra en el momento del
hallazgo, receleccion y envio. De logarse este objetivo, el resultado del estudio de
esta molécula, permitird individualizar a la persona que tenga alghn tipo de relacion
con la conducta investigada,

Durante la recoleccion, conservacion y envio, debe evitarse la contaminacion,
yva que cualquier material organico procedente de los manipuladores puede imposi-
bilitar el estudio. En este sentido, deben seguirse las siguientes normas generales:

1. Procurar las méximas condiciones de esterilidad, usando guantes, overo-

fes, gorros, tapabocas, polainas —si se entra en la escena del crimen- al igual que
instrumentos estériles o téenicamente lavados.
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2. Yolver a limpiar o utilizar un nueve instrumento para recoger un indicio

diferente. En caso de que se estén utilizando guantes, cambiarlos.

3. Usar diferentes recipientes de papel o carton para cada elemento de prueba,

aunque hayan sido recogidos en lugares muy proximos o estuviesen juntos.

4. Enviar lo mis ripidamente posible al laboratorio, asegurando que las mues-
tras que lo necesiten se transporten en las condiciones adecuadas (frio).

5. Es fundamental y basico tomar muestras testigo o patrén de la victima y/o
sospechose o de lugar proximo a donde se encontrd el elemento de prueba. A las
personas se les tomaran extrayendoles sangre, o en su defecto mediante un frotis

de la cavidad bucal (siempre con aatorizaciéon de ta persona implicada).

6. Tomar la filiacién de todas las personas que han intervenide o colaborado
en la recoleccion de los elementos de prueba, por si se produce algln problema de

contaminacion cruzada.

Estas normas generales se complementaran con aquellas que sean especificas

para determinados vestigios orgénicos ¥ su forma de presentacion.
Manejo de muestras de sangre

La sangre es vehiculo y fuente de numerosos agentes infecciosos. Ademds de
degradarse facilmente por accién de factores medicambientales (temperatura, hu-
medad) o por microorganismos (bacterias), su preservacién requiere cierto nimero
de cuidados en sumanipulacion y guarda. El investigador debe procurar disminuir al
maximo los riesgos de daflo tanto a su integridad, como a la del elemento materia
de prueba, mediante el uso de elementos de bioseguridad y tomando en cuenta las
siguientes recomendaciones:

|. Toma de muestras de sangre. La toma de muestras de sangre se debera
realizar por personal experto en los procedimientos, en lugar especialmente dis-
puesto para ello y con el uso de elementos y condiciones apropiadas. En los casos en
que el objetivo de la muestra sea el andlisis de alcoholemia, se debe evitar el uso de
antisépticos que contengan alcohol. En todos los casos la muestra sera recolectada
utilizando instrumentos estériles y en envases (tubos de ensayo, frascos) de vidrio, a
los cuales con anterioridad se les haya adicionado sustancia anticoagulante del tipo de
“EDTA”. La muestra deberd mantenerse refrigerada hasta el momento de su andlisis
en el laboratorio. En todo momento se velara por el cumplimiento de la cadena de
custodia y el lleno de sus registros.
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2. Manchas liquidas de sangre. Al encontrar una mancha de sangre es impor-
tante fijarla mediante plano, fotografia, o video, haciendo una descripcién minuciosa
de su ubicacién exacta con dimensiones, forma, tamafio, distancia entre manchas,
direccion o sentido en que se presenta y su relacién con el cuerpo u objeto que se esté
investigando. Es necesario que como resultado de la observacién se pueda clasificar
la mancha por: caide, salpicadura, arrastre, contacto, impregnacién, escurrimiento,
limpieza, etc. La recoleccion posterior a la fijacion y descripcién se hara utilizando
guantes e instrumentos esteriles, procediendo de la siguiente forma:

a. Usando copo de algodon o gasa estéril, se impregna con la sangre de la
mancha,

b. El copo de algodén o gasa, ahora manchado, se dejara secar al medio am-
biente.

c. El copo de algodén o gasa seco se introducird en bolsa estéril de papel,
luego se cerrara y rotulara de acuerdo con la cadena de custodia.

d. La muestra recolectada no requiere 1'efrigeracic’)n.

e. Con la misma técnica anterior se realizara la toma de muestra patron de
lugar cercano a donde se encontraba la mancha de sangre, para elle se humedeceran
el copo de algodon o la gasa con agua o solucion salina estéril y se hara un frotis de
la zona. El embalaje y rotulado de esta muestra se hara como el de la de sangre.

f. Si la mancha se encuentra sobre objetos que se puedan enviar al laborato-
rio, se dejard secar para luego recolectar técnicamente el objeto y embalarlo con el
cumplimiento de las normas de cadena de custodia.

3. Manchas secas de sangre. Ante el hallazgo de mancha de sangre seca, dcspués
de su fijacion y descripeion, siguiendo los mismos presupuestos que para la mancha
liquida, se procederd a: '

a. Manipular usando guantes e instrumentos estériles,

b. Evaluar si la mancha se encuentra sobre objetos que se puedan enviar al
faboratorio. En tal caso se recolectara técnicamente el objeto y se embalaré con el
cumplimiento de las normas de cadena de custodia.

¢. En caso de no ser posible, se procedera a raspar la mancha con cuchilla y a
colocar la muestra sobre un papel blanco estéril, que se embalara en sobre de papel
estéril, en donde también se incluird Ja cuchilla utilizada para el raspado.

d. Como alterrativa se podra remover fa mancha con copo de algodén o gasa

impregnado con agua o solucion salina estéril, la que posteriormente debera dejar-
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se secar al medio ambiente para iuego depositarse en holsa de papel estéril que se
cerrara y rotulara de acuerdo con las normas de cadena de custodia.

e. En cualquiera de los dos casos anteriores se procedera luego a larecoleccion
de muestra de referencia de un lugar cercano a donde se encuentra la mancha de
sangre, para ello se humedecera un copo de algoddn o la gasa con agua o solucion
salina estéril y hara un frotis del area. El embalaje y rotulade de esta muestra se hara
como el de la de sangre,

4. Si J]a mancha estd en tierra, recolecte tierra con y sin mancha en forma
independiente en dos holsas de papel, séllelos y envielos al laboratorie. Nunca mez-
cle muestras provenientes de areas diferentes. En prendas con manchas de sangre,
debe evitarse la contaminacion del resto de la prenda, para esto se debe proteger el
Eugai" manchado con papel limpio y envolver en forma cuidadosa. De ser necesario,
tome muestras de sangre al sospechoso (-:'sospechosos y envielas al laboratorio para
cotejos,

Para todos los casos de manipulacion de sustancias o tejidos biologicos, pero
en especial cuando se trate de sangre, se requiere que después de haber manipulado
la muestra el investigador cambie los elementos utilizados incluyendo los guantes
desechables o que les provea una adecuada limpieza para evitar la transmision de
material biologico que conlleve a contaminacion de otras muestras. También se dis-
pondra de bolsas o recipientes especialmente marcados para el desecho de residuos
biologicos o de instrumental o de elementos contaminados, dichos desechos tendran
un tratamiento especial por parte del personal investigador.

Manejo de muestras de semen

E] semen es un fluido que coagula con facilidad, en fresco posee una apariencia
aperlada y al coagular forma manchas “geograficas” de aspecto brillante que se reve-
lan con luz ultravioleta si se examina en las primeras 72 horas, Sin embargo, debe
considerarse por parte del investigador que se pueden producir falsos positivos al
revelarse en piel, las manchas de leche o de formulas lacteas, orina y algunas lociones
suavizantes, La deteccién microscopica de espermatozoides tiene su mayor sensibi-
lidad en las primeras 24 horas. El manejo de la mancha de semen en su recoleccion
y embalaje sigue los mismos procedimientos que para las manchas de sangre.

Las manchas de semen en forma hiimeda son muy resistentes, pero ya secas
son muy fragiles, por le tanto cuando sean localizadas debe enviarse el elemento
que las contenga er: un envase rigido o semirrigido. Cuando sea en prendas, estas no
deben mezclarse, se debe cubrir con papel blanco limpio la zona donde se encuentra
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la mancha y Euego embalarse y enviarse por separado; las sabanas deben marcarse
como se encontraban en la cama (cabecera-pies). Cuando se encuentran manchas de
semen hitmedas pueden ser recolectadas en forma similar a la sangre. Toda prenda
debe ser manipulada en forma cuidadosa para no perder fibras, cabellos o vellos
que esten adheridos. :

Para enviar las manchas de semen secas en una superficie, también pueden
ser raspadas como las de sangre. En forma liquida se recolecta en envase de vidrio
esteril sin preservantes o impregnando gasa o algodén estéril. Aprovechando las
caracteristicas fluorescentes de las manchas de semen, es til el rastreo con una luz
ultra violeta; sin embargo, evite la exposicion de la muestra a la luz ultravioleta por
un tiempo mayor de un minuto, esto por el riesgo de degradacion de la molécula
del ADN. El embalaje de las muestras es individual y debe cumplir con las normas
de cadena de custodia.

Manejo de muestras de pelos

El pelo como elemento de prueba es muy fragil y puede alterarse con mucha
facilidad, el manejo no difiere en mucho respecto al de fas demds muestras biold-
gicas, su recoleccion debe hacerse utilizando pinzas, depositandolos en bolsas de
papel en forma individual, pese a que aparezcan todos juntos e incluso parezcan,
microscopicamente, proceder de una misma persona.

Una vez recogido, el indicio debe conservarse en ambiente frio y seco, dentro
de la bolsa cerrada que io contenga. Su estudio puede comprender aspectos mor-
fologicos cromdticos, quimicos y de ADN, para lo cual no es necesario que siempre
cuente el pelo con bulbo (ya que puede extraerse ADN mitocondrial).

Manejo de estructuras dentarias

El hallazgo y posterior manipulacién de las estructuras dentarias se realjzard
siguiendo el contexto general para las muestras biolégicas, salvo las consideraciones
siguientes:

1. Las estructuras anatomicas se deben dejar secar al medio ambiente, si existen
tejidos blandos adheridos se debe prever la forma de retirarlos para 1a obtencién de
muestra adicional para ADN.

2. Limpicza minuciosa de las estructuras, sin uso de agua y solamente con
cepillo suave,

3. Fijar mediante fotografia y video, de ser posible, cada paso de fa manipu-
lacion, partiendo del estado original de los elementos.
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4. Recolectar posibles fragmentos de restauraciones rotas o de reconstruc-
ciones de protesis desprendidas.

5. Embalar en forma individual cada estructura en papel blanco limpio y flenar
adecuadamente la cadena de custodia,

Manejo de restos seos

El hallazgo de restos dseos en la escena puede presentarse como restos en
superficie o en enterramientos. De ser encontrados en superficie, el manejo inicial
dentro de la escena corresponde al de un elemento de prueba, especialmente en lo
que se refiere a la fijacién mediante la fotografia, video, topografia, y a la deseripcion
de la posicion original del cuerpo y de todos los elementos asociados a 1. Todas las
osamentas seran sefializadas “in situ” para mejor reconocimiento y evitar que sean
pisadas o destruidas. Para la manipulacién que lleve 2 Ia recoleccién, embalaje y
trasporte de los restos bseos se deben scgur las siguientes recomendaciones:

1. El recolector debe usar overol desechable, guantes, tapabocas, gafas pro-
tectoras y gorro.

2. Eldrea del hallazgo debe ser mapeada, demarcada y dividida en cuadriculas
debidamente sefializadas, para mayor precisién en la ubicacion de cada hueso (co-
ordenadas cartesianas orientadas con el norte), ademas se fijard un punto a partir
del cual se tomarén todas las mediciones; igualmente se precisa cuando exista algin
grado de profundidad en el hallazgo, determinando un “nivel cero” que corresponde
al nivel de superficie del terreno.

3. Una vez fijados los restos éseos, se deben manipular en forma independien-
te, al momento de retirarlos de su posicion original en la escena, se debe hacer un
inventario minucioso de cada osamenta indicando el nombre del hueso que se vaa
retirar y el nimero consecutivo que le corresponda como elemento de prueba.

4. 8i la osamenta presenta algin grado de humedad, se debe dejar secar al
medio ambiente antes de proceder a su embalaje y transporte.

5. En lo posible, se debe evitar limpiar la osamenta en la misma escena, esta
labor se debe realizar en el laboratorio. En cualquier caso, no se debe utilizar agua,
ni cualquier otra sustancia, para la labor de limpieza; esta se debe realizar en forma
mecanica mediante cepillado o raspado de sus superficies, y los desechos de esta
limpieza deben conservarse para posterior analisis en caso de requerirse.

6. Cada hueso se debe recolectar y envolver en papel periddico limpio pro-
curando que durante el procedimiento no se produzca ninglin tipo de deterioro,

157



UNIDAD 2

especialmente fracturas por una inadecuada manipulacion. Si existen- fragmentos
pequefios de hueso que se presuman correspondan a la misma estructura, se plieden
recolectar en conjunto procurandoles una sola envoltura de papel hasta ser analizados
en el laboratorio. '

7. Una vez envuelto en papel, se le debe proteger con una segunda _e_nvoltur'a
en material semirrigido (caja de cartén o de icopor) cuidando que no se mueva o
golpee dentro de él. En este embalaje final se pueden ubicar las osamentas halladas
en el lugar, las que previamente hemos envuelto en forma indépendiente’ en papel
limpio, Finalmente, el recipiente (caja de carton o icopor) debe ser rotulado con-
forme a las normas de la cadena de custodia.

8. En casos de hallazgos colectivos se debe tener el cuidado de garantizar un
manejo sistematico de las osamentas, evitando que se mezclen huesos de diferentes
individuos. Fara ello cada individuo debe quedar embalado en forma independiente
y su rotulado debe incluir toda la informacion del hallazgo.

9. En todos los casos se debe contar con una muestra patron del terreno mas
préximo al hallazgo de las osamentas, con ¢l fin de estar en capacidad de evaluar
el grado y tipo de contaminacion de los restos dseos. Esta muestra ira en bolsa de
papel marcada.

10. El transporte de estos elementos de prueba debe realizarse en el menor
tiempo posible para evitar al méximo que factores medicambientales o de embalaje
contribuyan al deterioro de los elementos.

En caso de que el hallazgo corresponda a un enterramiento, se debera tener
en cuenta lo siguiente:

1. Realizar sobre el terreno una minuciosa labor de “prospeccion” del terreno,
entendida como el estudio de las caracteristicas del sitio que precisen la ubicacién
exacta del enterramiento. La fabor de prospeccion incluye:

a. Examen visual del drea, prestando atencion a posibles transformaciones
del paisaje.

b. Relevamiento (fijacion  del relieve) grafico, topografico, fotografico y
filmice.

c. Andlisis de los antecedentes que se tengan sobre el terreno, aportados por

¢l testigo y de cualquier otra informacién sobre la zona.

d. Recoleccion del material hallado en superficie v limpieza del drea.
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2. Determinar el tipo de enterramiento, asi:
a. Individual, si contiene restos de un solo individuo,

b. Comin, cuando el enterramiento contiene més de un cuerpo. Este, a su
vez, puede ser:

c. Sincronico, si los cuerpos hallados corresponden todos a un mismo mo-
mento de maerte.

d. Diacrénicos, si los cuerpos hallados corresponden a diferentes raomentos
de muerte.

e. Primario, si los restos hallados se encuentran en posicién anatomica original
tal como fuese inhumado el (los) cucr?o(s) es decir, cuando Jlas osamentas no han
sido removidas.

f. Secundarios, si las osamentas se encuentran en posicion diferente a la
anatdmica que indique que fueron removidos en alglin momento. En este caso se
pueden considerar dos formas:

g Enterramientos alterados, si se demuestra que los restos han sido removidos
or accién humana.
P

h. Enterramientos perturbados, si se demuestra que los restos han sido re-
movidos por accion de animales.

3. Realizar un “plan de excavacion”, con base en la informacién recogida en las
etapas anteriores y de factores como situacion geografica, social, de orden phblico,
recursos y tiempo disponible, acceso al sitio, etc. La excavacidn es un procedimiento
que destruye los contextos originales porque requiere que se disponga de procedi-
mientos de gran precision.

4. La excavacion debera realizarse dentro del marco de un trabajo arqueolé-
gico que propenda a:

L : r
a. Una recuperacion completa y precisa de los restos dseos y de los elermentos
de prueba asociados.

b. Evitar dafios postmortem a los restos.
¢. Recuperacién del contexto de inhumacion.

d. Documentacién completa y detallada de las condiciones de los hallazgos
que lleve a la reconstruccion histérica de los hechos.
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5. Una vez hallados los restos seos se procedera del mismo modo descrito
para los restos en superficie,

6. De todo el procedimiento debera existir un registro flmico, fotografico,
topogréﬁco y descriptivo que contemple las diferentes etapas a las que se alcanzéd.,

Manejo del cadaver en la escena

El haiiazgo del cadaver en la escena se convierte en el mayor elemento pro-
batorio a teper en cuenta. Respecto a é] se tomaran todas las acciones atinentes a la
proteccion y conservacion de las condiciones del hallazgo de los elementos que se
encueniren relacionados. El estudio que se haga sobre el cadaver complira con los

siguientes objetivos:
1. Identificacién de la victima.
2. Determinacion de la manera y la causa de la muerte.
3. Identificacion de las lesiones, su mecanismo y ¢l elemento causal.

4. Establecimiento de las situaciones de abuso, maltrato o tortura sobre la
victima.

5. Determinacion del tiempo de muerte.

6. Establecimiento de la expectativa de vida.

7. Establecimiento de la supervivencia.

8. Identificacién del victimario,

9. Establecimiento de responsabilidades en la conducta.

10. Establecimiento de situaciones de interés sanitario.

11. Establecimiento de situaciones de interés laboral o de salud ocapacional.

12. Establecimiento de responsabilidad profesional médica.

13. En gestantes, establecimiento de si ocurrio aborto y su modalidad.

4. Establecimiento de condiciones para donacion de brganos.

Para alcanzar los objetivos propuestos se requiere que el estudio del cadaver
se realice en el contexto en donde se produce el hallazgo; su manejo en la escena
se inicia con la fijacion y estudio de los clementos que guardan relacion con €. El
estudio del cadaver en la escena es opcional segin las necesidades investigativas. Si se
realiza debe hacerse después de haberse realizado su fijacion topografica, fotografica,
por video y en forma descriptiva. Para ello el cadaver debe ser movilizado fuera de
la escena y en lugar aislado se realizard su descripcion externa, indicando aquellos

aspectos que sean visibles a simple vista sin que se realicen grandes manipulaciones,
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se describiran las prendas de vestir, su apariencia general e igualmente aquelios
traumatismos que se evidencien facilmente, indicando su ubicacion anatomica y el
posible elemento causal.

En lo posible el investigador debe continuar el reconocimiento del cuerpo
en la morgue, con la asistencia del médico que va a llevar a cabo la necropsia; es
importante que el investigador esté presente durante la autopsia. Tomara notas de la
causa de la muerte, la localizacion de las heridas y el elemento con el que se causaron.,
Se debera tomar nota del célculo estimatorio de la hora de la muerte.

Antes de desvestir a la victima, deberd examinarse una vez mas la vestimenta,
con el fin de cotejar las manchas de sangre, desgarros o soluciones de continuidad -
y presencia de residuos de disparo u otros materiales que constituyan prueba. En
caso de tratarse de un cue'rpo no identificade tome la foto de filiacién, con prendas
de vestir v de marcas o sefiales particu]'z.ires.

En lo posible no corte las prendas, pero si es necesario hacerlo, evite cortar
las zonas ensangrentadas, manchas y partes de dafios obvios; particularmente, los
puntos de entradas de proyectiles o armas cortopunzantes o punzantes. No deberan
sacudirse las prendas al desvestir a la victima. Si una prenda esta mojada o empapada
con sangre es mejor ponerla a secar, antes de guardarla; para esto debera empacarla
por separado en una bolsa de papel y rotularla.

Una vez desnudo el cuerpo de la victima, se examina nuevamente y se regis-
tran todas las marcas o heridas. Deberan tomarse fotografias de primer plano de las

heridas y/0 marcas que incluyan el testigo métrico y el niimero del caso.

e ser necesario se reuniran muestras de diferentes partes del cuerpo como
pueden ser de cabello, de vello de debajo de las nfias, frotis de diferentes dreas,
tratando de recuperar alguna huella o rastro que pueda significar un elemento de
prueba. Si se deben determinar residuos de disparo en las manos, higalo antes de
tomar las huellas digitales.

Con los elementos de prueba recuperados del cuerpo, siga el procedimiento
de cadena de custodia para su envio al laboratorio y posterior analisis.

Obtenga al final el informe completo del resultado de Ia necropsia.
Manejo de muestras de saliva

Las muestras de.saliva en la escena se podran recuperar en forma liquida o
de mancha, sobre cualquier tipo de superficie incluso sobre la piel de la victima. La
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importancia de la recuperacion de este tipo de fluido biolégico radica en la posi-
bilidad de que el fluido se acompafie de células epiteliales desprendidas de la boca
y que pueden ser las aportantes de material genético que permita obtener perfiles
que conduzcan a una identificacién plena.

La manipulacién de la saliva se hace siguiendo las técnicas para la recoleccién
y embalaje de sangre.

Manejo de elementos de prueba electronicos

El manejo de elementos de prueba electronicos, como discos duros de com-
putador, C.D., disquetes, equipos de telefonia, calculadoras, rastreadores, posiciona-
dores satelitales, etc., contempla los procedimientos generales para un documento,
pero adicionalmente se recomienda:

1. No realizar manipulaciones excesivas al elemento.

2. El manejo directo del elemento debe hacerse preferiblemente con guantes
de hilo evitando contaminarlo con sustancias grasosas y polvo.

3. Deben evitarse ambientes himedos y calidos, asi como la cercania a campos
magneticos o de radiacion.

4. En lo posible, la informacion contenida en el elemento debe copiarse y
generar copias de respaldo, dejando las respectivas anotaciones que garanticen la
originalidad de la copia.

5. Para su estudio se utilizaran equipos en buen estado de funcionamiento,
con el fin de evitar cualquier dafio o deterioro sobre el elemento de prueba.

6. La recoleccion, embalaje, rotulado y trasporte se realizara siguiendo las
indicaciones descritas para los documentos.

Sintesis de la Unidad

Inicialmente el manejo de los “elementos materiales” probatorios obedece al
] I
tipo de elemento que se trate y, en forma especifica, a como decida el investigador
desarrollar su “capacidad demostrativa”, de tal forma que debe existir coherencia
entre la actividad investigativa representada en el manejo dado al elemento y el ob-
jetivo perseguido de llegar a la verdad a través del elemento. Sin embargo, a pesar de
que se requieren procedimientos especificos para cada caso en particular de manejo
de elementos, existen condauctas generales a tener en cuenta, tales como:
: g ,

1. Los elementos materiales probatorios se deben proteger de los enemigos
naturales: humedad, temperatura y contaminacién.
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2. Sea cual fuere el procedimiento a aplicar para el adecuado manejo del

elemento, se deber recordar manipularlo lo menos posible.

3. El manejo oportuno del elemento material probatorio contribuye a pre-

servar su capacidad demostrativa y permite, por esta via, su utilidad en el momento

de la audiencia de juicio.

4. La preservacion, embalaje y almacenamiento de un elemento debe corres-

ponder al interés de mantener y desarrollar la capacidad demostrativa descubierta

por el investigador.

s

Por parte de! discente se deben realizar las sigulentes activi-
dades:

Responder y argumentar las siguientes situaciones:

Si durante el examen de la escena usted haila un elemento

‘bioidgico, ¢qué asp&_?é:tos iomaria en cuenta antes de iniciar su

manipulacion?

. ¢Qué aspectos tendria usted en cuenta en el momento de ini-

ciar la recoleccion del elemento material probatorio clasificado
como “documento”?

. En caso de decidir el embalaje correcto para un elemento de

prueba de tipe quimico, usted tendria en cuenta los siguientes
aspectos:

. Sefale el orden légice de los procedimientos a aplicar en caso

de:

. Manejo de prendas de vestir con destine a andlisis de ADN.
. Otorgar un almacenamiento a un elemento material probatorio

de tipo quimico.
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NOTAS DE ACTUALIZACION DEL MODULO
POR PARTE DEL COMITE ACADEMICO DE
LOS PROGRAMAS DE FORMACION JUDICIAL
ESPECIALIZADA DEL AREA PENAL DE LA
ESCUELA JUDICIAL “RODRIGO LARA BONILLA’

El analisis tebrico argumentativc: que hace el autor en el presente médulo
constituye, sin duda, un avance en la comprension de las tematicas que aborda;
no obstante, el paso del tiempo hace necesario advertir a los discentes sobre ios
cambios normativos y desarrollos jurisprudenciales mas significativos que se han
presentado a partir de la fecha de Ja primera publicacion del trabajo, motivo por el
cual el Comité Académico de los Programas de Formacion Judicial Especializada
del 4rea Penal de la Escuela Judicial “Rodrigo Lara Bonilla”, ofrece los siguientes
comentarios y referencias que, sin ser exhaustivos, corresponden a los mas notorios
avances legislativos y jurisprudenciales que han surgido a partir de la fecha de
publicacion hasta el momento de esta nueva edicion del modulo, los cuales deben ser
complementados, en todo caso, por el lector atendiendo al proposito de mantener
el modelo educativo de la Escuela, en el sentido de que todos los médulos, como
expresion de la construccion colectiva, democratica y solidaria de conocimiento en
la Rama Judicial y particularmente de la sisternatica penal acusatoria, estan sujetos
a un permanente proceso de retroalimentacion y actualizacion, especialmente
ante la evolucién jurisprudencial que emerge de los pronunciamientos de la Corte
Suprema de Justicia y de la Corte Constitucional y que, no pocas veces, implica para
 los magistrados y magistradas, jueces y juezas abordar discusiones conceptuales de
gran calado y hondas consecuencias para la praxis judicial.
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PRUEBA TECNICA'Y TESTIMONIAL

Autores: Jorge Isaac Arenas Salazar y Carlos Eduardo Valdés

Un primer tema es el de la prueba de referencia, testimonial y técnica,
que el modulo trata someramente al hacer la clasificacion de los testigos (pagina
33} afirmando que esta clase de testigo qued6 excluido en el nuevo Cédigo de
Procedimiento Penal colombiano (pagina 34); sin embargo, la Sala de Casacion
penal de la Corte Suprema de Justicia ha emitido varios pronunciamientos en un
sentido diverso, tales como la Sentencia del 30 de marzo de 2006, R. 24468 vy la
Sentencia del 21 de febrero de 2007, R. 25920, en las que se predica la validez de
la prueba testimonial indirecta, de oidas o de referencia, asi como su utilidad de
manera excepcional cuando no se cuenta con prueba directa, El pronunciamiénto
mas reciente es la Sentencia del 6 de marzo de 2008, R. 27477, en la cual se hace
un estudio mas amplio de la prueba de referencia y sus distintas clases.

El segundo acapite se dedica al juramento, tema que se trata en la primera
Unidad del Médulo en dos apartes diferentes, el primero al referirse al falso
testimonio (pagina 48) y el segundo dedicado especificamente al juramento (paginas
62-63); en esta oportunidad se destaca la Sentencia del 28 de mayo de 2008, proferida
dentro del radicado No, 22.476, en la que se analiza ampliamente esta figura, tanto
en el ordenamiento anterior (Ley 600 de 2000) como en el actual (Ley 906 de 2004),
al tiempo que se diferencian las consecuencias penales derivadas de su violacion,
respecto de los efectos relacionados con la validez misma del testimonio,

En tercer lugar se aborda el tema de las entrevistas y su valor probatorio, para
lo cual se transcribe parcialmente la Sentencia del 7 de febrero de 2007, dentro del
radicado Ne. 26.727. Si bien este tema no aparece tratado de manera expresa en el
Module, es de gran importancia, dada su {ntima relacion con la prueba testimonial
y especialmente con la impugnacion del testigo y la posibilidad de que se consulten
documentos necesarios para refrescar la memoria {pagina 67 del modulo), entre los
cuales puede haber entrevistas.

El cuarto acapite de este documento se dedica al interrogatorio, que se trata
en el modulo bajo los titulos “Examen de testigos” (paginas 63 a 66) y “Reglas del
Interrogatorio” (paginas 66 a 69); en este documento se destaca el auto del 26 de
octubre de 2007, proferido por la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de
Justicia, dentro del Radicado No. 27.608, en el cual se hacen precisiones sobre las

posibilidades de una de las partes de someter a interrogatorio directo al testigo de
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la contreparte y especialmente, la posibilidad que tiene la Fiscalia de interrogar
directamente al acusado cuando este ha ofrecido su testimonio en el juicio oral; sobre
este tltimo tema el mddulo contiene un aparte sobre el “Acusado como testigo”

{paginas 72-73).

En el quinto punto de esta adenda de actualizacion, se transcribe parcialmente
la sentencia del 3 de mayo de 2007, proferida por la Sala de Casacion Penal de la
Corte Suprema de Justicia, dentro del Radicado No. 26,467, que trata sobre el
contrainterrogatorio, tema al cual le dedica el autor del modulo el acapite titulado
“Reglas sobre el contrainterrogatorio” (paginas 69 a 72). El acapite sexto se dedica
conjuntamente al interrogatorio y contrainterrogatorio, en la perspectiva de la
exclusion de fa victima de participar en estos escenarios probatorios, interrogando
o confrainterrogando a los testigos, efecto para el cual se transcribe la Sentencia
C-343 de 2007, Expediente D-6474, por la cual feeron declarados exequibles los
articulos 391 v 395 de la Ley 906/04, por la Corte Constitucional.

El séptimo punto de este documento se dedica al testigo com{in y testigo mico,
tema este tratado, aunque en una perspectiva muy diferente, en el médulo bajo el
titulo “Testigo comin y testigo técnico” (paginas 35-36). Al respecto, la Sentencia
del 8 de noviembre de 2007, proferida por la Sala de Casacién Penal de la Corte
Suprema de Justicia, dentro del Radicado No. 26 411, en la cual se hace referencia
al testigo comtn como aquel que es solicitado por ambas partes y se analizan las
consecuencias del desistimiento de la prueba testimonial por quien la solicito, asi
como la renuencia del testigo, por efectos de su fuga, tema este Gltime que ocupa
la atencién del autor del modulo en los apartes dedicados a las “Medidas especiales
para asegurar la comparecencia de testigos” (paginas 45 a 47) y las “Consecuencias
para el testigo que persiste en su renvencia y no declara” (paginas 48 a 50).

Finalmente, en armonia con el tema tratado en la Unidad Uno bajo el tituio

“Amenazas a testigo” (piginas 49-50), se dedica un Gltimo numeral al tema de la
go (pag ,
proteccion de testigos, siguiendo la Sentencia de Casacion Penal del 9 de noviembre
de 2006, R. 25.738, en la cual se hace un llamade de atencion a la Fiscalia para que
» ) P q

ponga un mayor empefio en la proteccion de los testigos amenazados o en situacién
de riesgo por causa de sus manifestaciones a la administracién de justicia, luepo de

ENNY ] ) lueg
constatai en un caso concreto la falta de apoyo en seguridad para un testigo.

Sobre la prueba pericial o técnica, se tratan dos temas: el primero es el de la
cadena de custodia, en relacién con la prueba pericial médica, que ocupa fa atencion
del autor del médulo en la segunda unidad (La Prueba Técnica) y especialmente
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en el capitulo primero (“Cadena de custodia y manejo de elementos materiales
probatorios”}, para el cual se cita la sentencia del 21 de febrero de 2007, dentro del
Radicado No. 25920, reiterada en la Sentencia del 23 de abril de 2008, R. 29.416,
en la que se agregan algunas precisiones sobre esta materia. ‘

El segundo es el de los requisitos para la valoracion de la prueba técnica,
analizados por a Corte Suprema de Justicia en la Sentencia de Casacion Penal del 11
de abril de 2007, Radicado No, 26.128, complementada con la Sentencia del 20 de
febrero de 2008, R, 28.862, en la cual se reclama la valoracion integral del informe
con la declaracion del perito, Finalmente, como un punto adicional de valoracion de
la prueba técnica, se cita fa Sentencia del 29 de febrero de 2008, R. 28.257, sobre
un caso de acceso carnal abusivo con menor de 14 afios, en la cual se descarta que
la prueba pericial técnica sea una prueba de referencia, pues aunque los expertos no
hayan presenciado los hechos, dan cuenta de lo observado por ellos personalmente,
sobre la victima y asf sus dichos resultan ser prueba directa.

1. PRUEBA DE REFERENCIA - TESTIMONIAL Y TECNICA

CSJ, SCP, Sentencia del 30 de marzo de 2006, R. 24468, M.F. Ii:cigar Lombana
Trujillo.

“1. ALGUNOS ASPECTOS DE LAS PRUEBAS DE REFERENCIA;

1.1. En Colombia, ¢l régimen de procedimiento penal adoptado con la Ley
906 de 2004 consagra la prueba testifical directa como norma general, al prever
en el articulo 402 (conocimiento personal) Gae el “testigo anicamente podrd declarar sobre
aspectos que en ﬁrma directa ¥ pez'sonal hubiese tenido la ecasién de observar ¥ percsz'r”._
Ello es asf, por cuanto forma parte del principio de inmediacién' en materia probatoria
que el contenido de la declaracién se circunscriba a lo visto o escuchado en forma
personal y sin intermediarios, para no romper la conexion directa que debe existir
entre el sujeto que percibe y el objeto de la percepcion. En virtud de aquel principio,
en el juicio oral Unicamente se estimaran los contenidos probatorios que se hubiesen
producido e incorporado en forma plblica, oral y ante el juez de conocimiento,
con excepeion de los eventos en que se admite la prueba anticipada y la prueba de
referencia’®,

t Codigo de Procedimiento Peral, Ley 906 de 2004, articule 16.
2 Articulos 15, 378 v 379 ibidem.

172



i.2. Sin embargo, no siempre es factible que los testigos comparezcan
personalmente al juicio, caso en el cual, acreditada en términos razonables
la imposibitidad de recaudar el testimonio de la fuente directa, por razones
constitucionales vinculadas a la realizacion de la justicia material, se confiere cierto
grado de validez al testigo de referencia, que también suele llamarse testigo de oidas
o testigo indirecto, y es una especie del género de pruebas de referencia admisibles
en la legislacion’. Acreditar en modo razonable la imposibilidad de que el testigo
directo comparezca, forma parte de las exigencias legales que condicionan la
pertinencia, el decreto y la practica excepcional del testimonio de referencia.
Similar tipo de condicionamientos, mutatis mutandi, se predica en general de todas
las pruebas de referencia. En el anterior sentido, el articulo 375 del Cédigo de
Procedimiento Penal (Ley 906 de 2004} sefiala que el elemento material probatorio,
la evidencia fisica y el medio de prueba seran pertinentes cuando se refieran directa
o indirectamente, a los hechos o circunstancias relativos a la comisién de la conducta
delictiva y a sus consecuencias, ast como a la identidad o a la responsabilidad penat
del acusado; y cuando solo sirvan para hacer mas o menos probable uno de los
hechos o circunstancias mencionados, o se refiera a la credibilidad de un testigo o
de un perito.Y en el mismo orden de ideas, el articulo 379 dice una vez més que es
excepcional la admisibilidad de las pruebas de referencia, porque la regla general es
el acatamiento del principio de inmediacién.

1.3, Las particularidades de la prueba de referencia y la dificultad practica
de controvertir fos contenidos referidos determinan que a ese género de pruebas
la legislacion reconozca un poder suasorio restringido, al estipular en el articulo
381 que “la sentencia condenatoria no podrd fundamentarse exclusivamente en pruchas de
referencia”, consagrando ast una tarifa legal negativa, cuyo desacatamiento podria
configurar un falso juicio de conviccién®. Quiere decir fo anterior que el aporte del
testigo de referencia no es suficiente por si solo como medio de conocimiento vilido
para desvirtuar la presuncién de inocencia, pues para tal efecto es indispensable la
presencia de otros medios probatorios para verificar o confirmar el contenido del
relato indirecto. Asi es que, la entidad suasoria de la prueba de referencia no depende
de si misma, sino del respaldo que le brinden las otras pruebas, aunque sea a través
de la construccién de inferencias indiciarias.

i.4. La admisibilidad excepcional del testimonio de referencia, y el valor
menguado que la ley le asigna, se explica, de una parte, porque recorta el derechoala

3 Articulos 437 y ss, Ibidern.
4 Cfr. Sala de Casacidn Penal, Sentencia del 24 de noviembre de 2005, radicacién 24,323,
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defensa, en cuanto no es factible interrogar al autor directo del relato que hace quien lo
0yb; y de otra, perque al Juez se le dificulta Ja labor de confeccionar raciocinios adecuados
sobre la credibilidad del testimonio indirecto, cuando no es posibie confrontarlo con
la fuente directa del inensaje transmitido por el declarante de referencia.

1.5. De otro lado, la prueba de referencia también es vélida si se aduce paré
corroborar fa credibilidad de otros medios, o para impugnar esa credibilidad; y
es vilida también como elemento de partida de inferencias indiciarias, segln se
desprende de los articulos 437 y 440 de la Ley 906 de 2004. Por lo demas, superadas
las exigencias legales de pertinencia y aduccion de la prueba de referencia, su contenido
se apreciara en conjunto, con el resto de medios de conocimiento’, sin mas limitacion
que la impuesta por Jos parametros de la sana critica.

1.6. Ahora bien, el articulo 438 del mismo Codigo enlista unos casos como los
{inicos en los cuales es admisible la prueba de referencia. No obstante, dicha norma no
puede interpretarse aisladamente, sino en el marco constitucional y en armonfa con la
sistemética probatoria del nuevo régimen de procedimiento penal, uno de cuyos fines
superiores consiste en la blisqueda de la verdad compatible con la justicia material,
por lo cual, el juez en cada evento determinara cuando es pertinente alguna prueba
de referencia que pretendan aducir las partes; y en todo caso, el Juez queda obligado
a otorgar a esc género de pruebas un valor de conviceion menguado o restringido,
como lo manda el articulo 381. Es que la problematica real sobre la prueba de referencia
gira esencialmente en torno de su credibilidad o poder suasorio, antes que en torno
de su pertinencia o legalidad. En tratandose de testigos de referencia, el problema
central lo constituye la credibilidad que pueda otorgarse a la declaracion referenciada,
pues estos testigos son transmisores de lo que otros ojos y oidos han percibido, por
to cual, se insiste, la credibilidad que pucilere derivar de ese aporte probatorio qucéa
supeditada al complemento con otro género de pruebas, y condicionada a que no
sea posible la intervencion de los testigos directos.

1.7. Es factible que se decrete un testimonio, a solicitud de la Fiscalia, la
defensa o el Ministerio Publico (por excepcion), ¥ que en su desarrollo el testigo
directo relate ademas de sus percepciones personales, algunos contenidos referidos o
escuchados a otros. Frente a tal eventualidad, de no extrafia ocurrencia, la praeba no
devienc ilegal, ni improcedente, sino que compete a los intervinientes, como partes
con intereses opuestos, ¢jercer el derecho de impugnacibn, por ejemplo, sobre la

5 Articulo 382 ibidem.
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credibilidad del testigo en esas condiciones; y al juez toca identificar los contenidos
de declaracion directa y los relatos de oidas para efectos de la apreciacion de dicha
prueba. Lo anterior, por cuanto, se insiste, la problematica esencial de fa prueba de
referencia no radica en la pertinencia ni en ta iegalidad determinada ex ante, sino
en la posibilidad de controvertirla, y en la valoracién o fuerza de conviccion que de
ella pudiere derivarse.

1.8. Ahora bien, que el testige directo pueda comparecer, no solo implica
que esté en posibilidad de asistir fisicamente al juicio oral, o a traves de un medio
electrémico ~televideo conferencia—;® sino que, lo realmente importante es que
pueda acudir con uso y goce de sus facultades fisico-mentales, pues si no estd en tales
condiciones, quiza no sea idéneo como testigo y entonces sera factible apoyarse en
la prueba indirecta para que otros refaten lo que aquel expreso. ...

1.10. En sintesis, las pruebas de referencia ~el testimonio de oidas o indirecto,
entre ellas—, solo son pertinentes por excepcion cuando por alguna razén acreditada
en términos razonables no se pueda recaudar la prucba directa; y como tal, la prueba .
indirecta no es valida por si sola, ni en conjunto de pruebas indirectas, para desvirtuar

“la presuncitm de inocencia més alla de toda duda razonable, sino que siempre sera
necesaria la presencia de otros medios de conocimiento.

1.11. No esta por demas recordar que Ja legislacion procesal penal colombiana
otorgaa fa prueba de referencia un tratamiento que en términos generales acompasa
con los parametros establecidos por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
cuyas sentencias de alguna manera informan el estado de [a cuestion en el concierto
de las naciones. A manera de ejemplo del estudio del tema en el derecho comparado,
se trae la Sentencia del 31 de octubre de 2000, proferida por el Tribunal Superior
de Justicia de Madrid”: “Es cierto que la regulacién de la ley responde, como tendencia, al
principio de inmediacion de la prueba, entendiéndose por tal la utilizacion del medio de prueba
mds directo y no los simples relatos sobre este, pero ello no significa que deban rechazarse en

forma absoluta los testimonios de rg@zrencz"as u oldas, porque no siempre es posible obtener y
practicar la prueba coriginal y directa, que en muchos supuestos puede devenir imposible, ,
en dg?nitim, la problemdtica que plantea la prueba de ngferencm es, como en cualquier otra
prueba, ¢l relativo a su veracidad y credibilidad. ...

6 Articalo 146, numeral 5, ibidem.
7 Fuente:Internet. http://www.sc.ehu.es/ dpwlonaa/legistacion/ Jurisprudencia/Tribunal %20
del%20]urado/ Jurisprudencia%20-%20Jurado%20-%20ad%20quem%20-%2083 htm).
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El'Tribunal Constitucional Espafiol 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 punte la doctrina de este Tribunal sigue el canon hermenéutico
proporcionado por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (articulo 10.2 CE en relacion
con el articulo 6° del Convenio Europeo de Derechos Humanos, Sentencias del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos case Delta, de 19 diciembre 1990; caso Isgro, de 19-de febrero 1991;
caso Asch, de 26 abril 1991, entre otras). ... El Tribunal Constitucional Esp&ﬁol 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 habia declarado como contraria a lo dispuesto
en el articulo 6° del Convenio Europeo de Derechos Humanos, la sustitucion del testigo directo
por el indirecto sin causa legitima que justifique la inasistencia de aquel al juicio oral (entre
otras, Delta ¢. Franci Flena, 19 diciembre; Isgro ¢. Italia, 19 febrero 1991; Asch ¢. Austria, 26
abril 1919 en particular; sobre la prohibicién de testigos andnimosWindisch ¢. Austria de 27

septiembre 1990 y Ludl ¢. Suiza de 15 junio 1992)".

En la siguiente sentencia de febrero de 2007, la Corte siguié desarrollando
la doctrina sobre fa prueba de referencia, asi:

(8], SCP, Sentencia del 21 de febrero de 2007, R. 25920, M.P. Javier
Zapata Ortiz.

“3.3. Marco juridico conceptual

La prueba de referencia es, quiza, una de las tematicas mas controversiales del
derecho actual, tanto en el drea civil como en la penal, y especialmente en los sistemas
de enjuiciamiento acusatorio. L

3.3.1. El régimen de procedimiento penal colombiano (Ley 906 de 2004)
exige ~por principio general— el conocimiento personal directo, al prever en el
articulo 402 que el “testigo tnicamente podrd declarar sobre aspectos que en forma directa
v personal hubiese tenido la ocasién de observar y percibir”,

Acorde con tal imperativo, el principio de inmediacién® en materia probatoria
presupone que Jas pruebas se practiquen en forma oral y pablica en el juicio’, y

8 Codige de Procedimiento Penal, Ley 906 de 2004, articulo 16.
9 Con excepeion de Jas pruebas que se hubiesen producido o incorporado anticipadamente ante
el Juex de contrel de garantias,
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que las declaraciones se circunscriban a lo visto o escuchado en forma personal y
sin intermediarios, de modo que no se pierda la conexién directa que debe existir
entre el sujeto que percibe y el objeto de la percepcion. Aun asi, por excepcion,
es factible admitir pruebas que no se hubiesen practicado en el juicio oral —praebas
de referencia— 2 las cuales el legislador asigna un merito menguado o restringido, al
punto que no podran servir por si solas para fundamentar la sentencia condenatoria.
En Puerto Rico opera una especie de regla de exclusion contra la prueba de referencia.
Tal exclusion, que en principio fue severa, ha ido cediendo paulatinamente ante la
realidad practica y la necesidad de administrar justicia en términos racionales, hasta
generar una serie de “excepciones” ue permiten el ingreso de ese genero de pruebas
al debate oral, claro estd, con valor o peso suasorio menguado. Tal el caso de los
sistemas de enjuiciamiento federal de los Estados Unidos de Norte América y de
Puerto Rico, donde el catalogo de excepciones pasa de cuarenta posibilidades™.

3.3.2. El articulo 437 del Codigo de Procedimiento Penal (Ley 906 de 2004)
ofrece la siguiente nocién: “Se considera como prueba de referencia toda declaracién realizada
. ﬁzem del juicio oral y que es utilizada para probar o excluir uno o varios elementos del delito, el
grado de intervencién en el mismo, las circunstancias de atenuacisn o de agravacion punitivas,
la naturaleza y extensién del dafio irrogado, y cualquier otro aspecto sustancial objeto del
debate, cuando ne sea posible practicarla en el juicio.” La prueba de referencia también es
valida si se aduce para corroborar la credibilidad de otros medios ¢ para impugnar esa
credibilidad y como elemento de partida de inferencias indiciarias, segtn se desprende
de los articulos 437 y 440 ibidem.

3.3.3. En la Sentencia del 30 de marzo de 2006 (radicacién 24468), la Sala
de Casacién Penal inicib el estudio de lo concerniente a la prueba de referencia,
destacando, entre otros, estos aspectos: “I1.3. Las particularidades de la prueba de
referencia y la dificultad prdctica de controvertir los contenidos referidos determinan que a
ese género de pruebas la legislacion reconozea un poder suasorio restringido, al estipular en
el articulo 381 que “la sentencia condenateria no podrd. fundamenmrse exclusivamente en
pruebas de referencia”, consagrande asif una tarifa legal negativa, cuyo desacatamiento podria
configurar un falso juicio de conviccién''... Es que la problemdtica real sobre la prueba de
referencia gira esencialmente en torno de su credibilidad o poder suasorio, antes que en torno

de su pertinencia o legalidad. En tratdndose de testigos de referencia, el problema central lo

10 CHIESA, Ernesto L., Tratado de Derecho Probatorio. Reglas de Evidencia de Puerto Rico y
Federales. Publicaciones JTS. USA. 2005. Tomo I, pig. 38,
11 Ch Sala de Casacién Penal, Sentencia del 24 de noviembre de 2005, radicacion 24.323.

177



constituye la credibilidad que pueda otorgarse a la declaracién rg‘érencfada, pues estos testigos
son transmisores de lo que otros ojos y ofdos han percibido, por lo cual, se insiste, la credibilidad
que pudiere derivar de ese aporte probatorio queda supeditada al complemento con otro género
de pruebas, y condicionada a que no sea posible la intervencion de los testigos directos”. . .

1.7. Es factible que se decrete un testimonio, a solicitud de la Fiscalia, la defensa o
el Ministerio Publico {por excepcion), y que en su desarrollo el testigo directo relate ademds
de sus percepciones personales, algunos contenidos referidos o escuchados a otros. Frente a tal
eventualidad, de no extrafia ocurrencia, la prueba no deviene ilegal, ni improcedente, sino que
compete a los intervinientes, como partes con intereses opuestos, efercer el derecho de impugnacién,
por ejemplo, sobre la credibilidad del testigo en esas condiciones; y al Juez toca identificar los
contenidos de declaracién directa y los relatos de oidas para efectos de la apreciacién de dicha
prueba. Lo anterior, por cuanto, se insiste, la problemdtica esencial de la prueba de referencia
no radica en la pertinencia ni en la legalidad determinada ex ante, sino en la posibilidad de

controvertirla, y en la valoracién o fuerza de conviccidn gue de ella pudiere derivarse.”
J q I

3.3.4. Los anteriores lineamientos jurisprudenciales permiten colegir que
una vez practicada la prueba —testimonial, pericial o documental- no es atinado ni
suficiente alegar en las instancias, ni en el recurso extraordinario de casacién, que
una prueba es de referencia, y por ende, reclamar su exclusién del acopio probatorio
sin mas argumentos.

Lo anterior, toda vez que en el regimen de la Ley 906 de 2004, detectar que
una prueba ya practicada es de referencia o que tiene contenidos de referencia no la torna
ilegal. Por ello, la parte interesada debe cuestionar su merito o eficacia demostrativa,
en lugar de demandar su exclusién. Lo que se espera es que para el juzgamiento todas las
pruebas sean directas. No obstante, a menudo llegan a los juicios contenidos probatorios
de referencia, por la manera como suceden las cosas en la realidad. Corresponde a las
partes actuar con diligencia en el juicio oral para detectar las pruebas de referencia o
los contenidos referidos de alguna prueba ~testimonial por ejemplo-.

La objecién a las respuestas de referencia es el camino correcto para evitar que
ese tipo de contenidos ingrese al conjunto probatorio, o para que el Juez los advierta
en la apreciacion. Como se observa, es un problema que atafie esencialmente a los
adversarios; muchas veces el Juez no identifica prima fasie las manifestaciones de
referencia, sin que elfo comporte una falta al deber funcional. Es mas, puede ocurrir
que la parte oferente de la prueba sea consciente que contiene algunas expresiones de
referencia; no por ello toma distancia del principio de lealtad, ya que para garantizar
la transparencia, la declaracion se rinde en piblico, frente a la contraparte y al Juez.Y
aun, es factible que la contraparte identifique la prueba de referencia y que no objete
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ni solicite al Juez interrumpir el discurso del testigo, para cuestionar posteriormente
{a credibilidad del mismo.

3.3.5. Cuando ya se ha practicado fa prueba y esta se cataloga de referencia ©
con contenidos de referencia, no por elto fa prueba se torna ilegal y nunca lo ha sido.
Por lo tanto, no es atinado solicitar sea excluida del acervo probatorio, pues la regla
de exclusién solo puede recaer sobre pruebas ilicitas o pruebas ilegales, como se explico
en los capitulos anteriores. De ahi que, en el marco del recurso extraordinario de
casacibn, cuando se atacan las pruebas de referencia, se precisa identificar en cada una los
contenidos de referencia y demostrar en cada caso concreto que el Juez le asigné un:
mérito excesivo, contrario al que la ley admite, desconociendo la tarifa legal negativa,
por sucumbir en el error de derecho denominado falso juicio de conviccidn.

3.5.6. En apartes anteriores, al estudiar el problema de los videocasetes,
se dijo que las filmaciones o grabaciones de voz e imagen por cualquier medio
técnico, de acontecimientos al mismo tiempo que ocurren, cuande se aducen como
medios probatorios, conforman una categorta especial de evidencias, denominada
en la doctrina “testigo silente”. Es factible que el “testigo silente” opere como evidencia
auténoma, como, por ejemplo, en tratandose de fotograffas para difundir pornografia
infantil, donde la imagen grafica es el objeto mismo del ilicito; o puede utilizarse
también para el interrogatorio de testigos, si fuere necesario, como en el caso de
un hurto registrado en las cimaras de seguridad de un almacén, para identificar
personas, determinar acciones, etc.

Por via de ilustracién, cuando una persona acude a una sala de cine, y al salir se
te pregunta qué vio en la pelicula, dicha persona contestara segim sus percepciones
directas, sobre Jo que acaba de observar en pantalla. Si la pelicula, fotografia o registro
filmico es un “testigo silente” de la comision de un delito, que se proyecta o exhibe
en el juicio oral, y se pregunta por lo observado en esas imagenes, las respuestas
que versen sobre las percepciones obtenidas en esas imagenes constituyen prueba
directa y no prueba de referencia. En la eventualidad anterior se podra polemizar en
torno de la autenticidad del documento filmico, de la calidad de las imagenes, de la
cadena de custodia, de la capacidad visual del testigo, de su condicion mental, etc.,
o del mérito que pudiese concederse a lo declarado, temas todos vinculados con la
estimacién probatoria; mas, no serd adecuado alegar que se esta frente a una prueba
de referencia para desestimar su mérito.

3.3.7. No ha sido pacifica la discusién juridica en torno de la actividad de los
peritos con relacién a la prueba de referencia, en el sentido que en muchas ocasiones
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cmiten sus opiniones expertas sobre la base de informacion swministrada por otros.
Los peritos médicos, por ejemplo, suelen conjugar entre sus elementos de estudio el
relato de los pacientes, o consignado en las historias clinicas, resultados de exdmenes
de Jaboratorio y literatura cientifica de variada indole. Se trata de resolver el siguiente
problema juridico: En tales condiciones, jcuando el perito rinde su testimonio en
audiencia piblica, actita como testigo de referencia; o la prueba pericial asi producida
puéde tenerse come prueba de rgferencia?

3.3.8. Importa distinguir entre el informe pericial y la prueba pericial. El informe
pericial (articulo 415 Ley 906 de 2004) es la base de la opinion pericial, generalmente
expresaca por escrito, que contiene la ilustracion experta o especializada solicitada
por la parte que pretende aducir Ia prueba. Este informe debe ser puesto en
conocimiento de las otras partes por lo menos con cinco (5) dias de anticipacién a la
audiencia publica; y cuando se obtiene en la fase investigativa, se sujeta a las reglas de
descubrimiento y admision en la audiencia preparatoria (articulo 414 ibidem). Sin embargo,
es factible también que el informe pericial se rinda en audiencia piblica, cuando ast
se solicita por la parte interesada (articulo 412 ibidem). La prueba pericial es un acto
procesal que normalmente se lleva a cabo en la audiencia del juicio oral, mediante
la comparecencia personal del experto o expertos, para salvaguardar los principios
de contradiccion e inmediacion; y se rige por las reglas del testimonio (articulo 405
ibidem), pues las partes interrogan y contrainterrogan a los peritos sobre los témas
previamente consignados en el informe.

3.3.9. En pingtn caso ~dice perentoriamente el articulo 415— el informe
pericial sera admisible como evidencia, si el perito no declara oralmente en el
juicio. Si el perito estuviese impedido para comparecer fisicamente a la audiencia,
podré utilizarse el sistema de televideo conferencia— para que las partes, desde el

- recinto de la audiencia piblica hagan el interrogatorio; si no se dispone del sistema
de audiovideo, la prueba per‘icial “se cumplird en el Iugar que s¢ encuentre —el experto—,
en presencia del juez y de las partes que habrdn de interrogarlo”{articulo 419 ibidem). El
interrogatorio tiene como finalidad que ¢l perito explique a cabalidad su informe
previo, que traduzca sus notas y razonamientos a conclusiones précticas sencillas,
entendibles por las partes, la audiencia y el Juez. En suma, el informe escrito equivale
a una declaracién previa del perito, que se entrega con antelacion a la contraparte,
en saivaguarda del principio de igualdad de armas, pava que pueda preparar el
contrainterrogatorio; y puede servir también para refrescar la memoria del perito
¥ para ponerle de presente contradicciones entre lo anotado en el informe y lo
declarado actualmente en la audiencia del juicio oral.
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3.3.10. Entre las labores de los médices forenses oficiales, come los del
Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses, se encuentra la de examinar
pacientes a solicitud de la autoridad competente, a peticién de la Fiscalia o de la
defensa (articulo 204 Ley 906 de 2004). Generalmente, los médicos forenses estudian
la historia clinica del paciente y analizan la informacion por él suministrada y otros
datos o documnentos, con el fin de tenerlos como elementos de su praxis profesional.
Losresultados del examen son vertidos en un informe téenico-cientifico. Este informe
—como se ha sefialado~ no tiene la calidad de evidencia por si mismo y, por tanto,
no es apropiade impugnarlo, como si se tratara de una prueba, y menos catalogarlo
como prueba de referencia, por el hecho de que los peritos estudian la historia clinica
escrita por los meédicos tratantes y analizan la informacién suministrada por el
mismo pacieute.' Lo correcto es dirigir la critica hacia la prueba pericial misma y
no al informe base; vale decir, a la declaracién testimonial que hace el perito en la
audiencia piiblica cuando es interrogado y contrainterrogado sobre el contenido del
informe técnico-cientifico; porque es en esta oportunidad cuando el experto ayuda
a comprender el tema especializado sobre el cual versan las preguntas.

3.3.11. Con la salvedad anterior, se precisa dilucidar si la prueba pericial
médica se torna en prueba de referencia, por ¢l hecho de que el experto analiza, entre
los elementos de estudio, la historia clinica, que contiene diversas declaraciones y
notas plasmadas por profesionales de la salud, por fuera de la audiencia pablica. En
el sisterna procesal penal de Estados Unidos y Puerto Rico, en principio se entendia
que se presentaba un problema de prueba de referencia, frente al perito que emitia sus
opiniones o informes tomando como elementos de andlisis informes y conclusiones
de otras personas, desconocidas en el juicio.

Larestriccién, sin embargo, evolucioné hacia la admision de ese tipo de practicas
periciales, en los eventos en que esos informes y elementos de analisis suministrados
por terceros, son de aquellos que geheralmeme utiliza el perito en el ejercicio de su
profesion. Asilo explica CHIESA", en suTratado de Derecho Probatorio, mencionando
los casos concretos conocidos por el Tribunal Supremo de Puerto Rico: “En Reyes Acevedo
se habia dicho que “el perito médico no puede basar su opinién en informes y conclusiones
de otras personas deséonocidas por el jurado y no sostenidas per la prueba, o en irgformes de
otros médicos, o récords de hospital, o en récords de la @qcina del ﬁsca[ o en resefias del juicio
publicadas por la prensa, que no han sido admitidos en evidencia”. Como se admite en Rivera
Robles, esto ya no es sostenible bajo la Regla 56. Esta permite el testimonio pericial basado en la

ir_:formacién obtenida antes del juicio o vista si es el tipo de irszrmacién en la que generalmente

12 CHIESA, op. cit. Tomo [, pag, 522.
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descansaria el perito en el ejercicio de su profesion. Que sea praeba de referencia es inadmisible

para excluir la opinion pericial por estar fuudada en base impermisible”

El mismo arquetipo de solucion reflexiva se adopta ahora jurisprudenciabmente
para Colombia, donde también es una realidad, como en todas las latitudes, que
los peritos —no solo médicos— tienen como parte de sus elementos de trabajo
informacion obtenida por fuera de la audiencia piblica.

La experticia médica es uno de los ejemplos mas sobresalientes a ese respecto,
pero no el anico. El fundamento logico del anterior aserto, en el caso de las pericias
médicas, consiste en que si en fa vida cotidiana los profesionales de la salud toman
decisiones importantisimas para la vida de los pacientes, guiados por lo dicho en la
historia clinica, lo explicado por otros médicos y lo relatado por el mismo paciente
o por terceros, no se vislumbran argumentos razonables para descartar o enervar,
por ese mismo motivo, la opinidn pericial en el juicio oral basada en aquel tipo
de informacion. EI médico cirujano cree en las anotaciones que el anestesiologo y
el cardiblogo hacen en la historia clinica, y el cirujano procede contando con esa
informacién. Si esa informacion es decididamente 1til en fa actividad médica normal
en biisqueda de la recuperacion del paciente, ;por qué no admitirla entonces comeo
base de la experticia que se rinde por otro facultativo en la audiencia del juicio oral, so
pretexto de la configuracién de una prueba de referencia? Por supuesto, en el anterior,
como en todos los casos, es factible enderezar la critica contra la prueba pericial en
igualdad de condiciones que respecto de todas las pruebas; no porque se trate de
una prueba de referencia, sino por cualquiera de los factores que deben sopesarse en
la apreciacion dela prueba pericial (articulo 420 Ley 906 de 2004).

3.3.12. Lo que es imprescindible y rio admite excepciones es la garant{a de
tos principios de igualdad de armas y contradiccidn. En los casos anteriores, el informe
técnico-cientifico debe integrarse al proceso de descubrimiento probatorio, admitirse
como evidencia con destino a la futura prueba pericial y debe ser real y efectivamente
conocido por la contraparte, para que pueda disefiar una estrategia, si fuese de su
interés.Y, por supuesto, la prueba pericial ha de tener lugar en el juicio oral, donde
las partes pueden intervenir en el interrogatorio cruzado, sin mas limitaciones que
las derivadas de la consiitucion y la ley.”

CS], SCP, Sentencia del 6 de marzo de 2008, R. 27477, ML.P. Augusto
J. Ibafiez Guzman.

En esta sentencia la Corte aborda de manera mas amplia el estudio de la prueba

de referencia, estableciendo la diferencia entre sus distintas clases.
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2. Tratamiento de la prueba de referencia en el Co’digo de Procedimiento
Penal colombiano.

2.1.1. Nocién

Por definicion legal, la prueba de referencia es toda declaracion realizada fuera
del juicio oral y que es utilizada para probar o excluir uno o varios elementos del
delito, el grado de intervencidn en el mismo, las circunstancias de atenuacion o de
agravacién punitivas, la naturaleza o extension del dafio irrogado, y cualquier otro
aspecto sustancial objeto del debate, cuando no sea posible practicarla en juicio.
En términos menos abstrusos, puede decirse que prueba de referencia es la evidencia
(medio probatorio) a través de la cual se pretende probar la verdad de una declaracion
realizada al margen del proceso por una persona determinada, no disponible para
declarar en el juicio, que revela hechos de los cuales tuvo conocimiento personal,
trascendentes para afirmar o negar la tipicidad de la conducta, €l grado de intervencion
del sujeto agente, las circunstancias de atenuacién o agravacion concurrentes, la
naturaleza o extension del dafio ocasionado, o cualquier otro aspecto sustancial del
debate (antijuridicidad o culpabilidad, por ejemplo).

Para que una prueba pueda ser considerada de referencia, se requiere, por tanto,
la concurrencia de varios elementos: {i) una declaracion realizada por una persona
fuera del juicio oral, (if) que verse sobre aspectos que en forma directa o personal
haya tenido la ocasién de observar o percibir, {iii) que exista un medio o modo de
prueba que sc ofrece como evidencia para probar la verdad de los hechos de que
informa la declaracion (testigo de oidas, por ejemplo), y {iv) que la verdad que se
pretende probar tenga por objeto afirmar o negar aspectos sustanciales del debate
{tipicidad de la conducta, grade de intervencion, circumstancias de atenuacién o
agravacion punitivas, naturaleza o extensién del dafio causado, entre otros). ~

La doctrina comparada coincide en sefialar, con criterio general, que la
declaracién que se realiza por fuera del juicio oral puede ser verbal o escrita,
o provenir incluso de otras formas de comunicacion normalmente aceptadas,
como ademanes o éxpresiones gesticulares que provoquen en quien las percibe la
impresion de asentimiento, negacién o respuesta, También conviene en precisar
que la decloracion que informa de los hechos cuya verdad se pretende probar, debe
provenir de una persona determinada, entendida por tal, la que se halla debidamente
identificada, o cuando menos individualizada, con el fin de evitar que a través de la

13 Articulo 437 de la Ley 906 de 2004.
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prueba de referencia se introduzcan al proceso rumores callejeros o manifestaciones
anbnimas, sin fuente conocida. La exigencia consistente en que la declaracion
realizada por fuera del juicio oral verse sobre hechos de los cuales la persona que
hace la declaracién ha tenido conocimiento personal, responde a los requerimientos
del principio de inmediacién objetiva, previsto en el articulo 402 del Cédigo, que
impone como condicién para la admision a practica de un testimonio en el juicio, que
el testigo informe de hechos o circunstancias que haya terido la ocasién de observar
o percibir en forma directa y personal: (“Articulo 402. Conocimiento personal.
El testigo tinicamente podra declarar sobre aspectos que en forma directa y personal
hubiese tenido la ocasién de observar o percibir. En caso de mediar controversia sobre
el fundamento del conocimiento personal podra objetarse la declaracion mediante
el procedimiento de impugnacion de la credibilidad dei testigo”. )

Laprueba testimonial llamada indirecta, de ofdas, hearsay o oui dire {oir decir), es
por antonomasia una especie de prueba de referencia, pero no la imica. Existen otros
modos o medios, igualmente admisibles, a través de los cuales puede intentarse probar
la verdad de la declaracién emitida por fuera del juicio oral, como por ejemplo una
evidencia escrita (una carta) o un medio técnico (una grabacion). Lo importante es
que se trate de un medio legitimo, legalmente admisible, a través del cual se aspire
llevar al proceso un conocimiento perscnal ajeno (de un tercero).

Una de las particularidades mas sobresalientes de 1a prueba de referencia,
y la que, a no dudarlo, marca la diferencia con la prueba directa, es que tenga por
objeto probar la verdad de una declaracion rendida por fuera del juicio oral por una
persona que tuvo conocimiento perscmai ¥ directo de aspectos quc interesan a la
justicia, quien no concurre al proceso. O {o que es igaal, que la prucba tenga por
finalidad introducir al debate oral conocimientos personales ajenos. Si A, por ejemplo,
escuchd a B decir que C fue el autor del homicidio de Z, y A es llevado 2 juicio
para probar la verdad de la afirmacién hecha por B, es decir, que C fue el autor del
homicidio, se estara frente a una prueba de referencia, pues Jo buscado, a traveés de
ella, es probar la verdad de un conocimiento personal ajeno. Pero si lo pretendido es
simplemente acreditar que B hizo la manifestacion, o que esta simplemente existio,
independientemente de que su contenido sea 0 no veraz, se estard frente a una prueba
directa, porque el aspecto que se pretende probar (que la manifestacion se hizo)
fue personalmente percibido por el testigo. Esta especial caracteristica la diferencia
también de fa llamada prueba de referencia con fines de impugnacién, a traves de la cual
no se busca probar la verdad de la declaracion realizada por una persona que no esta
disponible para concurrir al juicio oral, como de ordinario acontece con la evidencia

que se utiliza con propdsitos estrictamente probatorios, sino simplemente con el
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fin de cuestionar la credibilidad de un determinado testigo, en los casos previstos
en el articulo 403 del Cédigo.

Adicionalmente a estos requerimientos, la normatividad exige que la verdad
que se pretende probar, a través de la prueba de referencia, tenga adicionalmente
la virtualidad de definir aspectos sustanciales del proceso, como las categorias del
delito, o fas circunstancias de atenuacion o agravaciéon concurrentes; exigencia que
no responde en estricto sentido a las notas caracteristicas de la prueba de referencia,
sino a una condicién de admisibilidad de las pruebas en general, en virtud de su
pertinencia objetiva y funcional.

2.1.2, Admisibilidad

Historicamente la prueba de referencia ha sido considerada una evidencia no
confiable. Se ha sostenido, con razén, gue los riesgos en el proceso de valoracion
se multiplican por diversos factores, como por ejemplo la ausencia de inmediacion
objetiva y subjetiva, la imposibilidad de confrontar directamente en juicio el testigo
que tuvo conocimiento personal del hecho, y la falta de analisis de los procesos
de percepcién, memoria, sinceridad y narracion del mismo, todo lo cual redunda
negativamente en su consistencia probatoria. Esto ha dado lugar a que reciba
tratamiento diferenciado en lo que tiene que ver con su admisibilidad a préctica o su
posterior valoracién, o en relacién con ambos aspectos, y que alrededor de su forma
de regulacién se hayan esbozado diferentes tesis, que van desde I que propugna
por su libre admisibilidad y valoracién, hasta la que propone su exclusion absoluta,
pasando por posturas intermedias como la que se sustenta en el principio de la mejor
prueba disponible, o la que postula su admision discrecional, o su admision solo en
casos normativamente tasados, o las que combinan clausulas generales de exclusion
de la prueba con excepciones categbricas y residuales, entre otras.

Los sistemas de corte acusatorio acogen generalmente como regla el principio
de exclusibn de la prueba de referencia, permitiendo su admisibilidad a practica
solo en casos excepeionales normativamente tasados, o cuando el juzgador, dentro
del marco de una discrecionalidad reglada, lo considere pertinente, atendiendo a
factores de diversa especie, como la indisponibilidad del declarante, la fiabilidad de
la evidencia que se aduce para probar el conocimiento personal ajeno, la necesidad
relativa de la prueba o el interés de la justicia. Con frecuencia estas formas de
regulacion se combinan, v a la par de la prohibicion general de admision a practica
se establecen no solo excepciones incluyentes de caracter categorico, sino también,
una de indole residual, con la que se busca distensionar o Hexibilizar la estructura
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inamovible de las excepciones tasadas, permitiendo que el juez, discrecionalmente,
decida sobre la admision de la prueba, cuando esté frente a situaciones especiales
no reguladas por las excepciones tasadas, pero similares a ellas,

El proyecto original del Cédige de Procedimiento Penal Colombianc,
convertido en Ley 906 de 2004, acogfa como forma de regulacion de la prueba de
referencia la tesis de la clausula general excluyente, alternada con una compleja lista
de excepciones categoricas de admisibilidad, agrupadas en tres categortas: (i) casos de
admisibilidad cuando el declarante no se hallaba disponible, (i) casos de admisibilidad
cuando el declarante se hallaba disponible, y (i) casos de admisibilidad en virtud de
la existencia de garantias circunstanciales de confiabilidad de la prueba'.

Del primer grupo, que es el que interesa para el estudio que la Sala viene
realizando, hacfan parte las siguientes excepciones: a} Rehiisa rendir testimonio a
pesar de ser compelido para ello por el Juez; b} Se encuentra eximida de prestar
la declaracién en razon de un privilegio, salvo el secreto profesional; ¢) Manifiesta
bajo juramento que ha perdido la memoria sobre los hechos y es corroborada
pericialmente dicha afirmacion; d} Se encuentra en un lugar desconocido, inaccesible,
o en el exterior; ) Es victima de un delito de secuestro, desaparicion forzada o evento
similar; £} Padece una grave enfermedad que le impide declarar; g) Ha fallecido; k) Si
la declaracion se hizo en condiciones tales que habria de suponer que se encontraba en
peligro inminente de muerte, ya sea por enfermedad, accidente, intento de suicidio,
o por actos del acusado; 1) Si la declaracion se hizo en manifiesta oposicion al interés
de naturaleza econémica, familiar, social, legal o penal del autor.

El texto finalmente sometido a debate en el Congreso y que se convirtio
en norma positiva, suprimié todas las excepciones incluidas dentro del grupe
correspondiente a los casos de admisibilidad cuando el declarante se hallaba
.disponible; conservo del grupo de las excepciones establecidas en virtud de la
existencia de garantias circunstanciales de confiabilidad de la prueba inicamente fas
declaraciones registradas en escritos de pasada memoria o archivos histdricos; y mantuvo las
excepeiones relacionadas en los literales c), ¢), 1) y g) del grupo correspondiente a
fos casos de admisibilided cuando el declarante no se hallaba disponible.

La norma aprobada, dice: “Articulo 438. Admisién excepcional de la
3 . L. .. .
prueba de referencia. Unicamente es admisible la prueba de referencia cuando

14 Proyecto de ley estatutaria ndmero 01 de 20 de julio de 2003, artlcule 470, Gaceta del Congreso
339 de 23 de julio de 2003, pagina 49.
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el declarante: “a) Manifiesta bajo juramento que ha perdido la memoria sobre los
hechos y es corroborada pericialmente dicha afirmacion; “b) Es victima de un
delito de secuestro, desaparicion forzada o evento similar; “c) Padece de una grave
enfermedad que le impide declarar; “d) Ha fallecido. “También se aceptara la prueba
de referencia cuando las declaraciones se hallen registradas en escritos de pasada
memoria o archivos historicos”,

Se mantuvo, asi, como principio general, la clausula de exclusion o prohibicion
de la prueba de referencia®, alternada con un catdlogo de excepciones tasadas,
agrupadas en dos categorias: Las relacionadas en sus literales a), b), ) y d), que tienen
como factor comin justificativo de su inclusion, la indisponibilidad del declarante.Y
las previstas en el tltimo inciso del articulo (registros escritos de pasada memoria
y archivos histéricos), cuya inclusién se justifica porque se reconoce en relacion
con ellas la existencia de garantias indiciarias o circunstanciales de confiabilidad.
Paralelamente a ello, la norma introdujo una excepcién residual admisiva o clausula
residual incluyente, de caracter discrecional, en la hipotesis prevista en el literal b),
al dejar en manos del Juez la posibilidad de admitir a prictica en el juicio, pruebas-
de referencia distintas de las alli reseiiadas, frente a eventos similares.

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

La primera condicién (que se trata de eventos en los cuales el declarante
no estd disponible) emerge de la teleologia del precepto, pues ya se vio que la
voluntad de sus inspiradores fue la de permitir la admision a practica de pruebas de
referencia solo en casos excepcionales de no disponibilidad del declarante, y de no
autorizarla en los demds eventos propuestos por el proyecto original (eventos de
disponibilidad del declarante y de pruebas ungidas por particulares circunstancias de
confiabilidad), con la Gnica salvedad de las declaraciones contenidas en los registros

15 Esta cliusula aparece reafirmada en el articulo 379 ejusdem: “Inmediacion. Bl Juez deberd
tener en cuenta como pruebas (micamente las que hayan sido practicadas y controvertidas en su
presencia. La admision de la prueba de referencia es excepeional.
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de pasada memoria y los archivos histéricos, que quedé incluida, La segunda (que
la indisponibilidad obedezca a casos de fuerza mayor) surge del cardcter insuperable
de los motivos que justifican las distintas hipotesis relacionadas en la norma, y de su
naturaleza eminentemente exceptiva, que impone que la admisién de la prueba de
referencia por la via discrecional se reduzca a verdaderos casos de necesidad, y que
la excepcion no termine convirtiendose en regla, ni en un mecanismo'que pueda
ser utilizado para evitar la confrontacién en juicio del testigo directo,

Esta interpretacion ya habia quedado en cierta forma planteada, de manera
general, en decisiones anteriores de la Corte, que ahora se retoman con las precisiones
y limitaciones que se dejan expuestas, en las que se dijo, con relacién al contenido y
naturaleza de las excepciones previstas en el articulo 438 del Cédigo, que estanorma
no podia interpretarse aisladamente, sino en armonia con el marco constitucional
y la sistematica probatoria del nuevo régimen, y que el juzgador, dentro de esta
hermencutica, tenfa fa posibilidad de determinar cuando era procedente una prueba
de referencia: “Ahora bien, el articulo 438 del mismo Cédigo enlista unos casos
como los tinicos en los cuales es admisible la prueba de referencia. No obstante, dicha
norma no puede interpretarse aisladamente, sino en el marco constitucional y en
armonta con la sistematica probatoria del nuevo régimen de procedimiento penai,
uno de cuyos fines superiores consiste en la busqueda de la verdad compatible con la
justicia material, por lo cual, el juez en cada evento determinaré cuando es pertinente
alguna prueba de referencia que pretendan aducir las partes; y en todo caso, el juez
queda obligado a otorgar a este género de pruebas un valor de conviccién menguado

»ia

o restringido, como io manda el articulo 381

En relacion con las excepciones previstas en el Gltimo inciso del articulo en
mencion {registros escritos de pasada memoria y archivos histdricos), es oportuno
precisar que su admisibilidad procede con inéependeneié de que el declarante esté
o no disponible para declarar en juicio, pues como ya se dejé visto, dichas hipbtesis
exceptivasalaregla general de prohibicion de la prueba de referencia tienen un factor
de justificacion distinto: la existencia de garantias circunstanciales de confiabilidad
de la prucba. Si se entendiera que para la admision de las pruebas relacionadas en
el Gitimo inciso de la norma (registro de pasada memoria y archivos historicos) es
adicionalmente necesario probar que el declarante no esta disponible, el agregado
serfa absolutamente innecesario, porque la simple demostracion del hecho de la
iﬁdisporﬂbiiidad por alguna de las razones sefialadas en sus cuatro literales, habilitaria

i6 Casacion 24468 de 30 de marzo de 2006 v casacién 26089 de 2 de noviembre del mismo afio.
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la introduccion al juicio de la prueba de referencia, cualquiera que ella tuere, incluidas
las documentales que la norma expresamente refiere,

Por escrite de pasada memoria la doctrina entiende “toda declaracién contenida
en un escrito o grabacién en relacion 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 grabacién fue hecho o adoptado por el
testigo cuando la materia estaba fresca en su memoria”"”.Y por archive histérico, aquel
donde reposan documentos que, por su valor para la investigacion, la ciencia o la
cultura, han sido declarados de conservacion permanente. Adviértase, finalmente,
que la admisibilidad a practica de la prueba de referencia no opera por la mera
circunstancia de concurrir los presupuestos sefialados en el articulo 438 del Codigo.
Paralelamente a ello, el juzgador debe examinar si fa prueba satisface las exigencias
de legalidad, oportunidad, pertinencia objetiva, pertinencia funcional, conducencia
y conveniencia exigidos por el Codigo para fa admision de las distintas categorias
probatorias (articulos 360, 374, 375 y 376 ejusdem), conclusion que se obtiene
de interrelacionar no solo las disposiciones generales que regulan |a admisibilidad
de las pruebas, sino del claro texto del articulo 441, inciso segundo, ¢jusdem: “Lo
anterior no obsta para que la prueba de referencia, en lo pertinente, se regule en
su admisibilidad y apreciacién, por las reglas generales de la prueba y en especial
por las relacionadas con el testimonio y lo documental”.

2.1.3. Valoracién

Las prevenciones generales alrededor de la fiabilidad de la prueba de referencia,
por las razones que se dejaron expuestas en el capitulo anterior, y por muchas otras
que no es el caso entrar a analizar en este momento, han determinado que la gran
mayoria de los sistemas procesales, pero por sobre todo los acusatorios, intervengan la
apreciacion de su mérito mediante la tasacién de su valor o de su eficacia probatoria,
a traves de reglas precisas inamovibles.

Colombia no-es la excepcion. El articule 381 del Coddigo prohibe condenar
con fundamento exclusivamente en pruebas de referencia. Dice la norma:
“Conocimiento para condenar. Para condenar se requiere el conocimiento
mas alla de toda duda, acerca del delito y de la responsabilidad penal del acusado,

17 CHIESAAPONTE, Ernesto L. Derecho Procesal de Puerto Rico y Estados Unidos, Edt. Forum,
1925, Volumen 1, pagina 350.
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fundado enlas pruebas debatidas en el juicio. “La sentencia condenatoria no podra
fundamentarse exclusivamente en pruebas de referencia”

Esto significa que la prueba de referencia, en términos de eficacia probatoria,
es para el legislador una evidencia precaria, incapaz por si sola, cualquiéra. sea su
ntmero, de producir certeza racional sobre el delito y la responsabilidad penal del
acusado, y que para efectos de una decisién de condena, requiere necesariamente
complementacion probatoria. La norma no tasa la clase de prueba que debe
complementarla, como sucede en otras legislaciones, por lo que ha de entenderse
que puede ser cualquier medio de prueba (testifical directa o indiciaria, por ejemplo),
siempre y cuando sea de naturaleza distinta, y que el conjunto prebatorio conduzea
al conocimiento, mas alla de toda duda razonable, de la existencia del delito y
la responsabilidad del procesado. Si la prueba de referencia (finica o miltiple),
complementada con la prueba de naturaleza distinta, no permite llegar a este nivel o
estadio de conocimiento, el juzgador debe absolver, pues el articulo 381 no contiene
una tasacion positiva del valor de la prueba, en el sentido de indicar que una prueba
de referencia mas upa de otra naturaleza es plena prueba, sino una tasacién negativa,
en los términos ya vistos, es decir, que no es posible condenar con fundamento
lmicamente en pruebas de referencia. '

Importante es precisar, igualmente, que la limitacion de la eficacia probatoria
de la prueba de referencia que consagra el articulo 381, es exclusivamente para
dictar sentencia condenatoria, y por tanto, que las decisiones de otro tipo que deban
adoptarse en el curso del proceso penal con fundamento en elementos materiales
probatorios, o evidencia fisica, o informacion legalmente obtenida, quc Partic:pen
de sus caracteristicas, no estén cobijadas por ella.

2. EL JURAMENTO

€8], SCP, Sentencia del 28 de mayo de 2008, R, 22.476, M.F. Julio
Enrique Socha Salamanca.

“3. De las prohibiciones de valoracién proba‘toria

3.1. Tradicionalmente, el juramento judicial ha side entendido como la
atirmacién de decir la verdad que una persona hace ante el funcionario competente
de manera previa a la declaracion que vaa rendir dentro del proceso cuyo proposito
es lograr que dicha: actuacion se revista de una especifica solemnidad en la que
el deponente esté impelido a no alejarse del deber juridico al que ha acabado
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de comprometerse. En otras palabras, el juramento es una forma de garantizar
la veracidad del testimonio. Dicha garantla de veracidad ha evolucionado con el
transcurrir de los afios, pues, en sus origenes, el juramento como requisito previo
a la declaracion judicial ostentaba incuestionables fundamentos religiosas, en los
cuales se apelaba al temor del individuo de incurrir en pecado, o de verse sometido
2 la ira divina, en el caso de que jurase teniendo como testigo a Dios y faltase a la
verdad. En la medida en que se fue consolidando la separacidn ~propugnada por el
pensamiento filosofico ilustrado— entre derecho y moral, el juramento se redujo a
un acto estrictamente juridice, laico y previsto en la fey, por lo que en la actualidad
su razon de ser esta circunscrita, por Jo menos tedricamente, en el deber normativo
de todo asociado de decir la verdad ante las autoridades y en la consecuencia penal
que acarrearia faltar a ella dentro de una declaracién judicial.

Tal evolucion se aprecia en la manera como los Gltimos estatutos procesales
penales han contemplado el procedimiento para la adopcion del juramento.
Asi, por ejemplo, en el Decreto 409 de 1971, que estuvo vigente hasta 1987, el
juramento se prestaba con la siguiente formula: “A sabiendas de la responsabilidad qué
con ¢l juramento asume usted ante Dios y ante los hombres, ;jura decir toda la verdad en la
declaracién que va a rendir?” En el inciso 2° del articulo 153 del Decreto 50 de 1987
la férmula del juramento para los testigos se redujo a la siguiente frase: “A sabiendas
de la responsabilidad penal que asume con el juramento, jjura usted decir toda la verdad en

la declaracidn que va a rendir?”.

El Decreto 2700 de 1991, por su parte, no incluyd férmula o rituatidad alguna

P P ) g
para la prestacién de juramento, sino tan solo sefialaba, en su articulo 285, que este
debia prestarse una vez hechas las amonestaciones previas al mismo:

“Articulo 285. Amenestacién previa al juramento. Toda autoridad a quien
P J
corresponda fomar juramento amonestara previamente a quien debe
]
prestario acerca de la importancia moral y legal del acto y las sanciones
penaies establecidas contra los que declaren falsamente ¢ incumplan lo
prometido. Acto seguido se tomari el juramento”.

Finalmente, los articulos 269 de la Ley 600 de 2000 y 389 de la Ley 906 de
2004 incluyeron idénticas disposiciones a la anterior, pero con la inclusion de que el
funcionario encargado debia leerle al testigo las normas que fueren del caso:

“Arxticulo 269 [Ley 600 de 2000}. Amenestacién previa al juramento. Toda
autoridad a quien corresponda tomar juramento amonestara previamente
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a quien debe prestarlo acerca de la importancia moral y legal del acto
y las sanciones penales establecidas contra los que declaren falsamente
o incumplan lo prometido, para lo cual se leerdn las respectivas
disposiciones. Acto seguido se tomara el juramento.

“Articulo 389 [Ley 906 de 2004]. Amonestacién previa al juramento. Toda
autoridad a quien cbrrcsponda tomar juramento amonestara previamente a quien
debe prestarlo acerca de la importancia moral y legal del acto y las sanciones penales
establecidas contra los que declaren falsamente o incumplan lo :promet'ido, para lo
cual se Ieerdn las respectivas disposiciones. Acto seguido se tomara el juramento
por medio del cual el testigo se compromete a decir toda la verdad de lo que conoce”
(negrillas de la Sala).

En otras palabras, mis alla de que se presente de manera solemne o sacramental
una formula para prestar el juramento, lo que el legislador ha pretendido con las
Ultimas reformas es que, con la prestacién del mismo, el declarante fuese realmente
consciente, antes de rendir la declaracion judicial, del deber normativo que le asistfa
de decir la verdad, as{ como de la sancién penal que le representarfa faltar a dicha
obligacion, Asi lo entendié la jurisprudencia de la Corte Constitucional cuando en
la sentencia C-616 de 1997, que declard exequibles varias disposiciones relativas a
la presentacién formal e informal de] juramento, adujo que este podia prestarse de
diversas formas:

“l...] por juramento no debe entenderse la férmula o el rito, sino el
compromiso, la afirmacion, la promesa, el protesto, la certificacion, ia
afirmacion, la palabra, el voto, el hoior, el homenaje, el testimonio, que
se realice en forma expresa o ticite que implique fa conviccién intima de
manifestar Ia verdad. Por tanto, debe entenderse que se parte del principio
de la buena fe y que lo manifestado corresponde a la verdad, de lo contrario,
la persona que ha comprometido su palabra y lo expresado en sus términos

no corresponde a la verdad, debera responder penalmente™.

En este orden de ideas, el juramento judicial ha pasado de ser una manilestacién
eminentemente religiosa a constituir el requisito previo de una sancion juridica,
de acuerdo con la cual el deponente se muestra conforme con el deber de decir la
verdad v, al mismo tiempo, entiende que si se aleja de ella incurrira en la realizacion
de una conducta punible, de modo que es con tal compromiso, adoptable de manera

18 Corte Constitucional, sentencia C-616 de 1997, citando a la sentencia T-547 de 1993,
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expresa o tacita (yen todo caso bajo ningﬂm formalismo o ritualidad), con el cual s¢

busca garantizar la veracidad de su declaracién.

En armonta con lo anterior, la Sala ha sefialade que, a partir de la constancia
en las actas del expediente de que a la persona se le advirtieron las consecuencias
penales del deber de faltar a la verdad en su declaracion, puede deducirse que esta
ha prestado en forma debida el juramento: “Y aunque en su texto no aparece que
hubiera sido escuchado bajo juramento, las prevenciones que en el documento se
indica le fueron hechas sobre las consecuencias de la [zlsa denuncia en términos de
los articulos 166 y 167 del Codigo Penal que entonces regia, el de 1980, permite
concluir que asi se procedio, pues no serfa logico que a alguien que no hubiera jurado
decir verdad en sunarracion, se le advirtiese que denunciar bajo juramento un ilicito
que no se ha cometido constituye delito””.

Por otro lado, la Sala ha establecido de manera pacifica y reiterada una linea
jurisprudencial seglin la cual la ausencia de la prestacion del juramento del testigo
no impide la valoracién probatoria de su relato: “En relacién con las objeciones
sobre la licitud de fa prueba pese a que el instructor no juramenté 2 la victima y no
le advirti6 sobre la aptitud moral y legal del testimonio, si bien ia Sala constata la
informalidad, también observa que la prueba materialmente satisface su finalidad
porque el examen interno y externo del relato dan cuenta de su fidelidad; el estado
de salud del deponente apremié a la instructora a buscar lo esencial y renunciar a fos
aspectos formales de fa diligencia, sin que con ello se quebrantaran garantias judiciales
fundamentales. .. Sobre esta materia son relevantes los aportes del Ministerio Pablico
en el sentido de que, tras el testimonio, existe una presuncién de buena fe que lo
ampara, por lo tanto la omision del juramento no resta aptitud demostrativa a la

prueba ni presume mendacidad o ineptitud moral por esa sola circunstancia™®,

En el mismo sentido, la Sala también ha precisado que “aunque ef juramento
apunta a garantizar la verdad en la declaracion del testigo, la ausencia del mistmo no significa
que el deponente voluntariamente no pueda ser fiel a Ja misma™' vy, por consiguiente, el
“tinico efecto adverso de la falta del juramento es la imposibilidad de investigar a quien declard

. fa]samente”22 ..

19 Sentencia de 6 de julio de 2005, radicacién 23198,
20 Sentencia de 12 de septiembre de 2007, radicacién 23352,

21 Sentencia de 2% de julio de 1999, radicacién 10615,
22 Sentencia de 25 de febrera de 2004, radicacion 21587.
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En primer lugar, tal como lo ha dicho esta Corporation en anterior oportunidad,
serfa absurdo que a alguien que no hubiese prestado juramento se le advirtiese del
deber juridico que bajo tal condicion tenfa de decir la verdad y de la consecuencia
penal que en caso de incumplimiento le acarrearta faltar a la misma. ..

En segundo lugar, si como se analizb en precedencia, el juramento no se
circunscribe a una férmula ceremonial, ni tampoco a un rito expresamente previsto
en la ley, sino a la manifestacién expresa o ticita de decir la verdad en la declaracién
judicial, tampoco es irrazonable concluir que si una persona a la que se te ha advertido
de la obligacion legal de decir la verdad, asi como del delito en el que incurria en caso
de incurnplirla, rinde a continuacién su respectivo testimonio sin expresar objecion
alguna al respecto, lo hizo en el entendido de que estaba prestando una declaracién
bajo la gravedad del juramento, que es lo que habria sucedido con cada uno de los
deponentes respecto de la forma como lo prestaron.

En tercer lugar, dado que la finalidad del juramento consiste en garantizar la
veracidad del testimonio en el sentido del deber legal y la responsabilidad juridico-
penal que podsia representarle al declarante, es obvio que dicho proposito se satisfizo
con la lectura de las disposiciones en comento, o que por lo menos los deponentes
no se vieron incitados de manera alguna a faltar a la verdad, sino todo lo contrario,
como bien lo adujo el representante del Ministerio Plblico en su concepto.

En cuarto Jugar, incluso en el evento de que ninguno de los testigos hubiese
prestado de manera alguna el juramento, la ausencia del mismo no impide ia
valoracién probatoria de sus refatos, tal como lo ha reiterado la jurisprudencia de
la Sala, y, por lo tanto, no es posible predicar de tales pretermisiones un error de
derecho por falso juicio de legalidad.” o '

3. ENTREVISTAS

CS], SCP, Sentencia del 7 de febrero de 2007, R. 26.727, M.P. Marina
Pulido de Bar6n y Jorge Luis Quinterc Milanés,

Por lo demads, bien esta puntualizar que sobre esta particular tematica en
reciente sentencia de casacion la Sala se ocupé de precisar la connotacién probatoria
que revisten las declaraciones previas en las actuaciones surtidas bajo la égida del
estatuto procesal regulado en la Ley 906 de 2004, sefialando mayoritariamente que
aun cuando ellas no tienen el cardcter de prueba auténoma ¢ independiente, segiin
los términos del articulo 347 de la precitada disposicion legal , st pueden ser valoradas
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en su contenido por ¢l juez cuando frente a las mismas se haya ejercido el derecho de
contradiccion durante el juicio oral, mediante la impugnacion de la credibilidad del
testigo, pues en tal caso esas exposiciones se entienden incorporadas al testimonio
rendido en dicha fase procesal®.

Bien puede decirse entonces que fa Corte ya fijo su posic:ién sobre el tema,
sin que se haga necesario volver sobre el mismo, si se tiene en cuenta que ninguna
incidencia reviste en la definicion de este asuato, pues, como lo puso de presente
el Tribunal de Medellin en el fallo, la defensa omitié impugnar la credibilidad del
testimenio rendide por juan Felipe Cdrdenas Pineda en el juicio oral, a través de las
declaraciones previas ofrecidas por este ante la Policfa Judicial y la propia Fiscalia, .
limitandose durante el correspondiente contrainterrogatorio a formularie algunas
preguntas relacionadas con el apodo o alias con que era conocido el acusado, la
participacién del mismo en los hechos y.la presencia del testigo.

Como se observa, no se curaplié en este caso el presupuesto del cual partid la
’ P

Sala para fijar su postura, esto es, la impugnacién del testimonio mediante el uso de

fas declaraciones previas, situacién que es suficiente para concluir en fa imposibilidad

de tenerlas como prueba para cimentar con ellas la sentencia.”

4, INTERROGATORIO

CS], SCP, Auto del 26 de octubre de 2007, R. 27.608, M.E Sigifredo
Espinosa Pérez.

1. ;Puede una de las partes, sin establecer ningn objeto de
prueba especifico, someter a interrogatorio directo al testigo de su
contraparte?

Para responder a esta pregunta se hace necesario, en primer término, recordar, ast
parezca ya un fugar conniin, como la sistematica penal de corte acusatorio implementada
en nuestro pais con la vigencia de la Ley 906 de 2004, marca una definida y si se quiere
radical diferencia con la forma en que se venfan tabulando las pretensiones penales en
sisternas de corte mixto o francamente inquisitivos. Dentro de esta nueva perspectiva,
no puede pasarse por alto que el tramite acusatorio comporta, cuando menos de la
forma en Que fue disefiado por el legislador patrio, un franco contenide adversarial,
dentro de lo gue ha dado en llamarse proceso de partes.

23 Casacidn No, 25738. Sentencia del 9 de noviembre de 2006,
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Bajo la connotacibén adversarial que se destaca, ya no es posible hablar de una
fiscalfa que adelante la “investigacion integral” a la cual alude, como principio basico,
la Ley 600 de 2000, entre otras razones, porque ahora, en $ede de la Ley 906 de
2004, despojado de su potestad judicial amplia, del ente instructor se pide, como
asf quedé sentado en la exposicion de motivos dei Acto Legislativo 03 de 2002,
una dedicacién exclusiva a la investigacién, dirigiendo la tarea qﬁe permita alfegar
los datos suficientes para demostrar la existencia del delito y la participacion en el
mismo del vinculado penalmente.Y de la defensa se predica sithilar tareaxmaunciue,
desde luego, sea posible aun adelantar la que se Hlama “defensa pasiva”, acorde con
lo dispuesto en el numeral 87 del articulo 125 del C. de P.P.—, bajo ¢l entendido de
que la igualdaci de armas que gobierna el proceso de partes, implica otorgar a esta
similares herramientas que le permitan sustentar probatoriamente la concreta teoria
del caso que signa la que debié entenderse mejor estrategia.

Especificamente, la auscultacion de los principios y normas de ritualidad
insertas en la Ley 906 de 2004, permite advertir, para efectos de otorgar facultades
investigativas y de recoleccion de prueba a la defensa, las siguientes pautas:

-El articulo 4° consagra la igualdad de los intervinientes en la accién penal,
que debe hacer efectiva el funcionario judicial.

-El articulo 8°, literales i) y j), desarrolla para la defensa la posibilidad de
disponer de tiempo y medios adecuados para adelantar su tarea, asf como solicitar,
conocer y controvertir las pruebas.

-El articulo 15, estatuye el principio de contradiccién, dentro del cual se

faculta a las partes “intervenir en su formacion”.

-El articulo 204, definiendo al Instituto Nacional de Medicina Legal, como
un organo téenico-cientifico, advierte que esa institucion debe prestar auxilio y
apoyo técnico-cientilico, no solo a la Fiscalia, sino al “imputado y su defensor cuando

estos lo soliciten”™,

-El Capitulo VI, del Titulo I, del Libro II, rotulado “Facultades de la defensa en
la investigacion”, hace radicar en el indiciado o imputado, o su defensor, la potestad
de buscar, identificar empiricamente, recoger y embalar elementos materiales
probatorios, asi como hacerlos examinar por peritos particulares o adscritos al
Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses (arts. 267 y 268); de
igual manera, los articulos 271 y 272, regulan la forma en que el imputado o su
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defensor pueden recibir entrevistas o declaraciones juradas, estas ultimas ante alcalde
municipal, inspector de policia o notario; y el articulo 274 hace radicar, también en
cabeza del imputado o su defensor, la posibilidad de solicitar ante el Juez de Control
de Garantias, la practica de prueba anticipada.

-En seguimiento de los postulados anteriores, el Titulo i, referido a los medios
cognoscitivos, advierte en el inciso segundo del articulo 277, que la autenticidad del
elemento material probatorio o evidencia fisica ha de ser demostrada por la parte
que lo presenta.

-En desarrollo de las etapas que componen el enjuiciamicnto, el articulo
344, inciso segundo, otorga a la Fiscalia la facultad de que requiera a [a defensa, en
desarrollo de la audiencia de formulacion de acusacion, para que exhiba los elementos
materiales probatorios, evidencia fisica y declaraciones juradas que pretenda hacer
valer en el juicio; a su vez, el articulo 347 regula fa forma en que cualquicra de
las partes puede aducir al proceso declaraciones juradas encaminadas a impugnar
la credibilidad del testigo; en igual sentido, el articulo 356, ordinal 2°, refiere
el descubrimiento de la defensa, en fa audiencia preparatoria, de sus elementos
materiales probatorios o evidencia fisica; y, por fiitimo, ef articulo 357 regula lo
concerniente a las solicitudes probatorias que hacen las partes en esa audiencia
preparatoria,

Suficiente, el recuento probatorio efectuado en precedencia, para advertir
inconcuso el caracter adversarial que informa la Ley 906, dentro de la perspectiva
probatoria concreta de que la defensa y la Fiscala adelantan a la par, con similares
facuitades y prerrogativas, la investigacion que favorezca a su particular teorfa del
caso. Dentro de esta perspectiva, si bien, constitucional y legalmente se impone para
la Fiscalia la obligacion de dar a conocer a la defensa todos los elementos materiales
probatorios, evidencia fisica e informes recolectados en su tarea investigativa —véase
lo consignado en el Gltimo inciso del articulo 250 de fa Carta Politica, modificado
por el Acto Legislativo 03 de 2002, asi como los articulos 15 y 125-3 de la Ley 906
de 32004, ello no significa que su tarea se encamine a probar la inocencia o allegar
medios de prueba favorables al procesado.

Precisamente, se tiene claro que si dentro de los principios de objetividad y lealtad
que informan la tarea investigativa de la Fiscalia, su representante en el caso concreto
estimo contar con elementos de juicio suficientes para acusar al imputado, el desarrollo
de las audiencias que competen al juicio ird encaminado, en el campo probatorio, a
demostrar su teoria del caso, desde luego, emparentada con la existencia del delito y la
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responsabilidad en este del procesado. Por tal razén, aunque debe dar a conocer a la defensa
todos los elementos materiales probatorios, evidencia fisica e informes recopilados, ello
no significa que, a la par, este en la obligacion de solicitarlos como pruebas de su parte
en la audiencia preparatoria y luego presentarlos en la audiencia del juicio oral. Debe
la defensa, si lo estima conveniente y ellos soportan su teorfa del caso, hacer expresa
solicitud, determinando la conducencia, pertinencia y licitud def medio.

Ast las cosas, la dinamica adversarial adoptada por el legislador colombiano,
determina para cada parte no solo la facultad investigativa individual, sinc Ja potestad
particular de demostrar con sus propios medios de prueba la teoria del caso adoptada
como propia. A su vez, una detenida auscultacién de las normas que en la Ley 906 de
2004 regulan la solicitud, aprobacién y aduccion probatoria, permite observar que
es esta una actividad rogada de las partes y, ademas, que su practica no opera de libre
eleccidn para ellas. En efecto, como lo anot6 la Corte en ocasion anterior®, cuando
se resolvid en este mismo caso idéntico recurso al que ahora ocupa la atencién de la
Sala, la audiencia preparatoria se erige en el escenario que por antonomasia regula
el topico probatorio, dentro de una estricta actuacion reglada que demanda de varias
fases o etapas claramente delimitadas. Al efecto, para concentrarnos apenas en el
tema de la solicitud probatoria, para la parte que demanda allegar un determinado
medio de prueba a la audiencia de juicio oral, corre como carga procesal aquella
de argumentar en torno de su pertinencia y conducencia, esto es, para decirio en
términos elementales, dar a conocer claramente cual es su objeto, o mejor, qué se
pretende, de manera general, demostrar con ese medio, dentro del espectro preciso
de la teorta dei caso que sustenta su posicion dentro del proceso.

El cariz particular, tnico o individual de fa prueba solicitada por los contradictores
en el juicio, surge indubitable de lo dispuesto por el articule 357 del C. de PP, en
cuanto dispone que la palabra se concede a la Fiscalia y luego a la defensa, en aras de
que soliciten las pruebas requeridas para “sustentar su pretensioén”. En otros

“términos, lo requerido como elemento suasorio se halla inescindiblemente ligado a los
intereses, soportados en una especifica teorfa del caso, de cada parte, los cuales, por
razones obvias, las mas de las veces reflejan controversia o disonancia entre ellos.

La légica del discurso probatorio, entonces, advierte en principio
incompatible la posibilidad de que ambas partes, cuando su teorta del caso diverge
sustancialmente, reclamen para st la practica de la misma pruaeba, pues, su objeto

concreto necesariamente aparece también disonante.Y si sucede que existen puntos

24 Auto del 29 de junio de 2007.

198



de encuentro respecto del tema central de debate o los accesorios a este --digase, para
citar un ejemplo, que exista acuerdo respecto de la autoria material, pero la discusion
resida en el tipo de responsabilidad o, en contrario, que se discuta la autoria material,
pero no exista controversia en torno, de la presencia en el lugar de Jos hechos—, lo
que juridicamente cabe no es solicitar la prueba por cada parte o practicarse esta
en dos ocasiones, sino acceder al mecanismo de las estipulaciones probatorias, cuyo
sentido y finalidad apunta en concreto a evitar discusiones inanes, con claro desmedro
de los principios de economia, celeridad y eficiencia, como también se dejo sentado
en la decision de segunda instancia atras referenciada.

Notese, igualmente, para reforzar la naturaleza adversarial del tema probatorio,
como el articulo 361 de la Ley 906 de 2004, prohibe expresamente, en todos ios
casos, el decreto de prueba de oficio por parte del juez, en regulacién declarada
recientemente exequible por Ja Corte Constitucional.Y solo por via excepcional, se
agrega, al Ministerio Publico se le faculta para que, agotadas las solicitudes probatorias
de las partes, si conoce de un medio suasorio que pueda tener especial influencia en
las resultas del juicio, pueda solicitar su prictica. Ahora bien, ademas de definirse
incontrastable la naturaleza individual o propia de cada parte, de la pruebe solicitada,
la sistematica acusatoria adoptada por nuestro pals, como se anoté, reclama del
peticionario sustentar su pertinencia, conducencia y, eventualmente, licitud.

Ello se constata evidente de lo dispuesto en el inciso segundo del articulo 357,
en cuanto estipula que la declaratoria de pruebas a cargo del juez ha de estar prevalida
de la evaluacién referida al objeto de la acusacion, su pertinencia y admisibilidad,
el articulo 359, al consagrar la posibilidad de que las partes y el Minjsterio Pablico
soliciten del juez de conocimiento la exclusion, rechazo o inadmisibilidad de Jos
medios de prueba solicitados que se reporten inadmisibles, impertinentes, inttiles,
repetitivos o encaminados a probar hechos notorios o que no requieren prueba,
disponiendo, ademis, que la manifestacién de inadmision debe ser motivada y admite
los recursos ordinarios; lo dispuesto por el articulo 360, ordenando al juez rechazar
la prueba ilegal; el articulo 375, que directamente refiere el topico de pertinencia,
en cuanto sefiaka que el elemento probatorio, la evidencia fisica y el medio de prueba
deben referirse directa o indirectamente 2 los hechos, la participacion en ellos del
acusado o la mayor o menor probabilidad de estas circunstancias, o la credibilidad
de testigos y peritos; , el articulo 376, que en punto de admisibilidad de la prueba,
ata esta a su pertinencia, estableciendo tres excepciones sobre el particular.

Aquello, entonces, de que la prueba pertenece al proceso, tiene amplios
matices en lo que respecta a una sistematica acusatoria que desarrolla el principio
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adversarial, dado que, como ya se vio, la solicitud de los medios de conviccion obedece
a un tipico querer e interés de parte, conforme la pretension que esta tabula en el
proceso, y su aduccion viene mediada necesariamente por una amplia regulacion
que demanda de esa parte, a tituio de carga especifica, no solo verificar su objeto
especifico, sino defender su legalidad y utilidad.Y si ello es asi, mal puede una parte
reclamar como su testigo ~-para efectos de someterlo a un interrogatorio directo—a
aquel presentado por la contraparte, solamente aduciendo que eventualmente pueden
quedar temas sin abordar cuando lo interroga esta, o puede surgir un especifico
interés de conformidad con las respuestas que vaya entregando el declarante.

Ello contraviene de manera expresa los fundamentos que atras se resefiaron,
pues, ya no se trata, cuando asi sucede, de una prueba que represente la particular
teorfa del caso de quien la solicita, o se encamine a demostrar su concreta pretension,
sino apenas de una especie de albur que corresponde mas a Ja tipica postura procesal
de quien no cuenta con solidos fundamentos argumentales o probatorios y decide
esperar que el tramite de la audiencia le ofrezca las herramientas que por su molicie
investigativa o contundencia de lo recogido por la contraparte, no fue posible utilizar
en el momento procesal adecuado. En este sentido, estima la Corte de alguna manera
desleal esta suerte de comportamiento procesal, dado que, si la Fiscalfa no contaba
con suficientes elementos probatorios, avistados en la tarea investigativa que le
correspondio adelantar previo o con posterioridad a la formulacién de imputacién,
pues, simplemente, no debib acusar o hubo de solicitar preclusion.

Y, a su turno, si la defensa, también dentro de los presupuestos investigativos
que el principio de igualdad de armas le ofrece, advierte que la Fiscalia cuenta
con solidos elementos de juicio que demuestran la materialidad del delito y la
responsabilidad del procesado, por un elernental principio de lealtad debe asi darlo
a conocer a su representado legal, para ver de recurrir a formas de 'termina_ci(’m
‘anticipada del proceso que redunden en beneficios punitivos, en lugar de empecinarse
en tratar de hallar, en curso la audiencia del juicio oral, yerros u omisiones del
declarante que le faculten construir a Gltimo momento una bastante deleznable
teoria del caso.

Junto con o anotado, si se ha demostrado clare que a cada parte corresponde
argumentar en pro de la practica probatoria solicitada, dentro de los presupuestos
de licitud, conducencia, pertinencia y licitud que regulan la decision del juez de
conocimiento, de ninguna manera puede decirse que ello ha ocurrido, respetando
lo que expresamente demanda la ley sobre el particular, cuando la contraparte se

limita a significar que el interrogatorio directo que solicita asomara solo eventual y
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respecto de temas que le puedan interesar una vez se halle rindiende su declaracion el
testigo. Er: este caso, huelga anotar, ninglin objeto especifico se ha significado respecto
de la prueba pedida, ni mucho menos ha sido postulada su utilidad o conducencia,
careciendo el juez de conocimiento, por sustraccién de materia, de elementos de
juicio necesarios para admitir o inadmitir su practica.

Se atenta, no cabe duda, contra los principios de econornia procesal, celeridad
y eficiencia, cuando, sin que se conozca de pretensidn especifica u objeto concreto, de
manera farragosa e innecesaria el juez de conocimiento permite que todos los testigos
de una parte —que en un primer momento son sometidos a interrogatorio directo,
contrainterrogatorio, nuevo interrogatorio y tltirmo contrainterrogatorio, para no
hablar de las preguntas complementarias que para claridad hagan el Ministerio Pablico
o el juez—, de nuevo sean llamados por Iz contraparte como sus testigos, adelantandose
otra vez la mecénica de interrogatorios v contrainterrogatorios, solo para que esta
pueda intentar hallar alli lo que nunca encontro para su teoria del caso.Y, ademas, se
desnaturaliza completamente el sentido y efectos del contrainterrogatorio, erigido
por antonomasia en el medio legal estatuido para ejercer el derecho de contradiccion
respecto de la prueba allegada en contra, cuando paralelamente se erige el nuevo
interrogatorio directo como la mejor manera de controversia.

Ahora, puede suceder, como lo postulé la fiscal en curso de la audiencia
preparatoria, que en otras latitudes donde se adopté el sistema acusatorio, se permita
que una parte pida, sin definir sz objeto concreto, como suyo, para efectos de
someterlo a interrogatorio directo, al testigo de la contraparte. Pero, el método de
interpretacién comparado empieza a resentirse cuando ya se tiene claro, de un lado,
que sistemas acusatorios puros no existen, y del otro, que la configuracion dada por
el legislador patrio a la sistematica procesal, dista mucho de emular detalladamente
alguno de los dos sistemas ~anglosajon o continental europeo— que, como término
general, se considera han servido de matriz a las demas legislaciones. Es este un
topico que ya parece superado si se revisan los debates del proyecto en el Congreso
de la Reptblica, asi como las decisiones puntuales que en torno del sisterma y sus
proyecciones han proferido la Corte Constitucional y esta Corporacion.

Asi las cosas, la definicién de como debe adelantarse la practica probatoria,
comprendiendo ello su solicitud, ha de verificarse a traves de los principios y normas
especificos consagrados en la ley y no por via del derecho comparado, cuando se
ha demostrado, y en lineas precedentes se hizo amplia referenciacion de ello, que
el tema ha sido regulado en ella de manera amplia, suficiente y clara, razon por la
cual deviene improcedente el método de interpretacion al cual aludi6 la Fiscalia. Lo
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anotado en precedencia, permite a la Corte responder al interrogante planteado, de
maneranegativa, pues, sila parte no demuestra un objeto espectlico, consustancial a su
pretension, que permita al juez evaluar los presupuestos de pertinencia, conducencia,
licitud y necesidad, ha incumplido la carga procesal que se le impone y, en consecuencia,
al funcionario no le queda camino diferente del de negar la solicitud.

Sin embargo, de lo anotado surge otro cuestionamiento:

1.1. (En todos los casos, esta vedado que la contraparte pida
interrogar directamente al testigo citado por una parte?

No. De lo expuesto en precedencia facil se colige que la prohibicién opera
Unicamente para los casos en los cuales, como viene sucediendo reiteradamente en
la préctica de las audiencias preparatorias, la manifestacién opera abierta, aleatoria y
genérica. No sostaya la Sala que en determinadas circunstancias un mismo testigo puede
conocer hechos que soportan alghin aspecto de la teorfa del caso de las partes contrarias
—digase, para citar un ejemplo elemental, el declarante vio cuando el procesado atacb a
la victima, y ello es fundamental para la pretension de la Fiscalia, pero también conoce
que desde tiempo atréds el occise venia haciendo objeto de amenazas al acusado, topico
que sin duda interesa a la defensa—, y no se duda que en estos eventos se hallan més
que legitimadas ellas para valerse del testigo como propio.

Eso si, como se viene reiterando, para que se cumpla la carga procesal
establecida en la ley, cada una de las partes debe expresar con claridad cudl es el
objeto especifico para el que se llamard al declarante en interrogatorio directo, dentro
de su particular pretension, y corresponde al juez de conocimiento, seguidamente,
verificar los aspectos de pertinencia, conducencia, licitud y necesidad, a efectos de
admitir o inadmitir e} medio deprecado. Ello, por lo demas, desarrolia adecuadamente
lo dispuesto en el articulo 375 de la Ley 906 de 2004, en cuanto resefia amplios y

varfados aspectos respecto de los cuales puede declarar el testigo, en términos de
pertinencia de la prueba.

2. ;Puede la Fiscalia solicitar y obtener, sin especificar el objeto de
ello, que se le permita realizar interrogatorio directo al acusado, cuando
este ha aceptado concurrir a la audiencia del juicio oral como testigo?

Los criterios generales expresados en el temna anterior permiten responder
negativamente al cuestionamiento, pues, mirado en su contexto de testigo, es claro
que la Fiscalia, sin sefialar cudl es el objeto especifico de la solicitud, no puede

genéricamente reclamar se le permita interrogar al acusado, que, se reitera, ha sido
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presentado por la detensa. Se reitera, para ¢l caso concreto, evidente se observa que
la Fiscalia no cumplié con la tarea o carga procesal, ampliamente dilucidada en lineas
anteriores, de significar la pertinencia v conducencia de su solicitud probatoria, razon
suficiente para que deba inadmitirse lo deprecado.

Pero, puede suceder que, en efecto, precisamente en atencion a la directa
vinculacion que lo ata con los hechos atribuidos, fa Fiscalia soporte argumentalmente,
er: punto de pertinencia, conducencia y necesidad, su solicitud para que se le permita
interrogar directamente al procesado. En este caso, advierte la Corte, efectivamente
habra cubierto la Fiscalia su carga procesal de solicitar adecuadamente ante el Juez
de Conocimiento, la practica probatoria y corre decision de este, luego de evaluados
los factores atras citados, aceptar o negar la practica probatoria, facultando, desde

luego, la posibilidad de impugnar su decision, en caso de que opere negativa.

Solo asi, razona la Sala, pueden respetarse a cabalidad los principios de igualdad
de armas, transparencia y verdad, pues, si se tiene claro que con su renuncia al
derecho de guardar silencio, el procesado asume a la par el rol de testigo, facultando
a la defensa interrogarlo sobre hechos y circunstancias trascendentes a la acusacion,
apenas natural se observa que en frente de este especifico medio probatorio se otorgue
a la contraparte, Fiscalla, la posibilidad de ejercer su derecho de contradiccion o,
para ser mas exacto, de probar a través de este testigo aspectos relevantes de su
teoria del caso.

Desde luego, se agrega, si a la defensa, cuando cumpla con los presupuestos
procesales de demostrar la conducencia y pertinencia de lo pedido, se le faculta para que
pueda interrogar directamente al testigo solicitado por la Fiscalfa, ya que lo requiere para
sustentar algtn aspecto de su teorfa del caso, igual debe ocurrir con su contraparte, a
efectos de que quede en pie el principic de igualdad de armas y se respete el equilibrio
que ha de gobernar el tramite del juicio. Junto con eflo, los principios de fransparencia
v lealtad imponen que, si al procesado se le permite renunciar en cualquier momento
a su derecho de guardar silencio, no se sorprenda en el Gltimo minuto a la Fiscalfa
con la presentacion en el estrado del acusado, pudiendo el ente investigador ejercer
en este momento su derecho y rol como parte, en bisqueda de la verdad, a través
del mecanismo de interrogarlo sobre hechos trascendentes que quizés, por estrategia
defensiva, no sean tratados por su contraparte.

Porque, si la facultad de renunciar al derecho de guardar silencio, opera
{nicamente en cabeza del acusado, razon por la cual la Fiscalia no puede solicitar como
prueba el testimonio de este, as pueda sustentar su conducencia y pertinencia, cuando
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menos, en aras de equilibrar la posicién de las partes en el debate plblico, ya de suyo
puesta en entredicho, debe permitirse que el fiscal, ante la citada renuncia y visto que
la defensa pretende hacer valer esa como prueba a su favor, actile de forma similar, de
advertir que ese misro testigo posee informacion que soporta su propia pretension.

Por lo demas, si se trata, a su vez, de respaldar y hacer respetar los derechos
de la victima a la verdad, justicia y reparacion, ello debe materializarse a través de
la posibilidad de que esa verdad se obtenga de manera legitima, incluso por boca del
acusado, aqui paralelamente estimado en su papel de testigo. En este punto, debe
anotarse que no se trata de privilegiar los derechos de una parte sobre lade la otra, o
mejor, imponer por sobre los de el acusado, aquellos de la victima. Al efecto, mirese
como el articulo 8° de la Ley 906 de 2004, que regula los derechos del procesado, de
ninguna manera sefiala algin tipo de limitacion para que, renunciando a su derecho
de guardar silencio y acudiendo como testigo, no pueda ser objeto de interrogatorio
directo por parte de Ia Fiscalfa. A su turno, el articulo 11 ibidem, garantiza los
derechos de la victima, entre los cuales destacan, para lo que se debate, el de acceso
a la justicia, a ser oidas y que se les facilite aportar pruebas, dentro de los postulados
generales de verdad, justicia y reparacion (art. 137, Ley 906 de 2004).

En consccuencia, no se afectan los derechos constitucionales y legales del
procesado cuando se permite, dentro de los postulados de conducencia y pertinencia,
que la Fiscalta lo interrogue directamente acerca de los hechos. Afiddase, a lo anotado,
que esa facultad de la Fiscalfa para conocer previamente a su aduccién las pruebas
que la defensa pretenda hacer valer en el juicio, y a partir de alli edificar su concreto
mecanismo de controversia o enrutar la mejor manera de soportar su teoria del caso
—incluso, huelga anotar, citando a esc testigo para que, en interrogatorio directo
exponga el apartado o circunstancia especifico que sustentan su pretension, en
terminos de conducencia, pertinencia y licitud-, dimana expresa de Io cohsignado

“en el inciso segundo del articulo 344 de la Ley 906 de 2004, asi redactado:

“La Fiscalia, a su vez, podrd pedir al juez que ordene a la defensa entregarle copia

de los elementos materiales de conviccion, de las declaraciones juradas y demds
. ‘ R

medios probatorios que pretenda hacer valer en el juicio. As{ mismo cuando la defensa

piense hacer uso de la inimputabilidad en cualquiera de sus variantes entregard a

la Fiscalia los exdmenes periciales que el hubieren side practicados al acusado”.

Ahora, como queda claro que el acusado puede renunciar en cualquier
momento a su dereche de guardar silencio ~desde luego, si se trata de presentarse
en calidad de testigo, ello tiene como limite la fase probatoria de la audiencia de
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juicio orzl, en virtud det principio preclusivo de los actos procesales—, a la Fiscalla
le compete la carga procesal, si desea hacer uso del interrogatorio directo, esto es,
presentar]o a su vez como su propio testigo, de sustentar la pertinencia ¥ conducencia
de lo deprecado —en otras palabras, indicar adecuadamente al juez cudl es ef objeto
concreto de la prueba—-, asunto que, a despeche de lo decidido por e] Tribunal en
primera instancia, solo puede operar cuando la defensa o el acusado bagan una dicha
manifestacion de renuncia al derecho de guardar silencio.

No resulta adecuado, entonces, el argumento presentado por el A quo para
rechazar lo pedido por la Fiscalia, basado en el supuesto descubrimiento probatorio
que debib haber efectuado la Fiscalia desde el escrito mismo de acusacién, o cuando
menos, en Ja audiencia de formulacién de acusacion, que faculta adicionar el libelo,
se'ncillaméhte'pofqge para ese momento el representante del organismo investigador
no conocia que el acusado serfa presentado en el juicio en calidad de testigo.

Es necesario precisar, sin embargo, que en virtud de lo decidido por la Corte
Constitucional al momento de revisar ta constitucionalidad de io consagrado en
el articulo 394 de la Ley 906 de 2004 ~Sentencia C-782 de 2005~, si bien, como
se anotd en precedencia, la Fiscalia cuenta con la facultad de solicitar interrogar
directamente al procesado, si cumple con las exigencias de demostrar la pertinencia
y conducencia de la prueba, ello no significa que, ya sentado en el estrade de los
testigos el procesado, este tenga la obligacién de responder a sus cuestionamientos
o el funcionario pueda impelerlo a confesar o decir la verdad, como quiera que, asi
lo anoté el alto Tribunal, el derecho a guardar silencio sigue vigente y la confesion,
para que valga como tal, ha de ser libre, voluntaria y espontanea:

“En Iczﬁ]osqﬁ’a que orienta la adopcion de un determinado sistema penal, ahora el
acusatorio, existen garantias constitucionales producto de luchas de Ia humanidad
que no son renunciables; por el contrario, deben ser maximizadas por estar de por
medio el principio constitucional ala libertad individual y el respeto ala dignidad
humana. Ahora, no significa lo anterior, que el procesado no pueda optar dentro
de su Jibre autémomfa, por co:y%sar el delito por el cual se le incrimina, caso en
el cual previo el cumplimiento de los requisitos legales, al juez le corresponderd
valorar ese medio de prueba, pero solamente sobre el supuesto de la absoluta
libertad y espontaneidad de quien conﬁesa, pues en caso contrario se trataria de la
provocacién forzada de una confesion, circunstancia que se traduce en un verdadero
atentade contra la dignidad humana, la libertad y la autonomia de la voluntad.

Para la Corte es claro que la persena a la que se le imputa la comisién de un hecho
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delictivo, tiene el derecho de guardar silencio y de reservarse datos o hechos que

puedan resultar perjudicia[es para sus intereses y los de sus allegados”

Resalta la Sala, conforme lo transcrito y en refutacion de lo argumentado
por la Fiscalla y la representacion de la victima, que el derecho a guardar silencio
no se¢ elimina de manera absoluta por el solo hecho de acceder a acudir el acusado
como testigo, y que, ademas, esa declaracion debe garantizar que no se le induzca
o provoque su confesion, en cuanto limites concretos que ha de respetar el fiscal al
momento de interrogar, y hacer cumplir el juez de conocimiento, en cuanto maximo
garante de los derechos de las partes y, en especial, del acusado.

Sin embargo, acorde con las precisiones realizadas en precedencia, dado que la
funcionaria no expuso en la audiencia preparatoria, al momento de hacer la solicitud,
cual es la conducencia y pertinencia de la prueba, o en otras palabras, cual es el objeto
concreto de presentar como su testigo a la acusada, y no por las razones esgrimidas
en la decision atacada, se confirma la negativa del Tribunal Superior de Bogotd, a
permitir que la Fiscalia someta a interrogatorio directo a la acusada, en caso de que
esta siga en su empeifio de concurrir a declarar en la audiencia de juicio oral.

5. CONTRAINTERROGATORIO

CS], SCP, Sentencia del 3 de mayo de 2007, R. 26.467, M. Jorge Luis
Quintero Milanés.

“No obstante, en el nuevo esquema de procesamiento, como debe ser, la carga
de la prueba para desvirtuar la presuncion ae inocencia del acusado le corresponde
a la Fiscalla General de la Nacion, razén p'(j? la cual, solo constituye un imperativo
para el ente investigadar presentar “la teoria de caso”, de acuerdo con lo d__ispu_é:sto por

-el articulo 371 de la Ley 906 de 2004. Empero, tal regla no impide que la defensa
también lo haga dentro de la personal estrategia defensiva que pretende hacer valer
en el juicio oral y dentro del rol que dicho esquema le otorga, razones por las cuales
a dicho sujeto procesal la ley le otorga discrecionalidad para presentar o no su teorta
del caso, segn sus conveniencias.

De otro lado, con ¢l animo de ejercitar el contradictorio de las pruebas
incorporadas en el juicio oral, especialmente lo atinente al testimonio, no
necesariamente se requiere que fos intervinientes hagan uso del contrainterrogatorio
para cumplir con dicho cometido, puesto que puede suceder que a veces tal medio

de contradiccion resulte beneficioso ejercerlo de manera silenciosa, esto es, que
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se declina de hacer uso de tal prerrogativa por muitipies razones, por ejemplo,
en precisos supuestos las respuestas suministradas por el testigo pueden resultar
desfavorables frente a fa teoria del caso.

En tales circunstancias, el mejor contrainterrogatorio es el que no sc
hace. O, también puede suceder que con el fin de ejercitar el contradictorio y
dentro de la estrategia el interrogatorio se debe sujetar a lo que la doctrina llama
contrainterrogatorio aparente, segén el cual, se hace uso del derecho a repreguntar,
pero dejando deliberadamente por fuera ciertos temas o materias, reduciendo el
contrainterrogatorio a unos pocos puntos sin mayor importancia y que no va a
perjudicar la teorfa del caso del interviniente que formula las preguntas.

Sin embargo, tal como ésta disefiado el procedimiento en el nuevo esquema
procesal con tendencia acusatoria, la labor del litigante no se limita a su simple
presencia € intervencion en el tramite procesal, esto es, en las audiencias regladas
para realizar la imputacion, la formulacién de la acusacién y del juicio oral, entre
otras, sino que también, a fin de cumplir con el mandato conferido, estd facultado,
pararealizar tareas de investigacion con el correspondiente apoyo de tos organismos
estatales, evento en el cual podra realizar entrevistas a las personas que percibieron
los hechos y demas circunstancias referentes que interesen a sus pretensiones y, de
esta manera, construir la teorfa del caso, situacién que obviamente estd sujeta a su
discrecionalidad,

Lo anterior quiere decir que la actividad de la defensa dentro del esquema
procesal consagrado en la Ley 906 de 2004, como en los anteriores, no se reduce
a que el apoderado del acusado presente la teorfa del caso, solicite pruebas en el
lapso correspondiente, contrainterrogue al testigo de la contraparte o presente
alegatos finales.

Por consiguiente, con el fin de verificar la inactividad del profesional del
derecho, como lo viene diciendo la Corte desde antafio, para que tal situacién se
adecue como motivo de nulidad se hace indispensable que se evidencie que la presunta
inactividad no correéponde a una estrategia defensiva sino que se debid a una desidia
que afectd, de manera grosera, los derechos y garantlas judiciales del acusado, al
punto que resulta procedente la declaratoria de invalidez de todo lo actuado.”
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6. INTERROGATORIO Y CONTRAINTERROGATORIO.
EXCLUSION DE LA VICTIMA (ARTICULOS 391 Y 395
DE LA LEY 906/04)

Corte Constitucional, Sentencia C-343 de 2007, Expediente D-6474, M.P.
Rodrigo Escobar Gil.

“3.La acusacién formulada en contra de los articulos 390 vy 395 y
el problema juridico a resolver '

Dado que, segln lo anotado, la acusacion se basa en los mismos cargos
esgrimidos en la demanda que ya fue objeto de decisién, la Corte tendri en
cuenta las consideraciones con base en las cuales en esa ocasion efectud el juicio
de constitucionalidad. El problema juridico que entonces se planted consistia en
determinar si resultaba inconstitucional no prever la participacién directa de la
victima en el debate probatorio ni permitirle controvertir los elementos probatorios
aportados por las partes en las distintas fases de la actuacion penal vy, del mismo
modo, respecto del articulo 390 y del articulo 395 se plantea ahora si es contrario
a la Carta no haber previsto la posibilidad de permitirle a la victima participar en la
practica del testimonio durante la audiencia del juicio oral.

3.1. La Sentencia C-454 de 2006 y las facultades probatorias
correspondientes a las victimas

Para absolver el interrogante formulado la Corte reitera los criterios que ha
vertido en su jurisprudencia en relacién con los derechos de las victimas del delito
al interpretar los articulos 1, 2, 15, 21, 93, 229 y 250 de la Constitucion y, en lo
atinente a las facultades de la victima, estira de especial relevancia volver a recordar
- lo que en la Sentencia C-454 de 2006 la Corporacion expuso sobre el alcance del
- derecho de las victimas a solicitar pruebas en la audiencia preparatoria, regulada en
el articulo 357 de la Ley 906 de 2004

£n la referida sentencia la Corte constatd la existencia de una omisién
legislativa de caracter relativo que comportaba un trato diferenciado contrarjo al
derecho a acceder a la justicia y al derecho a la verdad y que, por lo tanto, debia
ser subsanada permitiéndole a la victima o a su apoderado solicitar pruebas en la
audiencia preparatoria”. Respecto de esta audiencia la Corporacion sefiald que
‘constituye, dentro del nuevo sistema, el acto procesal por excelencia para el tramite

25 Ch. Corte Constitucional, Sentencia C-454 de 2006, M.P Jaime Cordoba Trivifio.
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de las soiicitudes de pruebas que habran de practicarse en el juicio oral” y después de
verificar que el articulo 357 sdlo le permitfa solicitar pruebas al fiscat y a la defensa,
ta Corte concluyé que ef legislador habia omitido ‘incluir al representante de las
victimas dentro de las partes o intervinientes con facultad para realizar solicitudes
probatorias en la audiencia preparatoria’*.

A juicio de la Corporacion, el derecho a acceder a la justicia ‘se encuentra en
una relacién directa con el derecho a probar’, el derecho a conocer la verdad ‘esta
inescindiblemente vinculado con la posibilidad de probar’, el derecho a la justicia
‘resulta inconcebible al margen de una posibilidad real de incidir probatoriamente
en el esclarecimiento de los hechos y la determinacion de responsabilidades” y el
derecho a la reparacion ‘se consolida a partir de la determinacion de la responsabilidad

por el hecho punible’™.

En razédn de la interdependencia de los mencionados derechos, fa Corte estimé
que la solicitud de pruebas sobre ¢l hecho misme, asi como sobre las circunstancias,
la determinacion de los autores y participes y la magnitud del dafio constituye ‘un
presupuesto inexcusable del derecho de las victimas a acceder efectivamente a la
justicia’, motivo por el cual, precisé la Corporacion que ne era razonable excluir
a las victimas de la posibilidad de realizar solicitudes probatorias v, en garantia del
derecho de acceso aJa administracion de justicia, indict que la ‘naturaleza bilateral del
derecho a la tutela judicial efectiva, impone que se reconozcan a la victima garantfas
de acceso a la justicia similares a las que se reconocen al imputado o acusado’, ademas,
porque los intereses defendidos por el Ministerio Piblico en el proceso penal ‘son

uy distintos a los intereses gue agencia el representante as victimas'”™,
muy distint los intereses g g | representante de 1 tim

3.2. La Sentencia C-209 de 2067

Como quedd anotado, el actor pretende que empleando un razonamiento igual
al efectuado en la Sentencia C-454 de 2006, la Corte verifique la existencia de una
omision legislativa relativa en los articulos 390 y 395 del Codigo de Procedimiento
Penal, constate su inconstitucionalidad y, en consecuencia, disponga que a las
victimas les asiste el derecho a participar en la practica de la prucha testimonial
que se adelante en la audiencia del juicio oral, pues, en su opinién, no tiene sentido
que en la providencia citada se les haya concedido la posibilidad de solicitar pruebas

26 Ibidem.
27 Ibidem.

28  Ibidem.
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en la audiencia preparatoria y que luegc} se les niegue la oportunidad de intervenir
cuando se trata de la practica de las pruebas.

Sobre el particular, se debe mencionar que en la Sentencia C-209 de 2007
la Corte, en atencitn a la nueva estructura del proceso penal, distinguid entre
sus distintas etapas vy, al analizar las facultades probatorias correspondientes a las
victimas, puntualizo que no habia razén suficiente que justificara la exclusién de la
victima del uso de las facultades otorgadas a las partes y a otros intervinientes por
los articulos 284, 344,356, 358 y 359 de la Ley 906 de 2004, p(;;r cuanto garantizar
la participacion de las victimas en la etapa anterior al juicio no implica modificar los
rasgos estructurales del sistemna penal de tendencia acusatoria, tal como fue concebido
en el Acto Legislativo 03 de 2002 y tampoco afecta la igualdad de armas ni la calidad
de la victima como interviniente en cada uno de los casos®

En términos generales, la Corte precisd que carecia de justificacion objetiva
impedirle a la victima solicitar pruebas anticipadas, pedir el descubrimiento de
las pruebas, participar en la audiencia preparatoria, solicitar la exhibicién de los
elementos probatorios materiales o de evidencia fisica v solicitar la exclusién, el
rechazo o la inadmisibilidad de los medios de prueba y que, en cada una de esas
hipbtesis, el legislador habia incurride en una omision generadora de una desigualdad
injustificada entre los distintos actores del proceso penal en las etapas previas al
juicio, lo que, a su turno, evidenciaba que el legislador habia incumplido el deber
de asegurar una verdadera intervencién de la victima en el proceso penal en contra
del derecho a la verdad y del derecho & “ser oidas y a que se les facilite e] aporte de
pruebas” que, sngun el literal d) del artfculo 11 de la Le) 906 de 2004, corresponde
a las victimas®

Para reparar la inconstitucionalidad derivada de la omisién la Corte
Constitucional condicioné la exequibilidad de los articulos 284, 344, 356, 358 y
359 de la Ley 906 de 2004 en el sentido de que la victima tiene la posibilidad de
ejercer las facultades probatorias previstas en cada una de las disposiciones legales
mencionadas®. Sin embargo, al abordar ¢l estudio de los articulos 391 y 395 en
fa parte que en esa oportunidad fue objeto de demanda, la Corte concluyé que el
hecho de no haberle concedido a la victima las facultades probatorias otorgadas a

29 Cr, Corte Constitucional, Sentencia C-209 de 2007, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa,
30 Ibidem.

31 Ibidem.
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fa Fiscalia, la defensa y el Ministerio Plblico, no se traduce en un trato diferente
e injustificado entre los distintos actores ¢ intervinientes en el proceso penal, ya
que las facultades previstas en los referidos articulos corresponden a la etapa del
juicio oral y en esa etapa la victima no tiene participacion directa, de modo que al
permitirsela se modificarian los rasgos estructurales del sisterna penal acusatorio,
tal como fue concebido en el Acto Legislativo 03 de 2002, se alterarfa, de manera
sustancial, la igualdad de armas y, ademas, se convertiria a la victima en un segundo
acusador o contradictor™,

De conformidad con el anterior analisis la Corte declard exequibles las
disposiciones demandadas ¢ hizo énfasis en que la exclusion de la victima del
grupo de actores procesales que tienen la Posibilidad de interrogar al testigo vy de
oponerse a las preguntas formuladas en el juicio oral esta justificada, no produce
una desigualdad injustificada entre los actores del proceso penal, ni supone que el
legistador ha incumplido el deber de asegurar una intervencion efectiva de la victima
en el proceso, porque el ejercicio de las aludidas facultades probatorias tiene lugar

de la victima trastocaria el sistema penal, afectaria fa igualdad de armas y convertirfa
a la victima en segundo acusador®. Fuera de lo anterior, conviene precisar que, de
conformidad con el articulo 250 de la Constitucién, a la Fiscalfa General de la Nacion
le corresponde velar por la asistencia d las victimas, asi como por su proteccion en e}
proceso penal, lo que, desde luego, también opera durante la etapa del juicio oral.

3.3. El cargo formulado en contra de los articulos 390 y 395 de la
Ley 906 de 2004

Bajo las premisas que se dejan sentadas, es claro que aun cuando en el
articulo 390 de la Ley 206 de 2004 no existe prevision expresa que le permita a la
victima del delito interrogar a los testigos, también es cierto que, en armonia con
el analisis efectuado por la Corte Constitucional en la Sentencia C-209 de 2007, la
omisidn advertida no es inconstitucional, pues no genera una desigualdad carente
de justificacion, evita la alteracion de los rasgos estructurales del sistema penal,
pues —se reitera— en fa etapa del juicio oral la victima no tiene participacion directa
y constitucionalmente no resulta factible convertirla en segundo acusador y afectar
de esa manera la igualdad de armas.

32 Ihidem,
33 [Ihidem,



Procede, entonces, desestimar la acusacién y declarar la exequibilidad del
articulo 390 de la Ley 906 de 2004, en lo referente al cargo examinado. Como quedé
consignado, en relacién con el articulo 395, acusado en su integridad, ordenara la
Corte estarse a lo resuelto en la Sentencia C-209 de 2007 respecto de la expresion
*La parte que no estd initerrogando o el Ministerio Ptblico” que fue declarada exequible y.
en atencion a que por las razones analizadas no se obser va inconstitucionalidad alguna
en el resto del articulo, la Corte extenderd la declaracion de exequibilidad para que
cobije el segmento sobre el cual no hay pronunciamiento anterior, pero aclara que
la declaracion de exequibilidad se circunscribe al cargo analizado.”

7. TESTIGO COMUN Y TESTIGO UNICO:
DESISTIMIENTO, RENUENCIA

CS], SCF, Sentencia del 8 de noviembre de 2007, R, 26.411, M.P
Alfredo Gomez Quintero

“1. El testigo comtin; el desistimiento de la prueba por uno de los
sujetos procesales; la fuga del testigo.

Argumenta el recurrente que solicité ‘de forma oportuna el recaudo de un
medio de conviccion que fue decretado por el juez del conocimiento, de manera
que la omision en la practica de esa prueba se traduce en violacién del derecho de
contradiccion y de defensa. “En relacion con el testigo comin, algunas situaciones
especiales pueden presentarse, pero fundamentaimente que se trate de testigo
tmico, o testigo que no retina tal calidad. Silo primero, necesariamente habra
lugar a proferir fallo absolutorio por falta de prueba; si lo segundo, habra lugar a
proferir la decisién de mérito ~absolutoria, condenatoria, o declaratoria del estado
de incertidumbre~con base en la prueba con que cuente el proceso. La Sala juzga
como una situacion normal las vicisitudes que se puedan presentar en el proceso
con los testigos que bien pueden optar por no asistir al juicio, por ser reticentes, por
no responder, por negar versiones anteriores —-como las que dieron en entrevistas,
reconocimientos en filas de personas, reconocimientos fotograficos—, por fugarse
si son reclusos, la muerte del testigo es otra eventualidad, etc., como también es
normal que un sujeto procesal desista de una prueba si asi lo considera. Como se
trata esencialmente de un proceso de partes, desde esa Optica es razonable que quien
ha solicitado la practica de una prueba desista de ella en el juicio si asi lo estima a
la hora de definir en la audiencia las prucbas que soportan su teoria del caso, bien

porgue ese medio de conviccion no alcanza sus expectativas proeesa%es, bien porque
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de manera inexplicada, asumiendo en todo caso el riesgo que implique la decision
del sujeto procesal, opta por retirar de su expectativa probatoria determinado medio
de conviccién.

Es claro entonces que un sujeto procesal puede legitimamente desistir de
la practica de una prueba en el juicio, sin que eventualmente y aun respetando el
principio de imparcialidad, el juez pueda requerir o pedir explicaciones por las cuales
opta la parte por esa determinacion; en todo caso, la decision de retirar la prueba
esta ligada a la vision insular de sacar avante la teorfa del caso del interviniente
respective (auténoma de la parte). La determinacion del fiscal en este sentido
(desistir de una prueba previamente solicitada) tendri efectos vinculantes sclo en el
caso de que se trate de prueba finica, pues, en tal evento el fiscal quedara sin teoria
del caso y el juicio quedaré sin acusador y sin prucba. (Sin perjuicio de la eventual
responsabilidad que pueda comprometer al funcionario, en tratandose de retirar
pruebas trascendentales de cargo). No sucede igual cuando existe multiplicidad de
opciones probatorias, porque en ese caso el fallo tendra que fundamentarse en ellas
y obviar la prueba desistida, no practicada, en fin, no disponible.

En el asunto bajo examen lo que alega el casacionista es que, tanto la Fiscalia
como la defensa habian solicitado el testimonio de un menor de edad vinculado a
los mismos hechos (testigo comn); que la Fiscalia desistio de la praeba y como la
defensa también habia presentado aquel testimonio como pretension a practicarse
en el juicio, el juez no recibib la versién cuando el menor fue traido para la
sesion de practica de las pruebas pedidas por el acusador y lo aplazé para cuando
correspondiera el turno de aduccién de medios de la defensa. Sin embargo, el menor
se fugd del establecimiento y el testimonio nunca pudo recibirse, La Sala encuentra
que tal vicisitud no es imputable al juez o a los sujetos procesales y corresponde a
fa mecinica procedimental del juicio oral sin que sea razdn eficiente para sostener
—por si— que se lesiond el derecho de defensa de la contraparte; la fuga del testigo
es una situacibn exdgena que no puede atribuirse —por si— a la responsabilidad del
sentenciador, ni tampoco a alguna maniobra desteal de un sujeto procesal —mientras
no se demuestre lo contrario—. Cuando hay solicitudes de pruebas comunes (porque las
requiere tanto la Fiscalla como la defensa), lo recomendable es que al momento de
desistir del medio de conviceibn pedido por la Fiscalia se requiera 2 la otra parte para
saber si persiste en la practica del medio, sobre todo si se trata de testimonios de
personas que requieren de todo un despliegue operativo para que estén disponibles
en la audiencia (testigos fragiles, volubles, timoratos, amenazados, personas que
dificilmente puedan presentarse por diferentes razones, personas bajo el influjo de
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circunstancias que permitan intuir contingencias futuras que atecten la imparcialidad
del dicho, etc.). ;Lo recomendable es ser cauto y asegurar la evidencial

En el presente juicio, con sobrada razén la Juez increpo a la Fiscal para que
informara con antelacion su determinacidn de desistir del testimonio, para no
fomentar indtiles costes operativos de transportar al testigo detenido desde su sitio
de reclusién, en fin, para que no desistiera a ltima hora de la prueba. Pero hasta
ahi Hlegaba su funcidn recriminadora, esto es, por aspectos simplemente logisticos o
econdmicos, mis no a entenderse como un reproche por el ejercicio de una facultad
legal. Sin embargo, el asunto es determinar si de cara a fa sentencia, la decision que
se adopta en esas precisas circunstancias es ilegal 0 no lo es. La Sala responde que el
desistimiento de una prueba por uno de los sujetos procesales no lesiona garantias
defensivas de la contraparte. Lo razonable era no desperdiciar la oportunidad de
recaudar el testimonio ya que se habia transportado al joven al estrado judicial. Ante el
desistimiento de la Fiscalfa, lo prudente era requerir a la defensa sobre si iba a persistir
en el testimonio y recibirlo como una prueba de la defensa y contrainterrogarlo al
hilo de la teorfa del caso de la contraparte; resuelto el impasse, la audiencia debe
continvar hasta agotar las pruebas de la Fiscalia. Era una cuestion de método, de
costo /beneficio, de mancjo del desarrollo de la audiencia y nada mas.

No obstante, la Sala insiste en que la renuencia del testigo no es imputable al
juez y por ello aqui no hubo violacién del derecho de contradiccion. A mas de ello,
el argumento del recurrente es del todo especulativo cuando arguye que el joven
se escapé del centro correccional y de esa manera se cercend el derecho de defensa
porque se privo a los acusados de la oportunidad de determinar “circunsiancias que
habrian podido modificar favorablemente su situacién”, siendo evidente que no sustento
cuéles eran esas “circunstancias” que de presentarse modificarian de manera favorable
el sentido de la sentencia recurrida en casacion, En la audiencia de sustentacion de
la demanda de casacion afirmé el defensor que Cristian Hernandez, como autor
confeso los homicidios, conocio las circunstancias de la ejecucion y “ldgicamente la
inocencia de sus defendidos™; sin embargo, por ser una prueba que nunca se practico,
tampoco es factible especular sobre el contenido del dicho del menor, porque nunca
Jo rindi6. Por manera que el impugnante no logré fundamentar la veracidad ni fa
trascendencia de su insular afirmacién.”

8. PROTECCION DE TESTIGOS

CSJ, SCE, Sentencia del ¢ de noviembre de 2006, R. 25.738, MLE
Sigifredo Espinosa Pérez.
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“Lo anterior no obsta para que Sala haga un llamado de atencién a la Fiscalla
por la desidia que denot6 en la proteccion y buen resguardo de su testigo, pues como
quedd evidenciado en el fallo demandado, Oscar Duvan Acosta Laverde tuvo una
clara motivacion cuando en el juicio asumi6 una posicién negada a colaborar con el
esclarecimiento de los hechos:

“...asi también para el momento del juicio el motivo de su intento de recractacién
era no solo la repercusion sicoldgica de estar compartiendo carcel con uno de sus
sefialados determinadores, sino el de considerarse igualmente engafiado por la
Fiscalia en punto a que ‘o unico que pedia’, como lo manifesté en juicio, era el
cambio de carcel que nunca se produjo. Ver video 3 minuto 36: *.., pues eso me
dijeron que iban a hacer, pero en ningtin momente ha Hegado. .. pedi por ejemplo
un traslado y no se ha dado...””.

Al testigo se le dejé a su propia suerte en la misma cércel donde fue recluido
uno de sus sefialados determinadores, sin que sus reclamos por elio tuvieran eco
alguno, a pesar de que se le prometi6 el ingreso a un programa de proteccion de
testigos que la Fiscalia nunca cumplio, tal como quedé igualmente evidenciado en
el siguiente aparte del fallo:

“Con la finalidad de probar la determinacion de los acusados, la Fiscalia Delegada levé
al juicio como testigo al autor material de la conducta homicida, Oscar Duvdn Acosta
Laverde, érgano de prueba sobre el cual el ente acusador centrd su investigacién, dada
fa colaboracién que presté hasta antes de iniciado el juicio, persona que por peticion
propia fue inscrita en el programa de proteccién a victimas y testigos, con la finalidad
natural de protegerlo de las personas contra las cuales iba a declarar, situacién que fue
asentida por el evocante en el juicio, quien sin embargo se duele piblicamente dentro
de la misma audiencia, de no haber recibido ninguna proteccion eficaz, al punto que
no fue posible su traslado del centro de reclusién en el que se encontraba, a otro, el de
Armenia, y st por el contrario continué compartiendo establecimiento carcelario con

una de las personas en contra de las cuales iba a testimoniar” .

En el modelo procesal perfilado por el Acto Legislativo 03 de 2002 y
desarrollado por la Ley 906 de 2004, que se caracteriza por entronizar un juicio
pablico, oral, contradictorio, imparcial, con inmediacion de las pruebas y sin
dilaciones injustificadas, constituye de vital importancia la previsién constitucional
y legislativa™ de proteger a los testigos y peritos que se pretendan presentar en los

34 Articulos 250, numeral 7°, de la Carte Politica y 114, numeral 6°, de la Ley 906 de 2004.
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juicios, bien por el organo de acusacion o ya por la defensa, toda vez que la garantia de
su efectiva presencia y colaboracion para el esclarecimiento de los hechos, permitira
crear la confianza en todos aquellos con aptitud de comparecer en tales calidades
para hacerio sin cortapizas y sin prevenciones. '

De alli que si la Fiscalia con el fin de obtener elementos cognoscitives que.
pueda aducir en el desarrollo del juicio oral como prueba, se compromete a brindarle
proteccién a un testigo, aun con mas razon si se trata de una delincuencia como
la que aqui se conocib, tiene la obligacion de dar efectivamente tal proteccion,
pues de lo contrario, si incumple sus compromisos al respecto, no solo puede
poner en riesgo la vida o integridad de la persona que bajo tal condicion ofrecio su
colaboractén, sino que ademads, para futuros casos encontrara dificultades en obtener
cooperacion de testigos que le puedan servir no solo para sacar avante un caso, sino
para desvertebrar sofisticadas y complejas estructuras delincuenciales. Por lo tanto,
con el fin de que se tomen las medidas pertinentes para que situaciones como la
aqui evidenciada no se vuelvan a repetir, se remitira copia de esta decision al Fiscal
General de la Nacién.”

DE LA PRUEBA TECNICA Y/O PERICIAL

Sobre esta materia, a la cual se dedica la segunda unidad del médulo, se
destacan basicamente dos pronunciamientos de la Sala de Casacién Penal de la Corte
Suprema de Justicia: el primero es ta Sentencia del 21 de febrero de 2007, proferida
dentro del Radicado No. 25.920, en la que, ademas, se hacen precisiones importantes
sobre la prueba documental y el segundo es la Sentencia del 11 de abril de 2007,
dentro del Radicado No. 26.128, en la que se analizan los requisitos de la prueba
pericial y los criterios que deben seguirse en orden a su valoracion de acuerdo con
la reglas de la sana critica.

1. CADENA DE CUSTODIA Y PRUEBA PERICIAL MEDICA

CS8], SCP, Sentencia del 21 de febrero de 2007, R. 25920, M.E. Javier
Zapata Ortiz,

*2.3. Algunos lineamientos normativos y Conceptuales sobre la
prueba documental

Teniendo en cuenta que la censura basicamente consiste en la falta de
autenticidad de los videocasetes y de las historias clinicas de los lesionados, se estima
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oportuno revisar la naturaleza juridica de esos elementos v la manera de incorporarlos
al juicio oral en calidad de pruebas.

2.3.1. Los textos manuscritos, mecanografiados o impresos y las grabaciones
fonotipicas o videos, entre otros, tienen la calidad de documentos, para los efectos del
Codigo de Procedimiento Penal, seglin lo dispuesto en el articulo 424 de la Ley 906
de 2004 Tal el caso de las historias clinicas, manuscritas por los médicos tratantes
en 108 centros asistenciales en general, o transcritas por medios electronicos; y de
los videocasetes que registran sucesos o acontecimientos.

2.3.2. El proceso penal adversarial no contempla concesiones previas a favor
de ninguna de las partes y, por ende, es factible cuestionar o poner en duda si en
realidad los documentos y objetos que aduce una parte son lo que esa parte dicen
que son. Yerbi gratia, que un documento privado fue el que confecciond el implicado
en una estafa, Como las dctuaciones precesales deben discurrir dentro de fos mites
de la racionalidad practica, la normatividad procesal penal prevé mecanismos para
la identificacion, acreditacion, custodia y autenticacion de las evidencias, objetos
y materiales probatorios, cuando a ello hubiere lugar. La recoleccién técnica, el
debido embalaje, la identificacion, la rotulacién inequivoca, la cadena de custodia, la
acreditacion por medio de testigos y el reconocimiento o autenticacion, son algunas
de las formas previstas por el legislador, tendientes a garantizar que las evidencias
y elementos probatorios sean lo que la parte que los aduce dice que son®. Los
“macroelementos materiales probatorios” comao naves, aeronaves, vehiculos, maquinas,
etc., por logicas razones no pueden ser presentados en las audiencias fisicamente
como evidencia. Basta inspeccionarlos, filmarios y fotografiarlos, y estos registros
sustituyen al objeto fisico en todos los momentos procesales (articulo 256 Codigo de
Procedimiento Penal).

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

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

35 El ardeulo 216, Ley 906 de 2004, se refiere al aseguramiento y custodia de las evidencias y
elementos materiales probatorios,
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2.3.5. La cadena de custodia, la acreditacién y la autenticacién de una evidencia,
objeto, elemento material probatorio, documento, etc., no condicionan —como si
se tratase de un requisito de legalidad- la admisién de la prueba que con base en
eflos se practicara en el juicio oral; ni interfiere necesariarnente con su admisibilidad
decreto o practica como pruebas auténomas, Tampoco se trata de un problema de
pertinencia. De ahi que, en principio, no resulta apropiade discutir, ni siquiera en
sede casacional, que un medio de prueba es ilegal y reclamar la regla de exclusidn,
sobre la base de cuestionar su cadena de custodia, acreditacién o autenticidad, Por ¢l
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 acredicaciin o
se pone en tela de juicio su autenticidad, la verificacion de estos aspectos no torna la
prueba en ilegal ni la solucién consiste en retirarla del acopio probatorio,

En cambio, los comprobados defectos de la cadena de custodia, acreditacion
o autenticidad de la evidencia o elemento probatorio, podrian conspirar contra la
eficacia, credibilidad o asignacién de su mérito probatorio, aspectos estos a los que
tendra que enfilar la critica la parte contra la cual se aduce. La Gltima es la solucién
adoptada por el Céodigo de Procedimiento Penal (Ley 906 de 2004}, al sentar en el
articula 273 los criterios de valoracion: “La valoracién de los elementos materiales prof)atorios
y evidencia fisica se hard teniendo en cuenta su legalidad, autenticidad, sometimiento a cadena

de custod’z’ay grado actual de aceptacién cientifica, técnica o artistica de los principios en que

se funda el informe”

2.3.6. Lo anterior no obsta para que, si la parte interesada demuestra que
se rompid la cadena de custodia o que no.se acreditd la procedencia o que una
evidencia, objeto o medio pro?;atorio es definitivamente inauténtice, en el momento
oportuno pueda oponerse a su admisién o decreto como prueba. En tal hipétesis, el
Juez decidira lo que en derecho corresponda, pues se trata de un proceso dialéctico

' que avanza hacia la construccion de la verdad con audiencia de los adversarios. Si
bajo estos supuestos el Juez no decreta la prueba, su rechazo no sera por motivos
de ilegalidad, sino porque carecerfa de poder de conviccion, por persistir serias
dudas sobre la manera como se produjo la recoleccion de la evidencia o la forma
en que se produjo el elemento probatorio, o Ja autenticidad del mismo en cuanto
de clla dependa fa posibilidad de aceptar como cierto su contenido. Con todo, se
insiste, si se demuestran defectos en la cadena de custodia, acreditacién & autenticidad Y,
pese a ello, la prueba se practica, dicha prueba no deviene ilegal vy no sera viable su
exclusion; sino que, debe ser cuestionada en su mérito o fuerza de conviccion por
la parte contra la cual se aduce.
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2.3.7. El juez, sin abandenar la imparcialicla(l que lo caracteriza, como
responseble de la direccion del proceso debe permanecer atento a la observancia
de la cadena de custodia, la acreditacién y la autenticidad de las evidencias y medios
probatorios, sin que el silencio de las partes, o su aparente conformidad le impidan
tomar la decision que considere justa, Ahora bien, si las partes no cuestionan la cadena
de custodia, la acreditacién ni la autenticidad de las evidencias, el Juez no esta obligado
a emitir un pronunciamiento expreso sobre el asunto, a menos a que el propio
funcionario judicial tenga razones para dudar acerca de alguno de esos tépicos. En
esta hipotests por ser el Juex of destinatario final de la prueba, tendrd que disponer
lo quie estime conveniente dentro de su marco funcional.

2.3.8. Por disposicion del articulo 276 del Cédigo de Procedimiento Penal,
la legalidad del elemento material probatoric y evidencia fisica depende de que en
la diligencia en la cual se obtiene, se haya observado lo prescrito en la Constitucion
Politica, en los tratados internacionales sobre derechos humanos vigentes en
Colombia y en fas leyes. Por via de ilustracion, seran ilegales las evidencias y elementos
probatorios cbtenidos por medio de registro personal y toma de muestras que
involucren al imputado, cuando estas diligencias se practican sin autorizacién del
funcionario competente. En tales supuestos, la ilegalidad dimana de la vulneracion del
bloque de constitucionalidad, de la Carta o de laley; y no de algln defecto en la cadena
de custodia, acreditacién o autenticidad de la evidencia. Obviamente, el Juez excluird la
practica o aduccion de medios de prueba ilicitos o ilegales, en atencion a lo dispuesto
por los articulos 23 y 360 del Codigo de Procedimiento Penal, respectivamente, En
sintesis, la regla de exclusién aplica contra los medios probatorios ificitos o ilegales; y
no sobre medios probatorios respecto de los cuales se discuta la cadena de custodia,
la acreditacién o la autenticidad.

2.3.9. Es factible colegir que en la sistematica colombiana, ia legalidad del
elemento material probatorio y la evidencia Hsica no depende de la correccion de la
cadena de custodia ni de la debida acreditacion sobre su origen. En cambio, la cadena
de custodia podria incidir en la autenticidad de los elementos materiales probatorios
y evidencia fisica, pues tal sentido tiene el articule 277 del Codigo de Procedimiento
Penal, al indicar que son auténticos cuando han sido detectados, fijados, recogidos
y embalados técnicamente y sometidos a las reglas de la cadena de custodia. En los
otros casos, cuando las evidencias y elementos no se hubieser sometido a cadena de
custodia, corresponde demostrar su autenticidad a la parte que los presente.

2.3.10.Tienen la calidad de evidencia documental las filmaciones, grabaciones
y fotografias que registran los hechos delictivos al mismo tiempo en que estan
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ocurriendo; y como tal deben sujetarse a las reglas de la evidencia y a la normatividad
procesal penal relativa alos documentos. El articulo 425 del Cédigo de Procedimiento
Penal (Ley 906 de 2004) adopta una presuncion de autenticidad para amparar, entre
otros, a los documentos piliblicos, las publicaciones periddicas de prensa o revistas
especializadas; y a aquellos documentos sobre los cuales se tiene conocimiento cierto
sobre la persona que los ha elaborado, manuscrito, mecanografiado, impreso, firmado
o producido por alglin otro mecanismo,

Esa presuncion admite prueba en contrario a cargo de fa parte que pretenda
desvirtuarla. La autenticidad del documento es una calidad o cualificacion del
mismo cuya mayor importancia reluce al ser tomado como frem de su valoracién o
asignacion de mérito, después que se ha admitido o incorporado formalmente como
prueba en la audiencia piblica. Lo anterior no obsta para que dicho factor de mérito
o valor suasorio ~la autenticidad— se impugne con anticipacion ~en alguna de las
audiencias preliminares o en la audiencia preparatoria, por ejemplo-— con el fin de
impedir que llegue a admitirse o decretarse como medio de prueba; y en caso tal, su
rechazo ocurriré, no por motivos de ilegalidad, sino porque de ante mano se sabria
que ese medio probatorio va a resultar inepto o inane para la aproximacion racional
a la verdad. Frente a los documentos amparados con presuncion de autenticidad, la
parte interesada en desvirtuar esa presuncion tiene la carga de demostrar que no son
auténticos, acudiendo a su vez a cualquiera de fos medios probatorios admisibles. El
silencio deja esa presuncion incolume.

2.3.11. Esideal que en el juicio oral slo se debata con relacién a documentos
auténticos; y para ello, ademds de las presunciones, la Ley 906 de 2004 contiene en
el articulo 426 varios métodos para establecer la autenticidad; especialmente si se
trata de documentos privados. El primer método consiste en el reconocimiento por
la persona que lo ha elaborade, manuscrito, mecanografiado, impreso, firmado o producido.
Para el efecto, dicha persona tendria que acudir a la audiencia y aceptar que es el
creador del documento, que debera exhibirsele. El segundo método consiste en el
reconocimiento por la parte contra la cual se aduce, como ocurriria si el Fiscal presenta
un contrato que pretende hacer valer como prueba de cargo, y el acusado admite
ser su creador. Este se tendra como auténtico. La realidad ensefia que los procesos
penales no discurren en términos tan ideales, sino mas complejos y a menudo deben
sortearse plurales vicisitudes; por ello, la Ley 906 de 2004 prevé otros métodos para
reputar un documento auténtico, a saber: mediante informe de experto en la ciencia
especifica de que trate ese documento; y “mediante certificacion expedida por la entidad

certificadora de firmas digitales de personas naturales o juridicas”
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Coemo en todos los casos, ese sentido de la aqurenticidad se pregona de la
procedencia u origen del documento; pues su contenido v la correspondencia de
dicho contenido con la realidad, cuando fueren objeto de controversia, deberan
verificarse a traves de los medios probatorios normales. Es decir, un documento no
necesariamente tiene eficacia probatoria para desvirtuar la presuncion de inocencia,
por el sole hecho que pueda considerarse auténtico por su origen o procedencia. Esa
problemitica, la del valor demostrativo de su contenido, se discutira con el conjunto
de pruebas y corresponde al juez decidir en sana critica.

2.3.12. Sialinterior del proceso penal el documento no se autentica por ningln
método y la parte contra la cual se aduce impugna su credibilidad, correspondera al
Juez decidir la objecién en sana critica y con apoyo en los demas medios probatorios
de que disponga. Si el asunto quedare reducido a ia estimacion del poder suasorio
del documento por su contenido, la decisibn de mérito se adoptard en la sentencia.
Si a la audiencia pliblica se hace comparecer al supuesto autor de un documento ¥
este o rechaza como propio, se genera asi la impugnacion sobre la autenticidad de
ese documento, surgiendo la posibilidad de utilizar otros medios probatorios para
acreditar su autenticidad. Se verifica asi que se trata, una vez mas, de un asunto
atinente a la valoracion del docwmento en sana critica como medio de prucba y no
a la legalidad del decreto o practica de dicha prueba.

2.3.13. Frente a los documentos privados que se llevan a juicio, elaborados
por la parte que los aduce o por un tercero, con la finalidad de hacerlos valer en
perjuicio de la contraparte, pueden ocurrir tres situaciones: i) Que la parte contra
la cual se aducen los acepte como auténticos; en este caso el tema no tiene discusion
y el mérito que pudiere concederse al contenido del documento se determina en la
sentencia. ii) Que la parte contra la cual se aducen impugne su autenticidad; en este
evento puede utilizarse cualquier medio probatorio o método adicional para dirimir
el punto dentro del mismo debate. jii} Que la parte contra la cual se aducen guarde
silencio, hipbtesis en que la autenticidad como tema especial no tiene discusion y todo
queda reducido al aspecto valorativo o persuasorio de los documentos.

2.3.14. De todas maneras, que un documento privado o pliblico se asuma
auténtico, no significa que necesariamente tenga eficacia probatoria por su contenido.
Su fuerza'o poder demostrativo solo podré determinarse en concreto con el anlisis
que en sana critica haga el Juez de conocimiento.

2.3.15. Las filmaciones, grabaciones de voz, albumes fotograficos y registros
de otraindole que hagan los servidores piblicos en ejercicio de sus funciones, tienen
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el caracter de documentos publicos. Se presumen auténticos; y quien impugne su
autenticidad corre con la carga de demostrar lo contrario hasta desvirtuar dicha
presuncion. Los videos obtenidos con las camaras que la Policia Nacional o los érganos
de inspecciodn, vigilancia y control colocan en sitios estratégicos son documentos
piblicos, que se presumen auténticos; y su debido aporte en calidad de prueba se

satistace con la cadena de custodia y la acreditacién.

2.3.16. Las filmaciones, grabaciones de voz, albumes fotograficos y registros
de la misma naturaleza confeccionados por terceros o personas particulares, son
documentos privados y en materia de autenticidad respecto de ellos son pertinentes

los comentarios anteriores.

2.3.17. Las filmaciones, grabaciones de voz, albumes fotograficos y registros
de la misma naturaleza que se utilicen o reproduzcan en “publicaciones periédicas de
prensa o revistas especializadas”, también se presumen auténticos, segn lo indica un
entendimiento axiologico del articulo 425 del Cédigo de Procedimiento Penal. En
el uso cotidiano referente a los medios de comunicacion soctal masiva, la expresion
“prensa” no alude exclusivamente alo que pudiera hacerse fisicamente en fa maquina
impresora cuya invencion se atribuye a Gutemberg, Entre los distintos signiﬁcados de
la palabra“prensa”, et Diccionario de la Lengua Espafiola de la Real Academia admite
los siguientes: "Conjum;o o generalidad de las publicaciones periddicas y especialmente las
diarias” “Conjunto de personas dedicadas al periodismo™Y trae este ejemplo:“Han permitido

gue la PRENSA entre en el juicio”

Luego, cuando el articulo 425 del Codigo de Procedimiento Penal ampara con
presuncién de autenticidad las publicacionés de prensa, extiende esa presuncion a las
publicaciones que se hagan en ejercicio de la actividad periedistica, diarios escritos,
semanarios, revistas, emisiones radiales y emisiones de televisiéon. De ese modo, los
documentos que contengan ese género publicaciones, del giro normal de la actividad
periodistica, se presumen auténticos para efectos del proceso penal; y la parte que

tenga razones en contra debe desvirtuar esa presuncién,

En el mismo orden de ideas, si esa publicacion de prensa se recoge en una
cinta de video, como filmacion o grabacién electrénica o magnetofénica de voz o
imagen, o por cualquier medio audiovisual, la presuncion de autenticidad permanece
. . . § ) . . .7
incolume, mientras no s¢ demuestre lo contrario, Ahora bien, ¢sa presuncion de

autenticidad se refiere esencialmente al medio fisico o electrdnico continente de la

.}
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informacion -revista, libro, periédico, videocasete de la emision de un noticiero,
grabacion de un programa radial, etc., y en ninglin caso equivale a afirmar que el
contenido de esa informacion es verdadero, pues este tema, como se ha reiterado, es
discutible por cualquiera de los medios de conviccion y sobre su elicacia demostrativa
se decidird en sana critica,

Con referencia a esa presuncién de autenticidad, dice CHIESA, “la regla se
juszg’ﬁca por la escasa probabilidad de fa[sgﬁcacién. Es un poco absurdo pedirle al proponente
que establezca la autenticidad de lo que luce auténtico, como un ejemplar de NewYork Times.”*
Importa insistir en que la autenticidad de la publicacién de prensa relativa a un
crimen no puede tomarse, sin mas, como fuente de verdad para decidir sobre la
responsabilidad penal de los autores o participes; pues esta cuestion compete dirimirta
al Juez en sana critica previo analisis del conjunto probatorio. En otras palabras, se
puede admitir que un ejemplar de revista (continente) es auténtico mientras no se
pruebe lo contrario; pero de ahi no se sigue que lainformacion que difunde (contenido)
sea la verdad que debe irradiar la justicia material del caso, porque nada obsta para
que los medios de comunicacién propaguen noticias preparadas en forma deficiente-
o con algﬁn interés especifico.

2.3.18. Los decumentos filmicos antes referidos, difundidos en la actividad
normal, cotidiana o periodica, de los medies de comunicacion social masiva, pueden
aportarse como evidencia a un proceso penal; y, no obstante se presumen auténticos,
la parte interesada bien puede solicitar la prueba consistente en el testimonio de
los periodistas’”, de los técnicos o de la persona que filmo, hizo la pelicula, grabo
o prepar0 fa emisién del medio de comunicacion, con el fin de dilucidar cualquier
aspecto pertinente al contenido del documento o a la autenticidad del mismo. La
prueba pericial también es factible,

2.3.19. Un caso especial de evidencias filmicas se presenta cuando las
) I3 - . [ - r . E rd
imagenes se obtienen con medios audiovisuales (como cdmaras de seguridad, cdmaras
de comunicadores sociales, ﬁimadoms, sistemas computacionales, sistemas de video, cdmaras
fotograficas, etc., de seryidores publicos o de particulares) que captan en tiempo real algﬁn
acontecimiento. Tales registros —siguiendo a CHIESA®-- no son propiamente una

36 CHIESA, Ernesto L. Tratado de Derecho Probatorio. Publicaciones T8, Estados Unidos de
Norte América. Reimpresion 2005, Torao H, pag. 244

37 Con todo, el periodista no esté obligado a revelar su fuente. (Articulo 385 de la Ley 906 de
2004).

38 CHIESA, op. cit. Pag, 967.
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evidencia real®, sino que se toman a la manera de “testigo silente” en cuanto a la
captacion real de lo ocurrido. “Tal el caso de la forografia o pelicula del asalto de un banco
tomada por la cdmara correspondiente. En estos casos la autenticacién se establece acreditando
el proceso o sistema mediante el cual se tomé la fotografia o pelicula”bajo el sistema de las
reglas de evidencia federales de los Estados Unidos y de Puerto Rico. (Sobre este tema
se regresard al abordar el estudio del tercer cargo). ‘

Como se observa, para la autenticacién de esos documentos no se requiere
indefectiblemente que comparezca la persona que realizo la filmacion o que operd
los aparatos de registro audiovisual, sino que, lo importante es determinar el origen
o procedencia del registro. La regularidad de su aporte o aduccién se conseguira
siguiendo las reglas de la cadena de custodia y la acreditacion, que generalmente se cumple
a traves de un testigo. Como en todes los casos, si la parte afectada tiene argumentos
para impugnar la autenticidad, o para sostener que el registro filmico fue alterado,
cercenado, modificado o editado, o que se trata de "un montaje”, etc., debe exponer
los fundamentos de su afirmacion oportunamente, esto es, preferiblemente, cuando
tal medio probatorio vaya a decretarse o durante su practica en la audiencia plblica.

2.3.20. De otra parte, cuando la persona que aparece registrada en el
documento fotografico, filmico o registro audiovisual acepta en testimonio que las
imagenes son suyas, se tiene tal reconocimiento como método de autenticacién. Lo
mismo se predica de las grabaciones de voz. Otra cosa, como se ha venide insistiendo,
es que pueda discutirse la veracidad de su contenido.

2.3.21. Las histortas clinicas son documentos especiales surgidos en la relacion
médico-paciente, que recogen datos necesarics para diagnostico, tratamiento y evolucién,
desde el instante en que el paciente ingresa al servicio de salud o centro asistencial hasta
que es dado de alta. Por ello, a menudo, varios son los médicos y profesionales de Ta
salud responsables de anotaciones de diversa indole en las historias clinicas. Més alla de
las acotaciones que validamente pueden hacerse acerca de Ia esencia piblica o privada
del documento que es una historia clinica, dependiendo si los profesionales de la salud
son servidores péiblicos o no, importa relevar otras caracteristicas.

39 Por evidencia real se entiende la que queda naturalmente a manera de huella o rezago del
delito, como un lago hemitico, of cadiver, las armas de fuego, los vidrios destrozados, etc.
Evidencia ilustrativa o demostrativa es, en cambio, aquella que se elabora con posterioridad
¥ voluntariamente con fines explicativos, por ejemple, planos del lugar, fotogratias de la escena
del crimen, levantamientos topograficos en inspeccion judicial, etc. E] articulo 423 de la Ley
806 de 2004 se reliere a la presentacién de la evidencia demostrativa,

j.]
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Ei medico con relacion al paciente puede colectar informacion privilegiada
que en virtud del “secreto profesional”, en sus connotaciones ético-juridicas, no esta
obligado a revelar pliblicamente. Tan es asi, que dentro de las excepcienes constitucionales
al deber de rendir testimonio, el articulo 385 del Cédigo de Procedimiento Penal
(Ley 906 de 2004) incluye al médico con relacién al paciente. La historia clinica no
se confecciona con el objeto de servir como medio de prueba; no es propiamente
una evidencia real, ni se elabora ex profeso para efectos demostrativos; de ahif que,
en la practica, no es la historia clinica misma la que aporta luces para que el Juez
dilucide los acontecimientos, sinc que ese documento es ofrecido o dejado en manos
de expertos, para que a través de la prueba pericial (practicada en el juicio oral) se
ofrezcan las explicaciones requeridas para el entendimiento de un asunto complejo.
Es una herramienta necesaria para el seguimiento de la salud del paciente, con fines
de diagnostico o tratamiento. Por ello, lz difusién en debate plblico de su contenido

en algunos eventos podria conspirar contra la clignidad humana.

No parece, pues, racional que en todos los casos se deba hacer comparecer a
los profesionales de la salud autores de la historia clinica, que suelen ser varios en
refacion con el mismo paciente, en diferentes turnos de dfa y de noche, para que la
autentiquen en audiencia publica, especialmente en los casos donde no se discute la
veracidad de alguno de los registros parciales que contiene ni el origen o procedencia
de la misma. La cadena de custodia y la acreditacién por testimonio de terceros acerca
del origen y procedencia de la historia clinica podrian ser suficientes para tener el
documento como auténtico, con independencia del mérito que pudiere reconocerse

a fas anotaciones que contiene, conjunta o aisladamente, con la ayuda de peritos.

No empece, es posible que la parte interesada solicite el testimonio de alguno
o algunos de los médicos tratantes o profesionales de la salud que contribuyeron con
sus datos a la confeccitn de la historia clinica, para dilucidar aspectos de contenido
que tuvieren relevancia para su teoria del caso; dado que al respecto tampoco existe
una limitante normativa, mas alla del secreto profesional. Y si la parte que pudiere
resultar perjudicada con las anotaciones de la historia clinica tiene razones para
dudar de la autenticidad del documento, como continente de fa informacion, o para
cuestionar la cientificidad del contenido, debe manifestarlas oportunamente; y,
como en todos los casos, tales eventos no cdmportan problemas de legalidad de las
pruebas que se relacionen con la historia clinica, sino de valoracion o asignacion del

mérito o poder demostrativo.
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2.3.22, El Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses, segén el
articulo 204, es ¢l 6rgano tecnico-cientifico oficial --pero no exclusivo— de la Fiscalia
General de la Nacién; y también puede serlo del imputado o acusado, cuando estos
lo soliciten. Los documentos que funcionalmente emita dicho Instituto se presumen
auténticos y se precisa desvirtuar la presuncién por quien tuviere motivos para
hacerlo, Una de las funciones cotidianas de los médicos forenses consiste en hacer
“reconocimientos” a las personas que han padecido lesiones con ocasién de un delito.
En desarrollo normal de su gestién los forenses estudian la historia clinica relativa
a esa misma persona; y con base en el examen directo del paciente y lo informado
en la historia clinica, los médicos forenses hacen dictdmenes sobre incapacidad y
secuelas,

No se vislumbran razones atendibles para que la historia clinica se descalifique
de antemano, sin argumentacion concreta y sustentada, respecto de su antenticidad
o contenido, con criticas vacias de conocimientos especializados, cuando los
facultativos las encuentran adecuadas para cumplir su labor. La historia clinica, en
caso de reconocimientos médico legales, cumple el papel de elemento adicional
para el estudio que hace el experto, cuyos hallazgos consigna en el informe téenico
cientifico. Este informe puede servir en la etapa investigativa para adoptar algunas
determinaciones; y también es factible utilizarlo en el juicio oral como base de la
prueba pericial que Hegare a decretarse, con arreglo a lo indicado en el articulo 415

de la Ley 906 de 2004.

Es claro dicho precepto al establecer que “en ningun caso, el informe de que trata
este articule serd admisible como evidencia, si ¢l perito no declara oralmente en el juicio™;
por manera que, practicada la prueba pericial, a menudo resultaria intrascendente
cuestionar la autenticidad de la historia clinica, cuando ni siquiera el especialista
encontrd argumentos para dudar de ella; y porque es la experticia la que debe
someterse ala critica de {os interesados, en cuanto a la idoneidad del perito, la calidad
y exactitud de sus respuestas y el grado de aceptacion de los principios cientificos,
técnicos o artisticos en que se apoya y “los instrumentos urilizados” (Este tema serd

retomado al responder ef tercer cargo).

2.3.23. Como criterio general, en el procedimiento acusatorio colombiano
{articulo 433 Ley 906 de 2004), impera la regla de la mejor evidencia, segln la cual “cuando
s¢ exhiba un documento con el propdsite de ser valorado come prueba y resulte admisible. . .
deberd presentarse el original del mismo como mejor evidencia de su contenido.” Ya no se
trata de un problema de autenticidad del documento, como elemento continente de
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una informacién, sino de la informacién contenida, Nuevamente, las discusiones al
respecto podrian suscitar problemas de valoracion probatoria, pera no de legalidad
de Ia prueba ni impedimento para su prictica. A la sazén, el articulo 432 det Codigo
de Procedimiento Penal establece que el Juez apreciara el documento teniendo en
cuenta “que no haya sido alterado en su_forma ni en su contenido.” La regla de la mejor

evidencia no puede ser confundida con algo ast como una regla de la unica evidencia.

Para comprobar lo que dice un escrito la mejor evidencia es el original def
mismo documento; pero nada obsta para que lo dicko en ese escrito pueda demostrarse
a través de otros medios, como fotocopias, fotogratias o por via testimonial. Laregla
de la mejor evidencia no es absoluta. En el Codigo de Procedimiento Penal (Ley 906 de
2004) las excepciones estan contenidas en el articule 434, y aplica para decumentos
publicos, duplicados auténticos, aquellos cuyo original se hubiere extraviado o este
en poder de uno de los intervinientes, documentos voluminosos de los que no se
requiere sino una fraccion e incluso fas partes pucden estipular que no es necesario
presentar el documento original.

Que las partes puedan estipular que no se presentara el documento original,
refuerza el aserto segtin el cual la regla de la mejor evidencia se relaciona con la entidad
demostrativa o el poder de conviccion de la prueba documental y no con la fegalidad
de dicha prueba, pues en el 4mbito procesal penal son inadmisibles las estipulaciones
contrarias a la ley. En un sistema adversarial, cuando ha mediado un proceso de
descubrimiento probatorio normal, de modo que la parte contra la cual se aduce el
documento lo conoce con suficiente antelacion, el silencio respecto de [a presentacion
de copia en lugar del documento original, puede tomarse como aceptacion de la
copia del mismo para el tramite procesal (y no necesariamente de su centenido como
fuente de verdad). En sintesis, por lo general, las discrepancias sobre la autenticidad
de las evidencias y elementos probatorios tienen relevancia en punto de la valoracién,
eficacia, o idoneidad para desvirtuar la presuncién de inocencia; y no en la legalidad
que condiciona la admision, decreto o practica de la prueba.

CS], SCP, Sentencia del 23 de abril de 2008, R. 29.416, M.P. Yesid
Ramirez Bastidas.

5.4 La cadena de custodia regulada en los articulos 254 a 266 de la Ley 906
de 2004, conforme a la doctrina nacional se le ha concebido:

Como el sistema de aseguramiento de la evidencia fisica, compuesto por
personas, normas, procedimientos, informacién, contenedores y lugares,
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que al avalar el cumplimiento del principio de mismidad, garantiza la
autenticidad de la evidencia que se recolecta y analiza y que se exhibe en
la audiencia plblica del juicio oral*.

Es claro que a la fecha el legislador colombiano no se ha ocupado en consagrar
positivamente al interior del Cédigo de Procedimiento Penal, ni en estatuto especial
por separado un capitulo en el que se reglamente de manera integral lo referido a la
cadena de custodia y todo lo que dice relacion con el uso y cuidado de los elementos
materiales probatorios y evidencias fisicas, como los presupuestos en orden a
determinar la autenticidad o ausencia de la misma de aquellos.

No obstante, debe afirmarse que la cadena de custodia ha sido objete de
algunos desarrollos legales, los que se encuentran en el Codigo Penal (Ley 599 de
2000, art. 100 referido al comiso), el Cédigo de Procedimiento Penal (Ley 906
de 2004, articulos 254 a 266) y en las Resoluciones 1890 de 2000, 2869 de 2003,
06394 de 2004 y 02770 de 2005, exnanadas de la Fiscalfa General la Nacién, las
cuales tienen origen y fundamento legal de acuerdo al paragrafo del articulo 254
de la Ley 906 de 2004.

En efecto, el citado paragrafo se constituye en una especie de norma en blanco
para el caso de naturaleza procedimental, mediante el cual se faculté normativamente
al Fiscal General para reglamentar lo relacionado con el disefio, aplicacién y control
del sistema de cadena de custodia de acuerdo con los avances cientificos, téenicos
y artisticos. '

Aceptando y reconociendo que las Resoluciones emanadas de la Fiscalfa
General de la Nacion en las que se ha reglanientado lo relativo al disefio, aplicacion y
control de la cadena de custodia tienen asiento legal, se debe inferir que los dictados
de aquellas por mandato del paragrafo de referencia, se han incorporado a las formas

“procedimentales relativas a la guarda, conservacion, uso y cuidado de las evidencias
fisicas en orden a la constatacién de la legaiidad y autenticidad de aquellas.

En esa medida cuando se ha contrariado la legalidad de los imperativos de la
Ley 906 de 2004 en sus articulos 254 a 266, o ante el evento probado de haberse

infi'ingido los dictados de las resolucicnes de la Fiscalia General de la Nacién

40 MORA TZQUIERDQ, Ricardo. Evolucién de la Medicina Legal y de las disciplinas forenses en Colombia.
Nuevo enfoque de la prueha pericial”, en Cambios y Perspectivas en el Derecho Colombiane en la segunda mitad
del siglo XX Yoo I, Ediciones Jurfdicas Gustavo Ibafier, Bogotd, 2002, p. 131 y 168,
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relativas al manual de cadena de custodia, o cuando ta misma se ha [levado a cabo de
manera irregular y en forma contraria a sus disposiciones y se ha practicado sin esas
formalidades, insistase legales, se debe colegir que esas falencias son susceptibles de
censura en casacion penal por la via de la causal tercera del articuio 181 ejusdem, por
la modalidad del error de derecho por false juicio de legalidad, impugnaciones que
correlativamente en tltimas incidirén en la ausencia de legalidad de las evidencias
fisicas traducidas en indicios materiales y, por ende, en la exclusién de los mismos.

La Sala considera que se hace necesario precisar la linea jurisprudencial
plasmada en la sentencia 25920 del 21 de febrero det 2007.

Debe afirmarse que fos dictados legales a que se hizo referencia se constituyen
en una garantfa de lo debido probatorio y que por ende su respeto o violaciones
probadas, inciden y se constituyen en presupuesto de Iegaiidad de las evidencias fisicas,
objeto de presentacién tanto en la audiencia preparatoria como en el juicio oral.

La Sala considera que en la impugnacion extraordinaria entendida como un
control de constitucionalidad y legalidad format, material y sustancial de las sentencias
de segundo grado, se puede censurar por la via de los ervores de derecho por falso
juicio de legalidad las irregularidades o violaciones dadas sobre los procedimientos de
la cadena de custodia, los que de contera incidiran en la ausencia de legalidad de las
evidencias fisicas soportes de indicios materiales en orden a su exclusion. Atendiendo
a la dogmatica que rige los errores que se debaten en la violacion indirecta de la ley
sustancial, es preciso afirmar que las irregularidades ~las falencias procedimentales
comprobadas en la cadena de custodia— tienen como via expedita de impugnacion
el error de derecho por falso juicio de legalidad, mas no la censura por afectacion
a fos postulados de la sana critica en orden a derruir su credibilidad y ausencia de
poder de conviceion.

Los ataques que en casacion penal se efecttan por menoscabo de los postulados
de la sana critica referidos ala valoracién de los medios de prueba, elementos materiales
probatorios y evidencias fisicas, parten de la base de la licitud o legalidad de aquellos
con los que se han efectuado inferencias carentes de credibilidad por desconocimiento
de méximas de experiencia, leyes de la légica o de la ciencia. En su contrario, las
impugnaciones que tienen relacién con las ilicitudes o ilegalidades predicadas de los
medios de conviccién en general, como es de procedencia casacional, deben transitar
por el error de derecho por falso juicio de legalidad y no se pueden trasladar a los falsos
juicios de raciocinio en orden a derruir su credibilidad, inducciones, deducciones o
aspectos conclusivos, pues ello resulta inapropiado y contradictorio.
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Cuando no se trate de ilegalidades o de ilicitudes referidas al procedimiento de
la cadena de custodia de elementos materiales y evidencia fisica, sino de cuestionar
la equivocada apreciacién y valoracidn pericial o de los juzgadores que se ha dado a
aquellos con los cuales se han construido indebidas inferencias Iogicas y de conclusién,
es claro que se debe acudir a la via del error de hecho por falso raciocinio, sendero
de impugnacion en el que encuentran cabida todos los menoscabos y afectaciones
de trascendencia que se hubiesen dado a los postulados de ia sana critica por
desconocimiento de méximas generales de experiencia, leyes de la logica o de la
ciencia.”

2. PRUEBA PERICIAL - REQUISITOS PARA SU VALORACION

CS]J, SCF, sentencia del 11 de abril de 2007, R. 26.128, M.P. }Ofge
Luis Quintero Milanés. '

“Recuérdese que la actividad probatoria en el sistema de procesamiento
plasmado por el legistador en la Ley 906 de 2004, comporta tres etapas a saber:

a) Descubrimiento
b) Produccion y aduccion
¢) Valoracion.,

La etapa de la valoracidn, que corresponde al sentenciador, una vez que las
partes han presentado sus argumentos y su personal apreciacion en cuanto al mérito
qgue se le debe otorgar a la masa probatoria, obviamente desde la perspectiva de la
teorfa del caso. Dicho de otra manera, en gsta etapa el juzgador procede a realizar la
correspondiente reconstruccion factica (juicio de hecho) y juridica (juicio de derecho),

" en cuante a la comisién de la conducta punible y la participacion y responsabiiidad
penal del acusado, lo cual debera concluir sobre el grado de conocimiento de “mds
alld de toda duda” y con base en los precisos criterios de valoracién sefialados en el
respectivo capitulo de la citada Ley 906 de 2004.

De esa manera, solo pueden ser objeto de apreciacion aquellos medios de
prueba en cuyo proceso de produccion y aduccién se respetaron los derechos
fundamentales v los requisitos formales que establece la ley como condicion de
su validez. Asi, resulta claro para la Corte que en este supuesto los testimonios
rendidos por los profesionales de la medicina fueron excluidos en el acio de
valoracién de Ja prueba, por cuanto no fueron incorperados con estrictez a las
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normas procesales. En efecto, tal como se sefald en ef fallo impugnado, cuando
en el juicio se pretenda incorporar la prueba pericial, al requerirse conocimientos
cientificos, técnicos, artisticos o especializados, debe cumplirse con lo estatuido en -
las normas procesales.

En primer lugar, de acuerdo con lo reglado por el articulo 415 de la citada Ley
906, toda declaracion de perito debe “estar precedida de un informe resumido en donde se
exprese la base de la opinion pedida por la parte que propuso la practica de la prueha. Dicho
informe deberd ser puesto en conocimiento de las demds partes al menos con cinco (5) dias de
anticipacion a la celebracion de la audiencia piiblica en donde se recepcionard la peritacion”.
La mismna norma es tejante es sostener que “en ningun case, ¢l izy%rme de que trata este

articulo sera admisible como evidencia, si el perito no declara oralmente en el juicio”.

De acuerdo con las constancias procesales se advierte que la Fiscalia anex6 con
el escrito de acusacion, fa peticion del testimonio de fa sicbloga Sandra Bibiana Aranzu
Jinete, version que le servirfa de soporte para introducir la valoracion sicolbgica
realizada a la menor, peticion que fue ratificada en la audiencia preparatoria. Por su
parte, la defensa en el tramite de la audiencia preparatoria pidid el testimonio “como
perite” del medico Jost Fernando Celades Hernandez y anoto que en cumplimiento
con lo preceptuado por el articulo 415 de fa Ley 906 de 2004, cinco dias antes del
juicio oral presentarfa fa opinion pericial.

Los anteriores medios de pruebas fueron declarados como admisibles.

Sin embargo, como lo recuerda el juzgador de segundo grado, “en la audiencia
de juicio oral fueron escuchados los dos, como “testigos téenicos”, sin analizar su procedencia
a la luz de la normativa del sistema acusatorio (articulos 373 v 405), y con el argumento
que asi lo permite la Ley 600 de 2000, “por ser mds favorable”, en una indebida aplicacion
ultractiva de la ley. La sefiora sicologa declard sobre la percepcion que tuvo, desde el punto de
vista profesional, del estado en que acudié la menor ante la Policla Judicial y el seffor médico
declaro sobre lo dictaminado por el forense, mencionando falencias que, en su concepto, tuvo
ese dictamen, para lo cual se basé en un decumento que le fue entregado, en ese acto, por el
sefior defensor suplente.“De acuerdo con lo anotade hasta este momento, los dos mencionados
ciudadanes resuitaron rindieado sus versiones sobre andlisis hechos por ellos con anterioridad, los
cuales debieron ser puestos en conocimiento de las partes en el término sefialado en el articulos
415 de la Ley 906 de 2004. Como se conocid en la audiencia de juicio oral, la fiscalia no
presentd Ja valoracién sicologica y la defensa entregé la base de la opinién de su perito vencido
el término legal, tanto que el sefior agente del Ministerio Publico informé que lo recibié una

hora antes de escucharse dicho testimonio”,
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En consecuencia, para la Sala es nitido que el sentenciador de primer grado
permitié el testimonio de los peritos aludidos, sin que la representante de la Fiscalfa
y el apoderado del acusado cumplieran con la carga, segln la cual, Ia declaracién de
los expertos debe estar precedida de un informe donde conste la opinion pericial,
que en aras del derecho de contradiccién debe ser puesta en conocimiento de las
partes “al menos con cinco (5) dias de anticipacién a la celebracién” del juicio oral, situacién
que aqui no se cumplid.

De otro lado, es verdad que ef articulo 412 de la Ley 906 contempla que “Las
partes solicitaran al juez que haga comparecer a los peritos al juicio oral y piblico, para ser
interragados y contrainterrogados en relacion con los informes periciales que hubiesen rendido,

o para que los rindan en. la audiencia”.

No obstante, en el evento que ocupa la atencion de la Corte, si era necesario
que las partes conocieran con anticipacion las opiniones periciales, puesto que dichas
probanzas fueron declaradas admisibles en la audiencia preparatoria y las partes se
comprometieron a dar cabal cumplimiento con lo preceptuado por el articulo 415
de la pluricitada ley. Por manera que la exclusion probatoria hecha por el Tribunal
respecto de los testimonios de los peritos deprecados por la Fiscalia y por la defensa
resulta ajustada a la legalidad, puesto que no se cumplié con el trdmite previsto para
el process de produccion y aduccién de este medio de prusha.

Asi mismo, no se puede confundir, como lo hace el defensor, la diferencia
entre testigo perito y testigo técnico, toda vez que este ltimo es aquel sujeto que
posee conocimientos eépeciales en torno a una ciencia o arte, que lo hace particular

al momento de relatar los hechos que interesan al proceso, de acuerdo con la teoria
del caso, mientras que el primero se pronum:la no sobre los hcchos sino sobre un
~aspecto o tema especializado que interesa a la evaluacion del proceso facuco Dicho
de otra manera, el testigo técnico es la persona experta de una dett_armmada ciencia
o arte que lo hace especial y que al relatar los hechos por haberlos presenciado se
vale de dichos conocimientos especiales.”

En el siguiente pronunciamiento ia Sala de Casacién Penal deJa Corte Suprema
de Justicia, se ocupa de la valoracion integral de la prueba pericial, teniendo en cuenta

no solo el informe rendido por el perito sino su declaracion en el juicio oral.

C8], SCP, Sentencia del 20 de febrero de 2008, R. 28.862, M.P. Sigifredo
Espinosa Pérez.
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“Y de ello, se destacan dos aspectos cruciales: que el Ad quern tomd en cuenta
lo consignado en el informe y no lo expuesto por el perito en su atestacién jurada
ante el juzgado de conocimiento, en curse de la audiencia de fuicio oral; y que la inica
referencia a lo dictaminado alll por el experto, remitié exclusivamente a que este
sefiald causa de las contradicciones consignadas en el informe, errores de digitacion,

y a que lo referido por él tenia como tnico sustento el ejercicio de la mernoria.

Pero, lejos de operar tan precaria la deponencia del experto, este, como
lo refiere la impugnante, explico amplia y detalladamente no solo la forma en
que respetd la cadena de custodia, sino los examenes realizados a tas muestras,
la naturaleza de ellos, lo que permiten conocer y la manera en que se llega a las
conclusiones. Aspectos, estos, que dicen relacion precisamente con la esencia de la
prueba y que nunca fueron tomados en cuenta por el Tribunal, aunque fuese para
descartar o controvertir lo dictaminade.

Desde luego que el informe pericial, por su particular condicion, puede
estimarse adscrito a la prueba o incluso, como se sostiene en el fallo, utilizarse
para atacar la credibilidad del perito o la justeza de lo concluido. Pero, ostensible
sU caracter accesorio —tanto que ningl'm valor tiene si el exXperto no concurre a la
audiencia de juicio oral a rendir de viva voz el dictamen, como lo postula el inciso
segundo del articulo 415 de la Ley 906 de 2004, o que puede presentarse el dictamen
sin el documento, tal cual lo consagra el articulo 412 ibidem—, no puede ser que
la verificacion del contenido y efectos de la prueba se haga radicar exclusivamente
en dicho documento, soslayando, dentro de lo que imponen los principios de
inmediacion y contradiccion, los fundamentos y conclusiones de la prueba en estricto
sentido, esto es, la declaracin rendida bajo la gravedad del juramento por el experto.
No en balde, el articulo 420 de la Ley 906 de 2004, en desarrollo de los principios
de oralidad, publicidad ¢ inmediacién, reclama, en punto de apreciacion de este
elemento suasorio: “Para apreciar la prueba pericial, en el juicio oral y piblico, se tendrd
en cuenta la ideneidad técnico-cientifica y moral del perito, la claridad y exactitud de sus
respuestas, su comportamiento al responder, el grado de aceptacion de los principios cientificos,
técnicos o artisticos en que se apoye el perito, los instrumentos utilizados y la consistencia del

conjunto de respuestas’ .

Nada de ello se observa en el andlisis del Tribunal, precisamente porque, de
un lado, cercend la integridad objetiva de la prueba, y del otro, tergiverso lo poco
que del perito examiné. En efecto, sobre lo que al primer topico corresponde,
en lugar de profundizar en los fundamentos expuestos por el perito para explicar
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como recibio las muestras, qué pruebas practico, cuil es su grado de confiabilidad,
qué arrojaron los examenes y como se llegd a las conclusiones, se limité el fallador
de segundo grado a describir las evidentes inconsistencias del informe, sefialando
apenas que ellas no pueden justificarse en un error de digitecién, pero obviando
siquiera considerar por qué esta no puede ser una afirmacion aceptable, para lo cual,
desde luego, era indispensable atender a las razones del perito. Porque, se repite, el
experto no se limit a significar que los yerros del informe obedecfan a ello, sino
que de manera amplia y suficiente explicod técnicamente como se realizo el examen,
advirtiendo la disonancia evidente entre lo que las pruebas arrojaron y lo anotado
en las conclusiones, para después sustentar como deben interpretarse los exdmenes
en cita. El hecho de que se trate de una prueba téenica no excusa de su verificacion
profunda por parte del fallaclor, sea para aceptar sus conclusiones, o a fin de apartarse
de ellas, asunto que no puede suplirse apenas con la manifestacion de que el informe
contiene inconsistencias, cuando, como aqui sucede, esas inconsistencias han sido
explicadas en un dictamen pericial solo tomado en cuenta de soslayo.

Y, debe resaltarse, asoma mayor el desatino cuando, ademas del cercenamiento
antes relacionado, el juzgador tergiversa lo que la prueba objetivamente ensefia,
haciéndole decir lo que no dice. Subrayo la Sala, en el amplio apartado del fallo de
segunda. instancia transcrito, los términos precisos en los que el Tribunal se refirio a
las explicaciones ofrecidas por el experto, de entrada descalificadas porque se basaban
apenas en su memorta, cuando la declaracion se vertio mucho tiempe después de
realizados los examenes, Ello, piensa la Corte, se entendié suficiente para obviar
considerar lo justificado ampliamente en ese testimonio. Ocurre, empero, y aqui radica
el falso juicio de identidad por tergiversacion atribuido al fallador de segundo grado,
que el perito no rindio sus explicaciones basado en su memoria, como se pregona,
sino que siempre tuvo a su disposicion, y efectivamente las consulto, las pruebas
practicadas a los combustibles y sus resultados, fundamentandose precisamente en
estos para soportar cuales son los patrones y como ellos se interpretan en punto de
determinar si la muestra nlimero tres —tomada del carrotanque, como ya se tiene
establecido-, efectivamente corresponde o no a gasolina corriente y si ella se aviene
con ¢l hidrocarbure contenido en las pimpinas. ..

Ast mismo, para la Corte asoman logicas y fundamentadas las explicaciones
rendidas por el experto para justificar el yerro consignado en el informe previamente
entregado a las partes, pues, se halla claro que lo concluido debe obedecer
necesariamente a los examenes practicados y a lo que sus resultados arrojan, en
inescindible relacién de cavsa a efecto.”
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En consecuencia, si ¢l pawron para la gasolina comin es de 80.8, o valores
aproximados, del indice antidetonante, y se demostro, con la correspondiente tabla
de este, que la muestra nlumero tres (tomada del combustible transportade en el
carrotanque) tiene un indice antidetonante de 82.6, de ninguna manera puede
anotarse en la tabla de interpretacion de resultados, que esa muestra tres corresponde
a gasoline extra.Y si, ademads, se tiene claro, por esa tabla de resultados del indice
antidetonante, que la muestra dos arroja un total de 87.9, apenas puede colegirse,
como le hizo el perito, que lo consignade en la tabla de interpretacion de resuitados
obedecid al error de digitacién pregonado, sencillamente porque los exdmenes
indican que la gasolina extra es la de la mucstra nlmero 2, v las muestras 1y 3 se
avienen con gasoling corriente.

Bajo estas premisas bésicas, la Corte encuentra que, en efecto, se ha probado
como la gasolina llevada en el carrotingue registra uniprocedencia con aquella
contenida en las pimpinas halladas por los agentes de policia al lado del vehiculo
(sus indices antidetonante corresponden, respectivamente, a 82.6 y 82.5). Por
manera que, debe decirse, el yerro del Tribunal se muestra trascendente en punto,
individualmente considerada, de la prueba pericial, pues, corregido el mismo, se
concluye en la justeza de lo dictaminado por el experto.

CS], SCP, Sentencia del 29 de febrero de 2008, R. 28,257, M.E. Augusto |.
Ibafiez Guzman.

“El argumento segin el cual, la incriminacion se basa en mera prueba de
referencia, no posee fundamento alguno. Veamos en el caso concreto: La exposicion
lograda en juicio oral, por los expertos, constituye prueba técnica ~pericial~, a la
que hace relacién el articulo 405 del Cédigo de Procedimiento Penal y, como tal se
ha de valorar. Si bien es clerto, que tales profesionales no presenciaron los hechos,
la menor, como su progenitora fueron valoradas por ellos; eventos, circunstancias
y, conclusiones que, fueron sometidos a examen en el curso del juicio oral y, desde
ese punto de vista, aportan su conocimiento personal, cumpliendo cor lo ordenado
por el articulo 402 ibidem,

En oportunidad la Sala habia considerado: i) Aunqgue no son testigos presenciales
de los actos de abuso sexual contra K. ..]..., se refirieron a otros hechos o situaciones
que ellas mismas percibieron, cumpliéndose asi la exigencia de conocimiento personal
contenida en el articulo 402 del Codigo de Procedimiento Penal, Ley 906 de 2004,
if) Si hubiese existido controversia sobre el fundamento del conocimiento personal
de Ias testigos, la defensa podia objetar las declaraciones mediante el procedimiento
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de impugnacién de credibilidad del testigo, como lo indica el mismo precepto. (.
v) De otro lado, el contenido de ofdas del relato de ellas estaba dirigido a prot
aspectos sustanciales del objeto del debate (la responsabilidad penal del implicad,
como lo estipula el articulo 437 del Codigo de Procedimiento Penal. Lo misn
se predica del testimonio de Liliana Pulgarin, psicologa forense, qﬁien realizb u
entrevista a K...J...; y confirma lo que la nifia le conto sobre los tocamientos de s

partes intimas, en un relato que para ella, desde el punto de vista de su profesic
es creible®,

De alli que el conocimiento qué por via directa e indicial permite super
duda alguna sobre la existencia del delito y de la responsabilidad de PEDRO EMILI
HUERTAS CONTRERAS, como lo ordena el articulo 381 y 372 del Cadigo «

Procedimiento Penal, sin que sea procedente reflexion posﬂ)le en torno a la pruel
de referencia.” :

Hasta aqui fos temas que, a juicio del Comité Académico de la Escuela Judici
“Rodrigo Lara Bonilla”, deben ser revisados o estudiades, de acuerdo con los avance
jurisprudenciales mas significativos, a fin de obtener una visién actualizada de algun:
de las cuestiones mas importantes que este modulo plantea, sin que elfo impliqu
un caestionamiento al autor o a sus tesis, ni una revision jurisprudencial comple:
y exhaustiva sobre dichos temas.

LUIS FERNANDO DELGADO LLANO
Magisty ado Sala Penal _
Tribunal & Superior de Mcdcllm o
Formador de fa Escuela Judicial en comision especml'

41 CHr sentencia del 30 de marzo de 2006, radicado 24468,
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