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PRESENTACION

El moédulo Sistema Probatorio del Juicio Oral busca contribuir en la formacién de
funcionarios y funcionarias judiciales en los campos del saber, del saber hacer y del saber
ser, para que ellos y ellas sean mas efectivos en la funcion que desempenian, con el objetivo
final de mejorar la calidad de la Administracion de justicia en el &mbito probatorio en el
proceso penal. Mediante el Acto legislativo 3 de 2002 y la Ley 906 de 2004, el proceso penal
colombiano ha sufrido una transformacion, tal vez la de mayor magnitud en la historia
del Derecho Procesal Penal colombiano, que implica una vision distinta del proceso penal,
de sus fines y, entre otros aspectos, del campo probatorio. Esta transformacion representa
un reto permanente para todas las personas que interactiian en el sistema penal, entre
ellos los magistrados, magistradas, jueces y juezas, que deben contar con las herramientas
tedricas que les permitan llevar a cabo su quehacer de manera satisfactoria frente a los
retos que enfrentan diariamente, con el propdsito de lograr una Administracién de
Justicia justa y eficaz en relacion con la conflictividad social que es objeto de discusion en
el proceso penal. La dinamica de esta nueva vision nos plantea un sistema de partes,
representado por el acusador, Fiscalia General de la Nacion, y el acusado, el ciudadano
sujeto de la accion penal, que concurren ante un tercero imparcial, juez o jueza, para que
resuelva sobre si hay o no responsabilidad penal del acusado, decision que debe tomarse
con base exclusiva en las pruebas practicadas en el juicio oral. Precisamente, esta nueva
vision del proceso penal plantea que las pruebas, con algunas contadas excepciones y
limitaciones, son solo aquellas que han sido practicadas en la presencia del juez y con ello
se abandona un sistema probatorio que en Colombia se habia caracterizado, entre otros
aspectos, por la permanencia de la prueba, es decir, era prueba todo aquello obtenido
durante el desarrollo de la investigacion sin que fuera necesaria la presencia del juez que
habia de resolver sobre la responsabilidad penal del procesado.

Sin embargo, este nuevo sistema penal imperante en Colombia y su dmbito probatorio no
han estado exentos de inconvenientes en su funcionamiento, lo cual no debe sorprender
por la naturaleza dialéctica del proceso penal y porque ningun sistema normativo puede
prever todas los posibles escenarios que pueden darse en aquel: solo el desarrollo de los
procesos penales permite advertir problemas en su ejercicio y corresponde es, en
consecuencia, identificarlos, analizarlos y plantear propuestas a ellos que permitan
corregirlos en aras de un mejor desempeno por parte de la Administracién de Justicia.



Entre otras dificultades en relacion con lo probatorio en el proceso penal, se ha encontrado
la necesidad de fortalecer los conocimientos en los siguientes aspectos*:

e Introduccién y autenticacion de los documentos en el juicio.

e Prueba de referencia.

e Prueba de refutacion.

e Reglas de exclusion.

e Valoracion probatoria (en especial en casos de retractacion de la victima).
e Prueba indiciaria.

e Prueba digital.

e Pruebas reales y tangibles.

e Técnicas de interrogatorio.

e Preguntas sugestivas.

e Descubrimiento de la prueba.

e Estipulaciones probatorias.

e Interrogatorio cruzado y objeciones.

e Complejidad probatoria en relacion con las pruebas periciales.

De tal suerte, el modulo se enfila a fortalecer los conocimientos en algunos de los diversos
aspectos probatorios planteados, lo que busca que los magistrados, magistradas, jueces y
juezas puedan hacerle frente de manera satisfactoria a los problemas que enfrentan en el
ejercicio de su cargo, con el propodsito final de mejorar el funcionamiento de la
Administracion de Justicia y conseguir la confianza de los miembros de la sociedad en
ella, en una época en donde la legitimidad de la justicia, y de manera especial para nuestro
caso la justicia penal, depende cada vez mas de la perspectiva social sobre su justedad y
eficacia. Por ultimo, debe advertirse que las posiciones planteadas en este texto no
representan la posicion de la Escuela Judicial “Rodrigo Lara Bonilla”, sino que
constituyen la vision del autor del texto.

2 Esta es una lista enunciativa y no taxativa, porque es claro que los problemas en el ejercicio de la
administracion de justicia seguiran surgiendo, lo que pone de presente que la investigacién cientifica sobre
ellos es una necesidad permanente e imperiosa.
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JUSTIFICACION

Con el modulo Sistema probatorio del juicio oral se busca contribuir en la formacion de
magistrados, magistradas, jueces y juezas en los campos del saber, del saber hacer y del
saber ser, para que ellos y ellas sean mas efectivos en la funcién que desempenan, con el
objetivo final de mejorar la calidad de la Administracién de justicia. De tal suerte, este
modulo apunta a contribuir en tal meta en lo que concierne al &mbito probatorio en el
proceso penal. En efecto, con la Ley 906 de 2004 se establecio en Colombia un sistema
procesal de naturaleza adversativa y que representd una ruptura de la tradicion
inquisitiva predominante en la cultura juridica colombiana. Empero, luego de mas de 12
anos de operacidn, se han advertido problemas en el funcionamiento del Sistema Penal
Acusatorio que afectan los derechos de quienes son sujeto del poder punitivo del Estado
y la eficacia misma del sistema, lo que representa un problema para la legitimidad de la
justicia a nivel social, pues se esta presentando a la Administracion de Justicia como un
sistema que opera a favor del delincuente y en contra de las victimas, bajo la idea de que
quienes cometen delitos son seres distintos a quienes no los cometen, perspectiva que
pasa por alto que el Derecho Penal se establecié como medio de control del poder del
Estado para criminalizar conductas y sancionar a los ciudadanos por su comisién y que
todos los ciudadanos gozan de tal proteccion al margen de la gravedad de la conducta
que hayan cometido. En esta vision social sobre la ineficaz Administracion de Justicia,
que tiene como consecuencia, por ejemplo, reivindicaciones de justicia por propia mano,
se pasa por alto que dentro del proceso penal existen instituciones y mecanismos que,
justamente, buscan proteger al ciudadano del poder punitivo del Estado y dentro de ellos
esta el sistema probatorio, que establece unos parametros para la produccién y aporte de
pruebas sobre la responsabilidad penal de una persona en un proceso penal. Empero, el
proceso penal, como es esperable, no se trata de una relacion de cooperacion entre partes,
sino de un debate entre dos partes que defienden posturas antagonicas y cuya decision
por parte de un tercero imparcial, el juez, depende de las pruebas que se aporten
legalmente al proceso. De tal suerte, el mdédulo Sistema probatorio del juicio oral busca
contribuir al desarrollo humano integral de quienes actian como magistrados,
magistradas, jueces y juezas del sistema judicial penal fortaleciendo sus conocimientos,
habilidades y actitudes y, en consecuencia, a mejorar el funcionamiento de la
Administracion de Justicia, con el fin tltimo de lograr una convivencia tan pacifica como
sea posible. En conclusion el médulo Sistema probatorio del juicio oral apunta a la mision
de la Escuela Judicial “Rodrigo Lara Bonilla” de “mejoramiento de la Administracion de
Justicia, mediante un sistema integrado de aprendizaje”.



RESUMEN

Este trabajo inicia examinando los pardmetros normativos de configuracion del sistema
procesal penal colombiano en contraste con los desarrollos doctrinales sobre los sistemas
penales para asi comprender la naturaleza del sistema establecido en la Ley 906 de 2004,
para, una vez hecho esto, emprender un estudio de problemas que se han identificado
que se estan presentando en el ambito probatorio en el sistema procesal penal colombiano,
para analizarlos reflexivamente y plantear propuestas que permitan darles solucion, con
el propdsito final de contribuir al mejor funcionamiento de la Administracion de Justicia
en lo penal.
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MAPA CONCEPTUAL DEL MODULO
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_ delosmedios de prueba |
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OBJETIVOS DEL MODULO

Objetivo general:

[dentificar, analizar y resolver, con sustento en la comprension
de las caracteristicas y finalidades de los sistemas penales, los
problemas que se han evidenciado en la practica en la aduccion
y valoracion probatoria en el proceso penal colombiano en
relacion con las finalidades de verdad, justicia y reparacion que
se atribuyen a este hoy en dia.
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Objetivos especificos:

1) Reconocer los elementos caracteristicos y diferenciadores de
los sistemas penales inquisitivo y adversativo.

2) Comprender como incide cada uno de estos sistemas en la
configuracion del proceso penal.

3) Reflexionar sobre la finalidad del proceso penal de acuerdo a
la adopcion de un sistema penal adversativo en contexto con el
proceso penal colombiano y los fines de verdad, justicia vy
reparacion que se le adscriben.

4) Analizar las particularidades del descubrimiento probatorio
como elemento integrante del principio de igualdad de armas en
el proceso penal.

5) Examinar los problemas que se han evidenciado en la practica
en la aduccion y valoracion probatoria en el proceso penal
colombiano en relacidén con las finalidades que se atribuyen al
proceso penal en Colombia, con el proposito de plantearn
soluciones a ellos.
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UNIDAD 1
EL PROCESO PENAL EN LA LEY 906
DE 2004

Objetivo general:

Comprender las caracteristicas y finalidades de los sistemas|
penales inquisitivo y adversativo y reconocer su presencia en|
el procedimiento penal establecido en la Ley 906 de 2004.

Objetivos especificos:

1) Comparar los elementos caracteristicos y diferenciadores de
los sistemas penales inquisitivo y adversativo, asi como
aquellos del sistema procesal penal colombiano.
2) Indagar las nuevas tendencias en relacion con los derechos
de las victimas en el proceso penal y contrastarlas con los
derechos de quienes son sujeto de la accién penal
3) Reflexionar sobre la finalidad del proceso penal en el
contexto del ordenamiento juridico colombiano.
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El investigador actia como juez: }
pérdida de la imparcialidad

1
( Proceso penal como biisqueda de la verdad: )

investigacién oficial, completa e integral

1
( El Estado es el iinico titular de la accién )

penal

El procesado no es parte sino sujeto
de laaccion penal

Primacia de lo escrito

Investigacién secretay sujeta a control
|udicial

Permanencia de la prueba

(De(encién durante el proceso penaD

|

(No hay o existen pocas reglas de exclusion
de la prueba

1

No hay formas de terminacién
anticipada del proceso penal

Caracteristicas

(Sislema controlado por las panes)
1
( Separacién de las funciones de )

investigacién y juzgamiento

1
La titularidad de la accién penal noes
exclusiva del Estado

(No es posible la detencién durante el proceso)

Elfin del proceso penal es la
gestidn del conflicto social

Ne hay pruebas de oficio

( Existe el principio de igualdad de armas para )
(& (]

ompensar desigualdad entre acusador y acusad

||

(Existen reglasde exclusién de la prueba)

I

(El juicio es la etapa principal del procesca

[

(Solo es prueba aquella practicada en iuicio)

|

[ Se admiten formas de terminacién )

anticipada del proceso
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MAPA CONCEPTUAL DE LA UNIDAD

Caracteristicas

No existen sistemas procesales
penales puros en el mundo
El sistema adversativo es mas
garantista para el procesado

Tanto el sistema inquisitivo como el adversativo
son criticados por permitir la condena de
inocentes y absolucién de culpables como por su
ineficacia para hacer frente a la criminalidad




MAPA CONCEPTUAL DE LA UNIDAD
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1. EL PROCESO PENAL: SISTEMA PENAL INQUISITIVO VS SISTEMA PENAL
ADVERSATIVO?

Cabe preguntarse por qué un mddulo que tiene como nombre Sisterna probatorio en el juicio
oral tiene al inicio de su contenido un acapite que se ocupe del estudio la naturaleza de
los sistemas procesales penales. En tal sentido, el &mbito probatorio es un elemento dentro
del conjunto sistema procesal penal. Entonces, la naturaleza del sistema es de vital
importancia porque justamente con sustento en ella se puede determinar el porqué y para
qué existe cada una de sus partes. Por lo tanto, antes de examinar los aspectos probatorios
de los que se ocupa este modulo en las unidades 22 y 32, es necesario estudiar la cuestion
de los sistemas procesales penales, sus caracteristicas y fines, para poder reflexionar sobre
la naturaleza del sistema procesal penal colombiano y determinar de qué clase es y, en
consecuencia, analizar los fines que persigue y los problemas que ello comporta, asi como
aquellos que se han identificado durante su funcionamiento y plantear propuestas a los
mismos teniendo en cuenta los aspectos tedricos pertinentes.

Antes de comenzar con la presentacion de los sistemas procesales penales y sus
caracteristicas, debe sefialarse que con el binomio adversativo*inquisitivo se hace
referencia, de manera principal, a la distincion entre dos concepciones, anglosajona vs
continental europea, del sistema penal, lo que determina sus finalidades y toda la
estructura e instituciones del proceso penal. Esta construccidén tedrica no solo tiene
relevancia cientifica porque la configuracién del proceso penal si que tiene efectos
practicos: por ejemplo, entre mas expedito sea el proceso penal en su configuracion mas
diverso y mayor sera el nimero de conductas y de personas que pueden ser objeto de su

? Debe advertirse que las posiciones planteadas en este texto no representan la posicion de la Escuela Judicial
“Rodrigo Lara Bonilla”, sino que constituyen la vision del autor del texto.

4 “Es frecuente oir referencias a este sistema procesal como ‘sistema adversarial” lo que no es correcto “pues
tal vocablo no existe en el idioma espafiol. La explicacion del uso de tal vocablo se debe, seguramente, a que
se ha tomado el vocablo “Adversarial” tal cual del idioma inglés. Segtin el diccionario Oxford “Adversarial”
significa: “Que involucra gente que esta en oposicion y que se ataca mutuamente”. Oxford Dictionary, 62
ed., Oxford, Oxford University Press, 2000, p. 20. Entonces, el término que se estima mas adecuado en
espanol es ‘adversativo’, que significa: ‘Que denota oposiciéon o contrariedad de sentido’. REAL
ACADEMIA ESPANOLA, Diccionario de la lengua espafiola, 22.2 ed., t. I, Madrid, Espasa Calpe, 2001, p.
52”. VELANDIA-MONTES, Rafael. El Principio de Oportunidad en el Derecho Procesal Penal Inglés. En:
Derechos y Valores, Universidad Militar “Nueva Granada”, 2005. P. 182.
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intervencion®, lo que es relevante en términos de prevencion® general negativa’. Al
contrario, entre mas complejo sea el proceso penal menor serd el nimero de personas que
pueden ser objeto de su intervencion por un niimero determinado de policias, fiscales,
jueces y demads integrantes del sistema penal®. Asi mismo, esta mayor o menor
complejidad del proceso penal también se ve reflejada en la eficiencia de este en relacion
con las denominadas conductas sin victima directa, como ocurre, verbigracia, en los
delitos de trafico de estupefacientes, pues un sistema penal que apunte a ser eficaz en el
control de este tipo de comportamientos deberia, en este tipo de delitos, permitir el uso
en el proceso penal de ciertos instrumentos, vigilancia electronica, agente provocador, por
ejemplo, so pena de ver reducida su capacidad de hacer frente a tal tipo de
comportamientos’. Entonces, sin buscar hacer una exposicion histdrica de cada uno de
ellos, a continuacion se presentan los aspectos centrales de cada uno de estos sistemas, asi
como las principales criticas que se les han hecho.

1.1. E1 SISTEMA PENAL INQUISITIVO
1.1.1. Caracteristicas:

El sistema penal inquisitivo toma como punto de partida central que la finalidad del

5No se esta propugnando por la maximizacién del Derecho Penal sino solo se pone de presente que lo
teorico del proceso penal tiene efectos en lo practico.

¢ Esto va unido a la idea de que el poder disuasorio de la pena, si se acepta que existe, depende no tanto del
monto de la pena sino de la certeza del castigo, que, a su vez, depende de la eficacia del sistema penal, es
decir, de su capacidad de investigar, juzgar y condenar a quien ha cometido un delito. Al respecto ver
VELANDIA-MONTES, Rafael. La punitividad electoral en las politicas penales contemporaneas, tomo II.
Bogota. Instituto Latinoamericano de Altos Estudios. 2015. P. 153.

7 PACKER, Herbert L. Two Models of the Criminal Process. En: University of Pennsylvania Law Review,
Vol. 113, No. 1, (Nov., 1964), PP. 3 y 4.

8 Ibid.

o Ibid.

10 En todo caso, debe advertirse que esta clasificacién es objeto de debate en la academia debido a que se
estima que no corresponde a la realidad de los sistemas procesales contemporaneos; que se trata mas de
una lucha politica entre los paises por pretender mostrar como mejor su sistema penal que el de otros paises
(nacionalismo legal); que con esta clasificacion se limita la discusion a si el sistema de un pais clasifica en
uno u otra categoria y se pasan por alto aspectos realmente importantes como, por ejemplo, el andlisis de la
justedad procesal y de los derechos procesales. SUMMERS, Sarah ]. Fair Trials. The European Criminal
Procedural Tradition and the European Court of Human Rights. Portland. Hart Publishing. 2007. P. 3. Sobre
esto, baste decir que el estudio de los sistemas se hace precisamente porque permite identificar los aspectos
centrales de la configuracién del proceso penal y en ello reside su importancia: ellos son modelos tipicos y
no existe ningun sistema procesal penal en el mundo que tenga solo las caracteristicas de uno de ellos, pero
ello no es obstaculo para que sean empleados como instrumento de andlisis de los diversos sistemas
procesales, andlisis que va mas alla de su simple clasificaciéon en uno u otro tipo y que justifica su empleo.
ROBERTS, Paul y Adrian Zuckerman. Criminal evidence, New York. Oxford University Press. 2004. P. 58.
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sistema penal, de manera mas especifica del proceso penal, es la busqueda de la justicia a
través del descubrimiento de la verdad de lo ocurrido en el caso en concreto. En
consecuencia, en este sistema se parte de la idea de que existe una realidad objetiva a la
que es posible acceder mediante el empleo de los diversos medios de prueba. Este modelo
tiene las siguientes caracteristicas:

e Existe una persona que acttia como investigador y como juez: ella indaga, obtiene
las pruebas, toma decisiones concernientes a la libertad de la persona durante el
proceso, acusa, juzga y sentencia. Es decir, acttia como parte y juez.

e El proceso es considerado como “una investigacion oficial y completa impulsada
por la probabilidad inicial de que un delito ha sido cometido”!!.

e No hay posibilidad del ejercicio de la accion penal por sujeto distinto al Estado,
que representa el interés publico.

e El procesado no es parte en el proceso penal, sino sujeto de la accion penal. En tal
entendido, estd obligado a dar su version de los hechos y no existe el derecho a
guardar silencio ni la presuncién de inocencia: del negarse a declarar puede
inferirse indicio de responsabilidad en la comision del delito.

e Como el objetivo final es la busqueda de la verdad, quien investiga debe investigar
tanto lo favorable como lo desfavorable a quien es objeto de la investigacion. O sea,
se parte de la idea de la neutralidad de quien investiga y juzga.

e El proceso se caracteriza por la primacia de lo escrito: la esencia del proceso es el
expediente (dossier), que es en donde se acumulan las pruebas que seran utilizadas
en el juicio.

e Laetapa de la investigacion es objeto de control judicial debido a que en ella es en
donde de manera predominante se compone el expediente que constituye el activo

principal del acusador y que sera presentado en juicio.

e Lainvestigacion es secreta y el procesado solo tiene conocimiento de lo recaudado
en ella durante el juicio.

e La investigacion es la etapa principal del proceso: “el juicio sirve mds como una

11 DAMASKA, Mirjan. Evidentiary Barriers to Conviction and Two Models of Criminal Procedure. En:
University of Pennsylvania Law Review, Vol. 121, No. 3 (Jan., 1973). P. 564.
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confirmacion de lo que ha sido judicialmente establecido” en la investigacion en
“lugar de ser el lugar principal de argumentacion y de descubrimiento de lo que
ha ocurrido”*2.

e Todo aquello recopilado durante la investigacion es considerado como prueba y
puede ser empleado durante el juicio sin necesidad de ser repetido: la denominada
permanencia de la prueba y la mediacion de la prueba.

e No hay o existen pocas reglas de exclusion de la prueba debido a que la busqueda
de la verdad es el fin ultimo, por lo que la relevancia de la prueba se convierte en
el factor determinante a la hora de incluirla o no en el proceso penal.

e Ladetencion durante el proceso penal es la regla general: 1a libertad es excepcional.

e La victima no tiene poder de disposicion sobre la accion penal, cuyo titular
exclusivo es el Estado, y pasa a un segundo plano: ella solo es tenida en cuenta
como fuente de informacion para el proceso penal y como testigo.

e No existen formas de terminacion anticipada del proceso: este siempre termina con
una sentencia debido a que debe buscarse y obtenerse la verdad de lo ocurrido. En
consecuencia, no existe discrecién judicial en cuanto a la iniciacién de la
investigacion (principio de oportunidad), que siempre debe llevarse a cabo ante la
posible comision de un delito (principio de legalidad).

1.1.2. Criticas:

e El concepto de verdad que se plantea es inaccesible: lo que se determina en un
proceso penal como lo ocurrido es simplemente una version de los hechos que
tiene mayor credibilidad que otra, pero no puede afirmarse de manera indiscutible
que se trate de la verdad. De hecho, los errores judiciales que se presentan, tanto
de condena de inocentes como de absolucién de responsables de comision de
delitos, ponen de presente lo falible del sistema y la falta de certeza sobre la verdad
como aquello decidido por el juez.

e Al ser una persona la que actiia como investigador y como juez no existe
imparcialidad de su parte: si quien investiga decide que hay mérito para acusar es

12 HODGSON, Jacqueline. Conceptions of the Trial in Inquisitorial and Adversarial Procedure. En: The Trial
on Trial. Volume 2. Judgment and Calling to Account. Antony Duff et al. (ed.). Oxford. Hart Publishing.
2006. P. 225.
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poco razonable pensar que el resultado va a ser algo distinto a una sentencia
condenatoria.

e Sobrecarga al Estado al ser este el tnico titular de la accion penal y evitar que esta
sea impulsada por otros actores como ocurre, verbigracia, con la acusacion
privada.

e Como no es parte dentro del proceso penal sino sujeto de la accién penal, el
procesado se constituye en prueba al ser obligado a dar su version de los hechos o
el poder inferirse en su contra indicio de responsabilidad en la comision del delito
en el evento de que decida no declarar en el proceso, lo que viola sus derechos a
guardar silencio y a la presuncion de inocencia.

e No es razonable pensar que quien investiga va a considerar por igual tanto la
hipotesis de culpabilidad como la de inocencia del procesado. Por el contrario, es
mas racional pensar que quien investiga se comprometa desde el inicio con una de
las dos hipdtesis y no le ponga la atencion debida o abandone por completo la otra.
De esta manera, si se inclina por la hipdtesis de la culpabilidad del procesado, el
investigador no buscaria pruebas sobre la inocencia de aquel y, en el evento de que
este lo fuera, una persona inocente podria ser condenada debido al prejuicio del
investigador. En sentido opuesto, si ha tomado partido por la inocencia del
procesado, el investigador no inquiriria sobre la responsabilidad penal de aquel y,
en el evento de que fuera culpable, el responsable de la comisién de un delito
podria terminar sin castigo generando una situacion de impunidad®.

e El que la investigacion sea secreta viola el derecho de defensa del procesado, que
debe poder ejercer este derecho desde el momento en el que comienza la
investigacion, mds aiun cuando todo lo que se recopile en esta etapa tiene el caracter
de prueba. Asi mismo, el secreto de la investigacion se constituye en factor de
corrupcion ante la falta de control que representa su falta de publicidad.

e Debe ser el juicio y no la investigacion la etapa principal del proceso, porque es en
él en donde debe darse la practica de pruebas y el debate entre el acusador y el
procesado en presencia del juez.

e No debe admitirse como prueba sino solo aquella practicada en juicio con la
garantia del derecho de contradiccion y con la presencia del juez.

13 Sobre el concepto de impunidad, ver VELANDIA-MONTES, Rafael. La punitividad electoral en las
politicas penales contemporaneas, tomo II. Op. Cit., p. 94.
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La relevancia de la prueba no puede ser el tnico factor determinante a la hora de
incluirla 0 no en el proceso penal: deben existir limites al poder investigativo
basados en el respeto de la dignidad del ser humano.

La detencion durante el proceso penal viola la presuncion de inocencia y se
constituye en un pago anticipado de la pena, lo cual representa un problema de no
poca entidad en el caso de que la persona sea absuelta. Asi mismo, tal detencion
limita ostensiblemente el derecho de defensa de quien es privado de su libertad.

La victima y sus derechos son olvidados por completo por el sistema penal y ella
queda reducida como fuente de informacion para el proceso penal y como testigo.

Como quiera que no se admiten formas de terminacion anticipada o el uso de
mecanismos alternativos, el proceso penal termina siendo la tinica forma de
intervencion estatal para hacer frente al conflicto social generado por la comision
del delito, es decir, el proferimiento de una sentencia se convierte en la politica
publica al respecto. Esto también afecta los derechos de las victimas que ven como
Unica respuesta estatal la imposicion de una pena ante la lesién de sus bienes
juridicos: no se pueden tener en cuenta instrumentos mas aptos para responder a
sus necesidades. Asi mismo, al ser necesario el curso de todo el proceso penal para
todos los delitos se generan problemas por la escasez de recursos humanos y
tisicos: ningun sistema penal del mundo esta en la capacidad de procesar todos los
delitos cometidos en su ambito territorial. De tal suerte, el sistema procesal penal
inquisitivo no puede procesar a todas las personas que cometen delitos y si termina
siendo selectivo por la falta de recursos.

1.2. E1 SISTEMA PENAL ADVERSATIVO

Por su parte, el sistema penal adversativo tiene como fin la justicia a través de la

resolucion legitima del conflicto social™ que ha surgido como consecuencia de la comision

del delito. En este sistema no se asume, como en el sistema penal inquisitivo, un concepto

de justicia como descubrimiento de la verdad de lo ocurrido en el caso en concreto, sino

que se entiende a la justicia como la decision que se toma por parte del juez frente al caso

puesto a su consideracidn, esto es si una persona es o no responsable penalmente, decision

que debe ser tomada respetando un conjunto de reglas y con base en las pruebas

legalmente aportadas al proceso por las partes. La verdad no se entiende como algo con

14DAMASKA, Mirjan. The Adversary System. En: Encyclopedia of crime and justice. Second Edition. Joshua
Dressler (ed.). New York. Macmillan Reference. 2002. P. 26; ROBERTS y ZUCKERMAN. Op. Cit., p. 57.
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existencia objetiva, sino como algo que debe ser demostrado. A continuacion se
examinaran los principales aspectos de este sistema.

1.2.1. Caracteristicas:

e Esunsistema de decision en el que la “accion procesal es controlada por las partes”
y el juez mantiene una actitud pasiva®.

e Existe una persona que acttia como investigador y acusador y otra como juez: las
funciones de acusacion y juzgamiento estan separadas.

e El gjercicio de la accion penal lo tiene el Estado, pero si es posible su ejercicio por
parte de otros agentes tales como las victimas (acusador privado).

e La detencién durante el proceso penal no es permitida, pues ella limita el derecho
de defensa del procesado.

e Se trata de un proceso de partes: acusador y acusado, en igualdad de condiciones,
concurren ante un tercero imparcial, juez, para que resuelva sobre la
responsabilidad penal del procesado. El juez no tiene como funcion la basqueda
de la verdad, sino que asume una actitud pasiva.

e Al ser un proceso de partes cada una de ellas tiene una version de los hechos y
decide como va a demostrarla ante el juez en el juicio, o sea, cada una de las parte
elige qué va a presentar como prueba de dicha version. Entonces, cada una de las
partes solo debe concentrarse en su version, por lo que, por ejemplo, la labor del
acusador se disminuye debido a que no debe estar generando hipdtesis de
culpabilidad y de inocencia, como si le corresponde en el sistema inquisitivo.

e Solo se practican como pruebas aquellas solicitadas por las partes: ellas tienen el
control sobre lo que es conocido por el juez; ellas pueden ponerse de acuerdo para
no incluir ciertos hechos y para dar por probados otros. Est4 prohibido la practica
de pruebas de oficio como quiera que ello implica la pérdida de neutralidad del
juez.

e Se establece el principio de igualdad de armas como mecanismo para hacer frente
a la desigualdad que existe entre el acusador y el acusado.

15 DAMASKA, Mirjan. Evidence law adrift. New Haven: Yale University Press, 1997. P. 74.
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Existen reglas de exclusion de la prueba que buscan proteger al ciudadano del
poder punitivo del Estado.

No existe un control judicial sobre la etapa de investigacion debido a que las
pruebas se practican en la etapa de juicio y es en este en donde se da el debate entre
las partes ante el juez.

El procesado, como parte en el proceso penal, tiene derecho a intervenir en el
proceso penal, pero no es obligatoria su participacion, pues esta amparado por el
derecho a guardar silencio y por la presuncion de inocencia: no le corresponde a €l
demostrar su inocencia, sino al acusador demostrar su culpabilidad. En
consecuencia, el procesado puede asumir un papel 100% pasivo en el proceso penal
sin que ello tenga ninguna consecuencia negativa para éL.

El acusador solo tiene como propdsito buscar la condena del procesado: a
diferencia del sistema inquisitivo, el acusador solo debe buscar evidencia de
responsabilidad penal del procesado, mas no la exculpatoria, al margen de que,
como se vera adelante!®, tenga la obligacion de informar sobre su existencia al
procesado en el evento de que la encuentre durante el desarrollo de la
investigacion.

El juicio es la etapa principal del proceso: la investigacion es una etapa de
preparacion para el juicio, pero nada mas. El juicio se debe llevar a cabo de manera
concentrada, es decir, con una audiencia que se debe llevar a cabo de manera
ininterrumpidal?, con pruebas practicadas en presencia del juez, de manera oral y
garantizando el derecho de contradiccion.

Solo es prueba aquella practicada en el juicio (principio de inmediacion); todo lo
obtenido en la etapa de investigacion es material de preparacion y apoyo para el
juicio.

Existe un grado de certeza requerido para proferir sentencia condenatoria: solo se
puede condenar cuando haya certeza mas alld de toda duda de la responsabilidad
del procesado.

16 En la Unidad 2 de este médulo cuando nos ocupemos del descubrimiento probatorio.

17 ROBERTS y ZUCKERMAN. Op. Cit., p. 49.

18 VAN CAENEGEM, William. Advantages and disadvantages of the adversarial system in criminal
proceedings. En: Law Faculty Publications. Paper 224, 1999. P. 85.
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Como titular de la accién penal, el Estado puede ejercer dicha potestad
discrecionalmente.

Es posible la terminacion anticipada del proceso: como quiera que se trata de un
proceso de partes, corresponde a ellas decidir el camino a seguir. La negociacion
esta disponible para ellas: el acusado puede renunciar a sus derechos procesales
entre los que estd el de ser declarado penalmente responsable en un juicio. Es de la
esencia del sistema adversativo la busqueda de la terminacién anticipada del
proceso: solo aquellos casos en los que sea imposible un acuerdo entre las partes o
en el que el procesado mantenga su inocencia son los que deben llegar a juicio.

Se considera a la publicidad como un elemento del sistema adversativo, pero ello
no es acertado, porque un proceso penal en un sistema de esta naturaleza podria
llevarse a cabo en secreto y ello no afectaria sus elementos centrales'. Por lo tanto,
la publicidad encuentra su respaldo en los “principios de justicia abierta,
responsabilidad democratica y tutela judicial efectiva”?, pero no como elemento
del sistema adversativo.

También se ha estimado al jurado como una de las caracteristicas del sistema
adversativo, pero lo cierto es que “los jurados preceden al sistema adversativo por
mas de cinco siglos”?, solo que luego, por razones desconocidas, se ha arraigado
en el imaginario popular que el jurado es un elemento del sistema adversativo?.
Entonces, el sistema adversativo solo exige un juez independiente e imparcial que
decida con base en las pruebas practicadas en el proceso y jamds ha requerido la
participacion lega en tal sentido®, porque si se trata de un sistema en el que las
partes deciden la actividad procesal frente a un juez que permanece pasivo, lo
cierto es que “son claramente indiferentes las variaciones en la estructura judicial
y en la organizacion temporal del procedimiento”?. De tal suerte, la controversia
puede ser resuelta por un juez profesional o por un jurado de legos®.

1.2.2. Criticas:

La critica mas importante a este sistema esta centrada en que se le censura el olvido

19 ROBERTS y ZUCKERMAN. Op. Cit., p. 46.

20 Ibid.
2 Ibid.
22 Ibid.
2 Ibid.

22 DAMASKA, Mirjan. Evidence law adrift. Op. Cit., p. 74.

2 Ibid.
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de la verdad bajo la idea de que si tiene como fin la justicia a través de la resolucion
del conflicto social que ha surgido como consecuencia de la comision del delito.
Empero, “si la meta fuera simplemente resolver conflictos, esto podria ser logrado
permitiéndole al juez lanzar una moneda”?. ;Por qué, entonces, no se permite al
juez hacer esto? Porque tal sistema no seria visto como justo por los ciudadanos,
que no se someterian a un sistema cuyas decisiones fueran aleatorias”. Por tal
motivo, esta meta de resolucion de conflictos debe ser limitada: se acepta asi un
sistema en el que dos partes, cada una con una version de los hechos, concurren
ante un tercero imparcial, juez, buscando, mediante mecanismos y cargas
probatorias, persuadirlo cada una sobre la verdad de su versién de los hechos?.
Incluso si la decision no es favorable a una parte no significa que su version de los
hechos no sea verdad, sino que no logrd convencer al juez de su veracidad®. Bajo
esta idea, se puede afirmar que el sistema penal adversativo busca la verdad, pero
entendida como relativa (aquella que puede ser probada) y no como un valor
absoluto, tal y como se hace en el sistema inquisitivo.

La falta de control judicial sobre la etapa de investigacion significa un amplio
poder decisorio de quien la ejecuta y que puede afectar el resultado de la
investigacion y del proceso si se toma arbitrariamente partido solo por una
hipdtesis y se descartan otras, lo que se puede traducir en condena de personas
inocentes y en absolucion de culpables.

También en conexion con la verdad, se sostiene que, como se trata de un proceso
de partes, es posible que ellas de mutuo acuerdo oculten hechos al juez y que, en
consecuencia, la verdad no se conozca®.

Se afirma que existe igualdad entre el acusador y el acusado, que se garantiza
mediante el principio de igualdad de armas. Empero, esta igualdad se ve limitada,
por ejemplo, en lo que concierne a la practica de pruebas forenses cuando el
acusado no cuenta con recursos econdmicos para pagarlas, como ocurre en muchos
de los casos que llegan al conocimiento del sistema penal, y ello afecta su derecho
a la defensa, lo que, por ejemplo, no ocurre en el sistema inquisitivo, en el que es
un dérgano estatal el que se encarga de realizar las pruebas cientificas que sean

26 SWARD, Ellen E. Values, Ideology, and the Evolution of the Adversary System. En: Indiana Law Journal,
Vol. 64, Iss. 2, Article 4, 1989. P. 304.

27 Ibid.

% Tbid., p. 305.

2 Ibid.

% SWARD. Op. Cit., p. 317.

26



necesarias®.. Asi mismo, se advierte el peligro que representan para la verdad los
casos en los que el juez solo oye la versidn del acusador, no tanto por el ejercicio
del derecho del acusado a guardar silencio y por la presuncion de inocencia, sino
por la falta de dinero para buscar evidencia para su caso, incluso si se tiene en
cuenta que existe defensa gratuita para quienes no tienen como pagar un abogado,
pero los recursos para asistencia juridica gratuita no son suficientes®.

Debido a que el acusador solo tiene como propdsito buscar la condena del
procesado, se teme que no busque la verdad, sino solo esté interesado en obtener
resultados favorables a su gestion representados en la declaracion de
responsabilidad penal: el eficientismo del Derecho Penal. En sentido similar, esta
busqueda de resultados puede llevar a que la actividad del acusador se centre en
los casos en los que advierta una mayor probabilidad de obtener sentencia
condenatoria, o un allanamiento a cargos o una negociacion, lo que, a su vez, puede
generar el olvido de los demas casos, con la consecuente denegacion de justicia.

La que es vista como una de sus caracteristicas esenciales, la presentacion de
evidencia oral de manera directa ante el juez, se censura debido a las demoras en
el comienzo del juicio, lo que puede llevar a que los testigos tengan que declarar
luego de transcurrido un largo periodo de tiempo de la ocurrencia de los hechos
objeto de investigacion, con la consecuente pérdida de precision en el recuerdo del
testigo, lo que permite al contrainterrogatorio del testigo ser usado mas como
elemento de desacreditacion de su testimonio que como herramienta para
descubrir la verdad®.

La ausencia de detencion durante el proceso penal produce problemas de
legitimacion social del sistema penal, especialmente en casos de flagrancia o en
donde existe evidencia que permite identificar claramente a quien ha cometido el
delito y es patente su responsabilidad penal, verbi gratia, casos en los que hay
grabaciones de camaras de seguridad. Es mas, incluso la detencion en el lugar de
residencia tampoco es considerada satisfactoria, pues es vista como una burla a la
justicia. Asi mismo, la ausencia de detencién preventiva también afecta la
legitimidad social del sistema penal cuando quien no ha sido detenido
preventivamente y es condenado evade el cumplimiento de la pena de prision
impuesta por el juez.

31 Frente a esto se puede objetar que la practica de pruebas cientificas de manera exclusiva por parte del
Estado limita el derecho de contradiccion ya que todo quedaria supeditado al resultado de tal prueba, pero
esto no tiene en cuenta que el resultado de los dictdmenes periciales no es vinculante para el juez.

32 VAN CAENEGEM. Op. Cit., p. 81.
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e Las formas de terminacién anticipada del proceso que involucran la negociacion
(plea bargaining) producen pérdida de confianza en el sistema penal, pues son vistas
como la venta de la justicia al mejor postor y que permiten obtener sentencias con
penas leves que no corresponden a la gravedad del delito cometido®*. Ademas, los
allanamientos a cargos (guilty pleas) generan preocupacion por los derechos del
procesado si es sujeto de presiones ilegales o antiéticas que generen un
allanamiento que no refleje la verdad de lo ocurrido® y como consecuencia del
interés del acusador de lograr el mayor numero posible de terminaciones
anticipadas de proceso®.

e Si el fin del sistema es la resolucion legitima del conflicto social generado por la
comision del delito, esto solo puede ser logrado a través de una decision judicial
que responda a la verdad de lo ocurrido, pues, en caso contrario, el conflicto social
no se resolvera e, incluso, se agravara. Entonces, las formas de terminacion
anticipada del proceso que involucren la negociacion pueden llegar a ser formas
de no justicia bajo el entendido de que pueden contemplar variaciones en la
calificacién juridica de la conducta que es objeto de sentencia y que no
correspondan a lo que realmente ocurrio.

e El ejercicio de la discrecionalidad en el ejercicio de la accion penal (principio de
oportunidad) es también considerado como forma de no justicia bajo laidea de que
si se ha cometido un delito, pero se decide no ejercer la accion penal sin tener en
cuenta los derechos de las victimas.

1.3. ;(SISTEMAS PUROS O MIXTOS?

Como se ha expuesto, tanto el sistema inquisitivo como el adversativo han sido objeto de
censuras importantes, lo que lleva a la cuestion de cudl de los dos sistemas es mejor.
Empero, debe advertirse que estas criticas no recaen sobre sistemas puros, sino sobre
sistemas con tendencia inquisitiva o adversativa: en la realidad contemporanea no existe®”
un sistema del que pueda predicarse que cumpla al 100% con las caracteristicas de cada
uno de ellos. La respuesta al interrogante de cudl sistema es mejor, por lo tanto, sera sobre

3 Ibid., p. 78.

3 Ibid.

3% McEWAN, Jenny. Ritual, Fairness and Truth: The Adversarial and Inquisitorial Models of Criminal Trial.
En: The Trial on Trial. Volume 1. Truth and due process. Antony Duff et al. (ed.). Oxford. Hart Publishing.
2004. P. 58.

37Sin pretender hacer una afirmacion definitiva en tal sentido, es razonable inferir que nunca ha existido un
modelo que haya sido 100% puro.
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sistemas de una u otra tendencia, pero no sobre sistemas puros. En este sentido, estos
sistemas de tendencia inquisitiva o adversativa son objeto de criticas en comun frente a
cuestiones de especial importancia: errores en cuanto a condena de inocentes y absolucion
de culpables. Ademads, también se les reprocha a ambos su ineficacia, la que se atribuye a
factores en principio ajenos a la configuracion del proceso penal como lo es la sobrecarga
del sistema penal debido al aumento de conductas criminalizadas® y un consecuente y
considerable incremento de la cantidad de procesos a cargo de fiscales y jueces en
contraposicion con una escasez de dinero para aumentar los recursos humano y fisico del
sistema penal®. Esto ha tenido como resultado un uso discrecional del Derecho penal por
parte de los agentes responsables de la persecucion penal (es decir, los encargados de la
criminalizacion secundaria®®), que deja sin intervencion estatal multiples delitos*,
discrecion que, a pesar de todo, no logra evitar demoras en los procesos penales en
aquellos casos que si son objeto de intervencion a través del Derecho penal.

Por ende, la respuesta a cudl de los dos sistemas es mejor puede ser contestada de la
siguiente manera: desde una perspectiva estrictamente tedrica puede afirmarse que el
sistema adversativo es mas garantista para el procesado que el sistema inquisitivo. Con
sustento en el hecho de que no existen sistemas puros en la realidad, puede sostenerse
que un sistema de tendencia adversativa es madas deseable que uno de tendencia
inquisitiva. Sin embargo, como se menciond, dos de las criticas mas importantes, condena
de inocentes y absolucion de culpables y la ineficacia del sistema para hacer frente a la
criminalidad*?, no parecen depender de la configuracidn del proceso penal y, por lo tanto,
ponen de presente que tal vez la cuestion no es cardcter tedrico-normativo sino practico.

38 Proceso que se debe a la aparicidon de una punitividad en las sociedades contemporaneas. Sobre el punto
ver VELANDIA-MONTES, Rafael. La punitividad electoral en las politicas penales contemporaneas, tomo
I. Bogota. Instituto Latinoamericano de Altos Estudios. 2015. P. 64.

3% VAN CAENEGEM. Op. Cit., p. 81.

4 Por criminalizacién secundaria se hace referencia a aquella que ejecutan policias, jueces y agentes
penitenciarios que, ante la imposibilidad de conocer todos los conflictos criminalizados, operan con caracter
selectivo eligiendo actuar sobre ciertos conflictos. Los criterios de tal seleccién son elegidos por ellos
mismos, pero también por empresarios morales, tales como un “comunicador en pos de audiencia como un
politico en busca de clientela, un grupo religioso en procura de notoriedad, un jefe policial persiguiendo
poder frente a los politicos, una organizaciéon que reclama por los derechos de las minorias, etc.”.
ZAFFARONI, Eugenio Raul et al. Derecho penal, parte general. Buenos Aires. Ediar. 2000. PP. 7 y 8.

41 En Colombia es un hecho notorio que los procesos penales que reciben atencién preponderante sobre los
demas son aquellos en los que el procesado se encuentra privado de la libertad, por las consecuencias
disciplinarias y penales que generan los vencimientos de términos y la consecuente prolongacion ilicita de
la libertad.

#2 Incluso cuando el sistema procesal penal es considerado exitoso ello no siempre se ve reflejado en la
opinién publica, como ocurre en el caso de Chile, en donde a pesar de tal éxito, el miedo al delito en el
vecindario aumento en los ciudadanos chilenos. McLEOD, Allegra M. Exporting U.S. Criminal Justice. En:
Yale Law & Policy Review, Vol. 29, No. 1 (fall 2010). P. 153.
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Asi mismo, es pertinente mencionar que los derechos de las victimas estan transformando
las concepciones de los sistemas penales, que han visto cdmo se busca incluir dentro de
sus fines la verdad, la justicia y la reparacion de las victimas. Ello serd examinado
adelante, por lo que por ahora solo se destaca su relevancia en la configuracion
contempordnea del proceso penal. Adelante se analizaran la verdad, la justicia y la
reparacion como fin del proceso penal.

Asi mismo, debe senalarse que desde el final de la Guerra fria, a comienzos de la década
del 90 del siglo xX, EE. UU. ha venido exportando a multiples paises sus “técnicas de
justicia penal, de su procedimiento penal y de sus prioridades de crimenes
transnacionales”, lo que tuvo lugar en la supuesta busqueda de fomentar la democracia,
el desarrollo y el control del delito mediante la reforma de los sistemas penales bajo el
modelo estadounidense®*. Dentro de las practicas recomendadas estaban:
“procedimientos adversativos, penas de prisién largas, negociacién de cargos como
herramienta para reducir la acumulacion de casos del sistema y, sobre todo, prioridades
especificas en crimenes transnacionales”*. Empero, “ninguna teoria razonada explica
cOmo estas practicas beneficiaran concretamente a los estados receptores u otros
intereses”*. Por el contrario, “el sistema de justicia penal de EE. UU. exporta programas
simplemente asumiendo que estas practicas traeran estabilidad, reduccion de la
delincuencia y crecimiento economico”#, sin que exista sustento tedrico o empirico al
respecto”. Ademads, hay una percepcidén general de que los cambios no han dado los

4 McLEOD. Op. Cit., p. 84.

# Ibid. P. 139.

45 Ibid.

46 Ibid.

47 Sobre la diferencia de intereses entre EE. UU. y los paises a donde ha exportado sus programas en relacion
con las conductas que son objeto de atencion del sistema penal ver McLEOD. Op. Cit., p. 142. No podemos
explayarnos en el punto, pero valga la pena mencionar, por ejemplo, el caso de las propiedades intelectual
e industrial: mientras que violaciones a ella son objeto de especial interés por parte de EE. UU., que
propugna por su criminalizacion, en los paises receptores, por ejemplo, la copia y venta sin autorizacién del
titular de los derechos de soportes musicales, visuales o informaticos, entre otros productos, “constituye un
importante sector de la economia urbana en muchos estados y provee empleo a miles de individuos”
(McLEOD. Op. Cit., p. 144). Lo anterior, en consecuencia, plantea problemas a los estados receptores frente
a la criminalizacion de tales conductas, mas aun cuando el subempleo y el desempleo estan presentes en
sus territorios (ibid.). Ademas, debe tenerse en cuenta que cuando conductas violatorias de los derechos de
autor y contra la propiedad industrial son criminalizadas la intervenciéon del Derecho penal termina siendo
predominantemente contra el eslabén mas débil de la cadena: el vendedor en la calle. VELANDIA-
MONTES, Rafael. La punitividad electoral en las politicas penales contemporaneas, tomo I. Op. Cit., p. 137,
pie de pagina 461. Finalmente, en este tipo de delitos la capacidad preventiva del Derecho penal es minima,
por no decir inexistente, y otro tipo de herramientas tienen mayor capacidad de incidencia al respecto, como
lo es la tecnologia. VELANDIA-MONTES, Rafael. La punitividad electoral en las politicas penales
contemporaneas, tomo L. Op. Cit., p. 137, pie de pagina 461.
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resultados esperados; que el sistema no funciona como se esperaba; que los procesos de
demoran lo mismo e incluso mas que antes*; que el sistema es débil con los delincuentes,
lo que ha llevado a reformas para hacer mas punitivas a las normas penales y a “reducir
garantias procesales para contrarrestar lo que es percibido como laxitud procesal”*; que
no hay “recursos para apoyar el funcionamiento robusto y efectivo del sistema procesal
penal adversativo”®; que los funcionarios en general no estan debidamente capacitados
ni tienen los suficientes recursos, lo que se evidencia con mayor fuerza en el caso de los
tiscales y defensores publicos’; y que existe una prevencion por parte de los actores
institucionales sobre “el cambio de su papel en el sistema adversativo”>.

Ahora, Colombia ha sido uno de los paises receptores de la influencia estadounidense,
ascendiente que termind en la expedicion de la Ley 906 de 2004, que estatuyd un sistema
procesal penal mixto, cuyas caracteristicas principales han sido precisadas asi®*:

En efecto, se disefi6 desde la Constitucion un sistema procesal penal con tendencia acusatoria,
desarrollado por la Ley 906 de 2004, con acento en la garantia de los derechos fundamentales
del inculpado, para la definicion de la verdad y la realizacion efectiva de la justicia, teniendo
presentes los derechos de las victimas. Se estructur6é un nuevo modelo de tal manera, que toda
afectacion de los derechos fundamentales del investigado por la actividad de la Fiscalia, queda
decidida en sede jurisdiccional, pues un funcionario judicial debe autorizarla o convalidarla
en el marco de las garantias constitucionales, guardandose el equilibrio entre la eficacia del
procedimiento y los derechos del implicado mediante la ponderacién de intereses, a fin de
lograr la minima afectacién de derechos fundamentales. Ademas, cabe recordar, que el nuevo
disefio no corresponde a un tipico proceso adversarial (sic) entre dos partes procesales que se
reputa se encuentran en igualdad de condiciones; por un lado, un ente acusador, quien
pretende demostrar en juicio la solidez probatoria de unos cargos criminales, y por el otro, un
acusado, quien busca demostrar su inocencia; ya que, por una parte, el juez no es un mero
arbitro del proceso; y por otra, intervienen activamente en el curso del mismo el Ministerio
Publico y la victima. Cabe recordar, que en desarrollo de la investigacion las partes no tienen
las mismas potestades, y la misién que corresponde desempefiar al juez, bien sea de control de
garantias o de conocimiento, va mas alla de la de ser un mero arbitro regulador de las formas
procesales, sino en buscar la aplicacién de una justicia material, y sobre todo, en ser un
guardian del respeto de los derechos fundamentales del indiciado o sindicado, asi como de
aquellos de la victima, en especial, de los derechos de ésta a conocer la verdad sobre lo
ocurrido, a acceder a la justicia y a obtener una reparacion integral, de conformidad con la
Constitucién y con los tratados internacionales que hacen parte del bloque de
constitucionalidad. Con todo, en el curso del proceso penal, la garantia judicial de los derechos

4 McLEOD. Op. Cit., p. 147.

© Ibid., pp. 148 y 149.

% Ibid., p. 150.

3t Ibid., pp. 151 y 152.

32 Ibid., p. 152.

53 Corte Constitucional de Colombia, sentencia C-591 de 2005. PP. 24 y 25.
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fundamentales, se adelantara sin perjuicio de las competencias constitucionales de los jueces
de accion de tutela y de habeas corpus.

En efecto, el sistema procesal penal colombiano es mixto toda vez que exhibe
caracteristicas de los sistemas inquisitivo y adversativo, pero predominan las de este
altimo, tales como la separacion de las funciones de acusacién y juzgamiento; la
titularidad estatal en el ejercicio de la accion penal, pero se permite su ejercicio a otros
agentes; solo se practican como pruebas aquellas solicitadas por las partes, existen las
estipulaciones probatorias y reglas de exclusion de la prueba, estd prohibida la practica
de pruebas de oficio y solo es prueba aquella practicada en el juicio; se establece el
principio de igualdad de armas; el procesado tiene derecho a intervenir en el proceso
penal, pero no es obligatoria su participacion, pues estd amparado por el derecho a
guardar silencio y por la presuncion de inocencia; el acusador solo tiene como propdsito
buscar la condena del procesado; el juicio es la etapa principal del proceso porque la
investigacion es una etapa de preparacion para el juicio; el juicio se debe llevar a cabo de
manera concentrada, con pruebas practicadas de manera inmediata y oral en presencia
del juez para garantizar el derecho de contradiccion; se requiere tener certeza mas alla de
toda duda de la responsabilidad del procesado para condenar; es posible la terminacion
anticipada del proceso, existe la discrecionalidad del ejercicio de la accion penal proceso
y negociaciones®. Sin embargo, el sistema procesal penal colombiano también muestra,
en menor medida, rasgos propios del sistema inquisitivo: el juez no tiene una actitud del
todo pasiva, sino que, como lo sefiala la sentencia previamente citada, se le atribuye la
tinalidad de aplicar la justicia material, expresion que inevitablemente se vincula a la nocion
de biisqueda de la verdad caracteristica del sistema inquisitivo; no se da del todo un proceso
de partes (acusador y acusado) que en igualdad de condiciones concurren ante un tercero
imparcial, juez, para que resuelva sobre la responsabilidad penal del acusado, pues existe
participacion en el proceso penal del Ministerio Pablico y de la victima, lo que rompe el
equilibrio de partes propio del sistema adversativo; y existe detencion durante el proceso
penal. Expuestos, entonces, los elementos centrales sobre la naturaleza mixta de los
sistemas procesales penales, y sefialado lo pertinente en relacion con el sistema procesal
penal colombiano, a continuacidén se estudia a la verdad, justicia y reparacion como
tinalidad del proceso penal.

3 Por supuesto, como es propio de los sistemas mixtos cada una de estas caracteristicas tiene
particularidades en el sistema procesal penal colombiano, pero ocuparnos de cada una de ellas excede los
propositos de este escrito.
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2. ;VERDAD, JUSTICIA Y REPARACION COMO FINALIDAD DEL PROCESO
PENAL?

Uno de los elementos cambiantes en el escenario contemporaneo del Derecho penal tiene
que ver con el reconocimiento de los derechos de las victimas en el proceso penal. Asi,
bajo la idea de que el sistema penal solo se ha preocupado por los victimarios y se ha
olvidado por completo de las victimas, se ha gestado todo un movimiento que apunta a
un reconocimiento de derechos mas amplios de las victimas en el proceso penal y, en
consecuencia, a una mayor intervencion en el proceso penal. Este movimiento de
reconocimiento de la victima en el Derecho penal es integrante de una vision mas amplia
que considera que “es indispensable fortalecer al derecho penal, cualitativa y
cuantitativamente, para que actie como instrumento principal de regulacién de la
realidad social, con el fin ultimo de lograr la paz social”®® y que se sustenta en una
supuesta situacion de descontrol en las tasas del delito®® y una poblacion que esta cansada
de vivir en temor por el delito y que reclama una mayor drasticidad cualitativa y
cuantitativa del Derecho penal para castigar a los delincuentes. Este movimiento tiene
también como elemento central el abandono de la resocializacion como fin de la pena, lo
que tuvo lugar a comienzos de los afios 70 del siglo pasado, al considerarse que era muy
costosa, que no servia para nada porque la mayoria de delincuentes reincidian en la
comision de delitos y que violaba la dignidad, autonomia y libertad de las personas que
eran sometidas a ella porque los trataba como seres enfermos y no como seres racionales®.

De tal suerte, esta concepcion impulso el resurgimiento de la retribucién como fin de la
pena y de la prision como principal, por no decir tnica, respuesta frente al delincuente.
Este movimiento punitivista incluy6 a asociaciones de victimas de diferentes clases de

55 VELANDIA-MONTES, Rafael. La punitividad electoral en las politicas penales contemporaneas, tomo 1.
Op. Cit., p. 64.

% Sobre las estadisticas criminales ver VELANDIA-MONTES, Rafael. La punitividad electoral en las
politicas penales contemporaneas, tomo I. Op. Cit., p. 226. El argumento del aumento de las tasas del delito
es usado frecuentemente como respaldo en la expedicién de normas que aumentan el campo de accion del
Derecho Penal y que no tienen la menor capacidad de incidencia en el conflicto social del que se ocupan.
En la historia reciente de Colombia se puede evidenciar tal tipo de argumentos en las leyes 1761 de 2015,
que criminalizo6 el feminicidio. VELANDIA-MONTES, Rafael. Del populismo penal a la punitividad: la
politica penal en Colombia en el siglo XXI. Bogota. Universidad Catolica de Colombia. 2017. P. 37. En igual
sentido, estos argumentos se pueden ver en la Ley 1773 de 2016, que tipific6 de manera auténoma las
lesiones personales con el uso de sustancias corrosivas. VELANDIA-MONTES, Rafael. Del populismo penal
a la punitividad. Op. Cit., p. 59. Estos son dos casos ejemplares del uso simbdlico del Derecho penal por
parte del Estado para hacer frente a conflictos sociales que supuestamente estaban en descontrol, a pesar de
que la evidencia demostraba lo contrario.

7 VELANDIA-MONTES, Rafael. La punitividad electoral en las politicas penales contemporaneas, tomo 1.
Op. Cit., p. 77.
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delitos que consideraban que eran victimizadas por segunda vez por el sistema penal,
pues no se tenia en cuenta su afectacion ni sus derechos y veian como los fiscales, sin
consultarlas, hacian acuerdos con los victimarios que representaban para estos penas
bajas, incluso sin privacion de la libertad, a pesar de todo el esfuerzo que ellas tenian que
hacer para colaborar con la Administracion de justicia®. Este movimiento de victimas se
puede resumir en tres elementos centrales: 1) garantizar “la participacion de la victima en
el proceso penal”* mediante el reconocimiento de ciertos derechos de intervencion en é1°;
2) “asegurar beneficios econdmicos y servicios para las victimas” y 3) asegurar una mayor
eficacia del sistema penal para condenar a los victimarios e imponerles penas mas
drasticas®’.

Justamente, el reconocimiento de los derechos de las victimas de delitos, que incorpora
su participacion en el proceso penal, es el elemento que se expondra en lo que sigue. En
esta linea, en tiempos recientes, en los sistemas de tendencia inquisitiva se ha venido
admitiendo la participacion de la victima como parte civil dentro del proceso penal, pero
sin que cumpla el papel subsidiario de acusador®. Si bien esta participacion habia estado
limitada en un principio al reclamo de los perjuicios ocasionados por el delito como parte
civil, se ha transformado al punto de reconocer que las victimas en el proceso penal
incluso puede que no tengan ningun interés econdémico sino que solo busquen la verdad
y la justicia®®. En los sistemas de tendencia adversativa, la victima “interviene a través de

58 GEIS, Gilbert. Victims. En: Encyclopedia of crime and justice. Second Edition. Joshua Dressler (ed.). New
York. Macmillan Reference. 2002. P. 1629; KIRCHENGAST, Tyrone. Victims and the Criminal Trial.
London. Palgrave Macmillan. 2016. P. 5.

% GEIS. Op. Cit., p. 1629.

60 KIRCHENGAST. Op. Cit., p. 8.

6t MOSTELLER, Robert P. Victims’ rights. En: Encyclopedia of crime and justice. Second Edition. Joshua
Dressler (ed.). New York. Macmillan Reference. 2002. P. 1639.

62 KIRCHENGAST. Op. Cit., p. 33.

63 De ello es ejemplo la sentencia C-228 de 2002 de la Corte Constitucional, que resolvié una demanda en
contra del articulo 137 de la Ley 600 de 2000, ley que habia establecido en Colombia un sistema procesal
penal de tendencia inquisitiva. En la citada sentencia, sostiene la Corte que los derechos de las victimas no
solo involucran la reparacidn, sino también la verdad y la justicia: “Las razones sefialadas permiten afirmar
que la vision de la parte civil solo interesada en la reparacion econémica, debe ser abandonada. La victima
de un delito o los perjudicados por éste tienen derecho a participar en el proceso penal no sélo para obtener
el resarcimiento pecuniario, sino también para hacer efectivos sus derechos a la verdad y a la justicia.
Incluso, pueden intervenir con la tnica finalidad de buscar la verdad y la justicia, sin que se les pueda exigir
demostrar un dano patrimonial o una pretension de esta naturaleza. Asi, la parte civil es un sujeto procesal
en sentido pleno. Esta concepcion de la parte civil tiene trascendencia en la definicién y alcances de la
participacion de la victima o los perjudicados tanto durante la investigacion preliminar como dentro del
proceso penal. Por ejemplo, si sus derechos no estan limitados a la busqueda de una reparacion econdmica,
la solicitud y presentacion de documentos e informacién relevante también podra estar orientada a
contribuir al esclarecimiento de la verdad y a reducir el riesgo de impunidad y no sélo a demostrar la
existencia de un perjuicio ni a cuantificar el dafio material. Esta concepcidon también tiene implicaciones
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oficiales publicos que representan el interés publico” y su papel ha quedado relegado a
su participacion como testigo en el proceso penal®. Empero, esta situacion ha venido
cambiando en la medida que se han expedido instrumentos normativos que reconocen
derechos a las victimas tales como el ser informadas, e incluso consultadas, sobre las
decisiones tomadas por la policia o el fiscal de formular o no cargos, o negociar con el
procesado, o de no acusarlo®.

Estos derechos de las victimas a la verdad, la justicia y la reparacion tienen su origen en
el derecho internacional y fueron, al principio, la respuesta frente a situaciones de
comision de delitos de la mds grave naturaleza, pero se han venido incorporando en los
derechos internos y, en consecuencia, este discurso se ha traspasado a toda clase de
delitos. Empero, el primer problema que enfrenta este derecho a la verdad, a la justicia y
a la reparacion consiste en que la verdad, entendida como aquello que realmente ocurrio,
encuentra en el derecho limitaciones tales como “los derechos del procesado a no declarar
o autoincriminarse, del testigo a no autoincriminarse o a no rendir testimonio por razones
de parentesco o de secreto profesional, asi como la exclusidn, por haberse incorporado de
manera ilegal pruebas que demuestran la responsabilidad penal del procesado”®.

Como se ve, la cuestion reside, por lo tanto, en si el derecho, en aras de garantizar el
derecho a la verdad de las victimas, debe eliminar en lo que concierne a los derechos del
procesado. Empero, no debe olvidarse que estos derechos del procesado surgieron como
respuesta a practicas que permitian, en la busqueda de la verdad, la violacion de los
derechos de quienes eran sujetos del poder punitivo del Estado. Entonces, al margen de
lo problematico que es el concepto de verdad, lo cierto es que ella, desde el punto de vista
legal, tiene limites y ellos son el fruto del reconocimiento de los problemas que surgieron
en el pasado por practicas como la tortura, que incluso hoy en dia no ha desaparecido del
todo en aras de la lucha contra el terrorismo como ocurre, por ejemplo, con la practica®”

tanto en materia de los recursos que puede interponer contra decisiones que puedan afectar sus derechos a
la verdad y a la justicia, como respecto la necesidad de que las providencias que puedan menoscabar sus
derechos sean conocidas oportunamente por la parte civil para que pueda controvertirlas. Por ende, esta
legitimada, por ejemplo, para impugnar decisiones que conduzcan a la impunidad o no realicen la justicia.
Sin embargo, no le corresponde a la Corte en este proceso pronunciarse sobre todas las consecuencias de la
concepcién constitucional de la parte civil, puesto que la Corte debe limitarse a estudiar los cargos
presentados por el demandante contra las normas por él cuestionadas y las disposiciones tan estrechamente
ligadas a ella que integran una unidad normativa”. Corte Constitucional, sentencia C-228 de 2002. P. 46.

64 KIRCHENGAST. Op. Cit., p. 33.

65 Ibid., p. 32.

6 VELANDIA-MONTES, Rafael. La punitividad electoral en las politicas penales contemporaneas, tomo II.
Op. Cit., p. 96.

7 O’'MARA, Shane. Why Torture Doesn’t Work. The Neuroscience of Interrogation. Cambridge. Harvard
University Press. 2015. P. 10.
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del ahogamiento simulado®. Asi, a la verdad puede accederse a través de la evidencia,
pero “desde un punto de vista cientifico, la evidencia puede ser definida como cualquier
material que ayuda a la corte a establecer la probabilidad de hechos pasados sobre los que
debe indagar [...] Esto es, por supuesto, absolutamente diferente desde el punto de vista
legal, que también considera si cierto tipo de evidencia debe o no ser excluida, a pesar de
su potencial en ayudar a reconstruir los hechos”®.

Ademas, no puede pasarse por alto que a nivel social la verdad se construye de acuerdo
a reglas y ello es lo mismo que pasa en el Derecho”: en el ambito social la verdad no
depende de lo que realmente haya ocurrido sino de lo que sea creible y se pruebe por
quien afirma que algo ha pasado, que es exactamente igual a lo que ocurre en el Derecho,
solo que en este se han establecido limites en relacion a como acceder a ciertos medios de
prueba para proteger a los inocentes de errores judiciales y para proteger la dignidad
humana y demas derechos de quienes son sujetos de la accién penal, derechos que,
ironicamente, son los mismos invocados como razon para la proteccion de las victimas de

68 Practica que se hace en seco o en himedo. En la primera opcion se pone una bolsa plastica sobre la cabeza
del torturado, que con su respiracion termina el aire dentro de la bolsa, lo que empieza a producir el ahogo.
En el segundo caso, la cabeza del torturado es puesta en cualquier liquido y se le obliga a permanecer hasta
que se empieza a ahogar: También esta el waterboarding, en la que se pone una tela encima de la cara del
torturado y se vierte liquido sobre ella de manera intermitente, lo que recrea la sensacion de ahogamiento.
Sobre los efectos de ciertos tipos de tortura en el torturado ver: sobre el estrés y el dolor como efectos
generales de la tortura. O'MARA. Op. Cit., p. 105. Sobre la privacion del suefio. O'MARA. Op. Cit., p. 148.
Sobre el ahogamiento, calor, frio y hambre, entre otros. O'MARA. Op. Cit., p. 169.

® MURPHY, Peter. Murphy on evidence, 8.2 ed. New York. Oxford University Press. 2003. PP. 2y 3.

70 Asi, verbigracia, puede verse en el siguiente caso: “una persona es victima de un delito de violacion siendo
su agresor alguien conocido. Acabada la comisién del delito, la victima huye con rumbo hacia su casa, en
donde por el deseo comprensible de quitarse el olor, la sensacidn, etc., de su agresor toma una ducha. Luego
se dirige a denunciar el delito y presentada la denuncia se ordena, por ejemplo, un examen fisico y la toma
de muestras de semen y/o vellos pubicos con el fin de comprobar la identidad del agresor, pero debido a la
ducha tales muestras se perdieron irremediablemente y ademas, no se encontraron secuelas fisicas en la
victima. Asi, en el proceso penal correspondiente, el juez tiene como tinicas pruebas la denuncia de la
victima y la version del ‘supuesto violador’, que niega por completo las imputaciones en su contra. En
consecuencia, el juez se ve obligado a proferir una sentencia absolutoria reconociendo que existe mas que
duda razonable respecto de la responsabilidad del procesado. De tal suerte, la sentencia absolutoria no
reflejara la verdad material (el hecho de que fue violada) y no habra sancién como quiera que aquella verdad
no encuentra respaldo en la verdad formal (lo que se pudo probar en el proceso). Empero, la verdad material
de la victima no serad verdad material para la sociedad, sino verdad formal, en el entendido de que bajo los
tramites procesales prescritos no se demostro que el denunciado fuera el agresor y lo que es verdad formal
(procesal) para la victima termina siendo verdad material para la sociedad: el denunciado no cometi6 la
violacién o al menos no pudo probarse que €l fue, aunque la consecuencia final es la misma, no
responsabilidad penal. Colectivamente se ha acordado que el camino para obtener verdad material
relevante en lo social a efectos de imponer una pena a un individuo es a través de un proceso con ciertos
requisitos y no por las simples afirmaciones de una persona”. VELANDIA-MONTES, Rafael. La
punitividad electoral en las politicas penales contemporaneas, tomo II. Op. Cit., pp. 97 y 98.
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delitos. Al respecto no sobre recordar que, en el lenguaje mas comun posible, al combatir
el fuego con fuego, como se exige por parte de quienes fungen por el cambio en el
paradigma en relacion con la intervencion de los derechos de las victimas en el proceso
penal”!, se puede llegar a un punto indeseable y es la pérdida de legitimidad por parte del
Estado y del sistema penal, con consecuencias de tal magnitud como el regreso a la justicia
por propia mano y, por lo tanto, la desaparicion del Derecho Penal, algo que no es
deseable desde ningtin punto de vista.

Por otra parte,

[...] en lo que interesa al derecho a la justicia, el inconveniente estaria reflejado en lo que deba
entenderse como justicia para la victima: ;jdeclaracion objetiva y publica de tal condicion?
¢Reparacion del dafo ocasionado? ;Castigo del victimario? La declaracion objetiva y publica,
por parte de un juez, es un elemento de gran valor, pues al fin y al cabo pone de presente a la
sociedad la condicién de afectado de la victima: se establece que no ha realizado ningtin acto
reprochable y que, por el contrario, ha sido agredida por otra persona. En el caso de la justicia
penal, sin embargo, tal declaracion siempre sera secundaria, en la medida que lo principal sera
la atribucion de responsabilidad penal a una persona por la comisién de una conducta que esta
tipificada como delito, aunque debe reconocerse que tal declaracion también colabora en el
restablecimiento de la dignidad e igualdad de la victima afectada por el delito”.

Asi, surge el siguiente interrogante: ;es suficiente la declaracion de responsabilidad penal
0 es necesaria la imposicion de una pena? En el evento de que sea necesaria la imposicion
de una pena, ;qué tipo de pena debe imponerse? ;Privativa o no privativa de la libertad?
Y por altimo, ;es necesario el cumplimiento de la pena impuesta? Por una parte se
sostiene que es posible para el Derecho Penal reestablecer la paz social sin necesidad de
imponer una pena al delincuente en aquellos casos en los que este “acepta que ha
cometido el delito, acepta por completo su responsabilidad, compensa a la victima y pide
su perdon””3. Empero, este planteamiento no corresponde a lo que ocurre en la mayoria
de casos en los que ni siquiera hay una aceptacion de la comision del delito y, en
consecuencia, mucho menos un ofrecimiento de disculpas. Ademas, incluso en los casos
en los que se ofrezca disculpas, tampoco es aceptable dejar a la victima la decision de la
imposicion de una pena, pues ello es parte del disefio de la politica penal™, que es potestad

71 En tal sentido, por ejemplo, DEARING. Op. Cit., p. 250.

72 VELANDIA-MONTES, Rafael. La punitividad electoral en las politicas penales contemporaneas, tomo II.
Op. Cit., p. 98.

73 DEARING, Albin. Justice for Victims of Crime. Human Dignity as the Foundation of Criminal Justice in
Europe. Cham: Springer International Publishing, 2017. P. 346.

74 Sobre el porqué se prefiere el uso de la expresion politica penal en lugar de politica criminal debe decirse:
“se evade el término politica criminal porque tal expresion corresponde a la visién que percibe a la
criminalidad como una realidad empirica, con propiedades ontoldgicas, por ende, habria un objeto de
conocimiento con atributos o de naturaleza criminal, cuyo estudio informaria la politica respectiva. Sin
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del Estado y que, en consecuencia, no puede quedar sujeta a lo que la victima decida”. En
la misma linea, ;qué pasaria en aquellos delitos en los que no hay victima? Como se
evidencia, sigue sin responderse la cuestion.

Por otra parte, ya Roxin’, desde su teoria de fin de la pena, habia planteado que al
momento de imposicion de la pena deben tenerse en cuenta conjuntamente los fines de
prevencion general negativa (disuasion) y especial positiva (resocializacion), con
prevalencia de la primera en el caso de delitos graves y de la segunda, en el caso de
crimenes de mediana gravedad y leves. Esto, en principio, daria respuesta a la cuestion
de en qué casos se debe 0 no imponer una pena, es decir, cudndo la declaracion de
responsabilidad penal es o0 no suficiente. Empero, la cuestion del tipo y monto de pena
que debe imponerse es una cuestion de politica penal desarrollada por el legislador dentro
de su libertad de configuracion y a la que el juez debe cenirse. En todo caso, lo que si es
cierto es que “sostener que hoy en dia una sentencia condenatoria penal en la que no se
imponga la pena de prision tiene el mismo efecto que una que si desconoce el hecho de
que en la sociedad, en la representacion de la gente, no de los abogados, existe una
concepcidn respecto del derecho penal en la que el binomio delito-prision es bastante
paradigmatico de esta area del derecho”””. Esta concepcion social, sin embargo, no puede

embargo, ya ha sido mencionado que la definicion de criminal es producto de un proceso politico de
criminalizacién, un acto de definicién subjetiva el cual emerge de juicios de valor, no una cualidad que
corresponda a la descripcion del mundo objetivo. De otra parte, la politica en este terreno no tiene como
receptores unicos a los sujetos ni a las situaciones rotuladas como criminales, puesto que la politica
mencionada esta destinada al conjunto de la poblacién, afectada o comprometida por sus medidas o
intervenciones. Es, ademas, imprecisa, porque la aspiracién de una politica penal no puede ser tinicamente
la de actuar sobre la criminalidad, ya sea previniéndola, reprimiéndola u otorgandole garantias, que serian
las tinicas acciones coherentes si su objeto es la conducta criminal y los criminales. Tal politica busca
también la proteccion y el restablecimiento de determinados intereses o bienes juridicos vulnerados que
involucran a las victimas, promueve ciertos valores, desarrolla y fortalece la democracia y la participacion
o se opone a ellas. Y, por ultimo, politica criminal es una expresion arcaica frente al derecho, pues hace
décadas fue sustituida la nominacion de derecho criminal por la de derecho penal, mas acorde con su objeto
y finalidades”. SILVA GARCIA, German. Criminologia. Teoria sociolégica del delito. Segunda edicién.
Bogota. Instituto Latinoamericano de Altos Estudios. 2013. PP. 59 y 60.

75 Sin perjuicio de que el Estado en ciertos delitos conceda al sujeto pasivo la potestad de decidir sobre el
ejercicio o no de la accién penal, como ocurre en Colombia con los delitos querellables (no podemos
ocuparnos de la cuestion, pero debe agregarse que en Colombia, con la reforma introducida por la Ley 1826
de 2017, articulo 29, el querellante legitimo ya no es el sujeto pasivo sino la victima).

76 ROXIN, Claus. Derecho penal. Parte general, t. 1. Traduccion de Diego-Manuel Luzoén Pefia, Miguel Diaz
y Garcia Conlledo y Javier de Vicente Remesal. Madrid. Civitas. 1997. PP. 95 y 96; ROXIN, Claus. La teoria
del delito en la discusion actual. Traduccion de Manuel A. Abanto Vasquez. Lima. Grijley. 2016. P. 92.

77 VELANDIA-MONTES, Rafael. La punitividad electoral en las politicas penales contemporaneas, tomo 1.
Op. Cit,, p. 72. Esto puede apreciarse incluso en personas que ya estan condenadas, es decir, que son sujetos
de la intervencion del sistema penal. Al respecto ver VELANDIA-MONTES, Rafael. Los si delincuentes:
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determinar la clase y monto de la pena a imponer, sino que ella debe ser individualizada
de acuerdo a lo que el legislador haya establecido como tipo de pena y con los limites
minimo y maximo fijados por él. En el momento de ejecucion de la pena debe prevalecer
la resocializacion con un limite minimo marcado por la disuasion para aquellos casos en
los que se ha cometido un delito muy grave y en donde la conciencia juridica general se
estremeceria gravemente si no se sancionara tal conducta delictiva’®.

Empero, en virtud del reconocimiento del derecho de las victimas a la justicia, ya se hacen
explicitas posiciones que abogan por un derecho de ellas al castigo del victimario que,
inexplicablemente, estaria fundado en un derecho de este a ser condenado y castigado:

La victima tiene el derecho a la condena y, en casos apropiados, al castigo del delincuente. Sin
embargo, esto solo en la medida en que el infractor tiene derecho a ser condenado y castigado.
Hacer lo contrario sujetaria al infractor a los derechos de la victima violando asi el principio de
Kant y de la dignidad humana. Por lo tanto, el derecho a la justicia de la victima se basa
necesariamente en y corresponde con un derecho del delincuente a ser condenado y castigado;
y el derecho del delincuente a ser castigado se basa en una violacion de los derechos de la
dignidad y por lo tanto en un derecho secundario de la victima al castigo del delincuente. La
culpabilidad del delincuente comprende, como un factor, el dafo hecho a la victima; y el
derecho de la victima a ser reconocida como agraviada se basa en la culpabilidad y el derecho
a la expiacion del delincuente. Asi, los derechos de la victima y el delincuente estan
entrelazados y son reciprocamente referenciales. El segundo derecho a la justicia de la victima
—al juzgamiento, identificacién, condena y castigo del delincuente, pertenece a la misma
categoria de derechos constitucionales tal y como el derecho del delincuente a ser detenido
para responder por lo hecho y castigado. Enjuiciar, condenar y castigar al delincuente, como
un medio para aceptar lo que €l le debe a su comunidad normativa en general, y la victima en
particular, respeta el mismo estatus como persona del delincuente y de la victima. El derecho
del delincuente para responder por lo que le debe a la victima y el derecho de la victima a que
el delincuente sea detenido para responder por el dafio causado a la victima son los dos lados
de una misma moneda. En resumen, el propdsito de la justicia penal es restaurar personas con
derechos iguales al respeto—para a restaurar a la victima como persona y titular de derechos
y para restaurar al delincuente como persona, como agente responsable y como garante?.

También se habla de un fin de la pena de expresion de la solidaridad de la comunidad
con la victima al castigar a su victimario:

Junto con la condena del agresor, el castigo es, en primer lugar, una expresion de la solidaridad
de la comunidad legal con la victima como una persona titular de derechos, tanto como se hace

visiones sociales sobre la pena, la criminalidad y el sistema penal. Bogota. Instituto Latinoamericano de
Altos Estudios. 2018. P. 118.

78 ROXIN, Claus. Derecho penal. Op. Cit., p. 97; ROXIN, Claus. La teoria del delito en la discusion actual.
Op. Cit., p. 98.

7 DEARING. Op. Cit., p. 348.
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contribuir al delincuente lo que le corresponde en el reconocimiento y autoridad de los
derechos de la victima y de la victima como una persona. La comunidad juridica, en
solidaridad con la victima como su miembro, no permite al delincuente escaparse de ello, en
donde 'ello' hace referencia a un acto que desconoce a la victima por cuestionar sus derechos y
su condicion como personas?.

Ademas, se afirma que el fin de la pena también consistiria en permitirle al delincuente
saldar “su deuda y reconciliarse con la victima y su comunidad legal”®'. Adicionalmente,
se sostiene que la pena tiene agregada a ella un significado de justicia para la sociedad y
de manera mas especial para las victimas:

Pero ademas hay que reconocer que es inherente a lo penal, al castigo, un significado de justicia
0, como se le suele denominar, de retribucién (justo pago, realizacion de la justicia frente a un
hecho injusto y culpable...las normas penales cumplen, ademas de la prevencion, una funcion
de restablecimiento de la justicia frente al injusto (ilicito) culpable que supone el delito. Dicho
restablecimiento de la justicia da la satisfaccion ciertamente a las exigencias de la comunidad
y del Derecho, afectados por la violacién de las reglas basicas, pero simultdneamente da
satisfaccion a las victimas, a los sujetos mas directamente afectados por el delito; orientacion
ésta hacia la que cada vez hay mas sensibilidad, debido a los movimientos sociales que
promueven las propias victimas y también gracias a las aportaciones de la victimologia#? (la
negrilla hace parte del texto original).

Al final, de lo que realmente se trata es que, a través del castigo, del valor expresivo que
tiene para la victima el dolor que aquel causa al victimario, se busca “el restablecimiento
de la posicion originaria de la victima en casos de violaciones de derechos humanos”®.
No se entiende, salvo en un reconocimiento claro de la venganza como fin de la pena,
cdmo el dolor causado al victimario puede reestablecer los derechos de las victimas. En
tal sentido, las victimas solo tienen derecho a “que se apliquen las normas legales que
regulan el ejercicio del ius puniendi por el Estado”3, pero no deben tener derecho al castigo
del victimario. En efecto, “la victima no tiene derecho a obtener una condena, pero en
aquellos casos en donde la haya y su ejecucién se haga desconectada de razones

8 DEARING. Op. Cit., p. 346. Asi mismo, “el castigo, al acentuar la dignidad y los derechos de la victima y
al restaurar su confianza, les asegura a los cooperadores condicionales que ellos pueden confiar que en el
caso de una violacion de sus derechos no estaran solo. Son estas tres funciones las explican la participacion
de la victima, del delincuente y del fiscal como las partes en el proceso penal y determinan el angulo de su
participacion”. DEARING. Op. Cit., p. 346.

81 Ibid.

82 L,UZON PENA, Diego Manuel. Derecho Penal. Parte General. Tercera edicion. Buenos Aires. B de F. 2016.
P.77.

8 SILVA SANCHEZ, Jests-Marfa. ;Nullum crimen sine poena? Sobre las doctrinas penales de la “lucha
contra la impunidad” y del “derecho de la victima al castigo del autor”. En: Santiago Mir Puig (dir.).
Derecho penal del siglo XXI. Madrid. Consejo General del Poder Judicial. 2008. P. 344.

84 Ibid.
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preventivas y sustentada exclusivamente por ‘necesidades de la victima, no seria sino
venganza institucionalizada bajo un manto de supuesta racionalidad”®. En
consecuencia, consideramos mas razonable “una posicion que niega a la presunta victima
cualquier pretension de disposicion sobre la imposicion, dosificacion y ejecucion de la
pena. La posicidn contraria seria admitir un regreso a la privatizacion de la pena, un
regreso a la venganza privada, que era precisamente lo que se buscaba eliminar cuando
el Estado tom¢ para si con exclusividad la potestad sancionatoria®.

Al margen de lo censurable que es asumir un derecho de la victima a la justicia entendido
como el castigo del victimario, lo que este tipo de posturas pasan por alto es que en las
sociedades existe una vision profundamente arraigada de la necesidad del castigo para
ciertas conductas®”. Quienes son victimas de ellas desean, con mayor fuerza que la
sociedad en general, la imposicion del mayor castigo al victimario: en el caso de los delitos
mas graves se desea la imposicion de las penas de mayor entidad (pena de muerte o
cadena perpetua)?®, al margen de que ello sea o0 no posible juridicamente. Incluso en los
delitos menos graves, las victimas también desean que se imponga la prision, ninguna
otra pena es aceptable ya que opciones distintas son vistas como formas de no justicia:
sobre el particular puede citarse el caso espafiol en relaciéon con muertes y lesiones
personales como consecuencia de la conduccion de vehiculos automotores y en el que las
victimas y sus familiares consideraban como muestra de impunidad las decisiones
judiciales que calificaban a dichas conductas como cometidas con imprudencia leve y no
grave, lo que tenia como resultado la imposicion de penas de multa en lugar de penas de
prision®. Es decir, a pesar de que los autores de conductas de homicidio o lesiones
personales culposas en choques de trafico eran declarados penalmente responsables y se
les imponia la pena de multa ello era visto por las victimas como una denegacion de
justicia porque esta solo se podia lograr a través de la imposicion de la pena de prision.
Asi mismo, las victimas y sus familiares también consideraban como una situacion de
impunidad la concesidén de la suspensién condicional de la ejecucion de la pena en
aquellos casos que si eran calificados como cometidos con imprudencia grave y que si

85 VELANDIA-MONTES, Rafael. La punitividad electoral en las politicas penales contemporaneas, tomo II.
Op. Cit., p. 99.

86 Tbid.

8 ROBINSON, Paul H. Intuitions of Justice and the Utility of Desert. New York. Oxford University Press.
2013. P. 211.

88 En el conocido caso del secuestro, acceso carnal y feminicidio de una menor de edad de 7 afios de edad,
su padre sostuvo: “Estaria de acuerdo que existiera la pena de muerte, pero lastimosamente en este pais no
se da siempre, hay obstaculos y siempre ponen las penas bajas, por eso el pais esta como esta. Que se haga
justicia porque justicia a medias no sirve”. El Espectador, 2017a.

8 VELANDIA-MONTES, Rafael. La punitividad electoral en las politicas penales contemporaneas, tomo II.
Op. Cit., p. 101.
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tenian pena de prision®. Debe aclararse que no se aboga por “la eliminaciéon de la
suspension de la ejecucion de la pena de prision o su sustitucion, como tampoco por un
aumento del uso de la pena de prision, sino, insistimos, de lo que se trata es de poner de
relieve la existencia de tal concepcidn social en lo que concierne al derecho penal y a la
pena”?!. O sea que las victimas también consideraban como denegacion de justicia los
casos en los que habia condena de prision pero ella se dejaba en suspenso. De tal suerte,

Quiza lo mas razonable sea considerar mecanismos juridicos alternos al derecho penal, en
concreto el derecho administrativo sancionador, en aquellas conductas que se estime que no
deban ser objeto de la pena de prision sino de otro tipo de sanciones. Es decir, lo que tal vez
deberia empezar a hacerse es excluir del derecho penal a todos aquellos comportamientos que
en la actualidad se encuentran tipificados y que tengan penas distintas a la de prisién y
remitirlos al derecho administrativo sancionador®2.

En sentido similar, es un hecho notorio que en los casos en los que se imponen penas de
prision y se priva de la libertad al responsable tampoco las victimas se consideran
satisfechas porque consideran que la pena impuesta es insuficiente, como puede verse,
verbigracia, en el ya citado caso del secuestro, acceso carnal y feminicidio de una menor
de 7 afios, pues su victimario fue condenado, en lo que a prision concierne, inicialmente
a 51 afnos y 10 meses de prision. Esto produjo una ola social de indignacion por lo que se
considero una pena muy baja:

“Estoy muy decepcionado, estdbamos esperando que le dieran los 60 afios. ;Qué les tendra
que pasar a los nifios para que la justicia imponga la pena maxima?”, manifesté en su
momento... (el) padre de la pequenia”®.

Entonces, es razonable afirmar que la justicia para las victimas, entendida como la
imposicion y cumplimiento de la pena de prision, generalmente no satisface sus deseos
porque ellas consideran bajas las penas impuestas. En esta linea, “este derecho a la justicia,
comprendido como castigo al delincuente...involucra reclamos constantes de
criminalizacion de conductas; modificacion de los tipos ya existentes para incluir mas
verbos rectores; aumento de las penas para tipos penales ya existentes; la supresion de
penas alternativas como la multa y su reemplazo por la pena de prisiéon, mecanismos
alternativos de cumplimiento de la pena de prisidn y, en general, cualquier medida que

% Tbid.

91 VELANDIA-MONTES, Rafael. La punitividad electoral en las politicas penales contemporaneas, tomo 1.
Op. Cit., p. 73.

92 Ibid.

9 El Espectador, 2017b.
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evite o disminuya la duracion de la pena de prision”*. En conclusidn, la justicia para las
victimas implica una transformacion punitiva que solo acepta la imposicion de las penas
mas drasticas porque las victimas actian de forma impulsiva y este aspecto es el que
desconocen quienes apoyan el reconocimiento de tal vision de justicia. De tal suerte, en el
derecho a la justicia de la victima se estd asumiendo un concepto duro de impunidad®:

el concepto de impunidad involucra la ausencia de...investigacion, persecucion, captura,
enjuiciamiento, condena o cumplimiento efectivo de ésta por parte de los responsables de
delitos si se trata de un concepto moderado, pero estaremos en presencia de un concepto duro
de impunidad si la realizacién de aquellos elementos no busca hacer justicia a la victima o sea
si no se tienen en cuenta las necesidades de las victimas, que consisten especialmente en la
condena del victimario, en la imposicién de una pena que responda en su calidad y cantidad
directa y proporcionalmente a la gravedad del dafio ocasionado a aquellas y en el
cumplimiento efectivo de dicha pena. Es decir, se trata de una perspectiva en la que la mision
del derecho penal y el fin de la pena deben estar orientados a hacer justicia a la victima en
todos los elementos del conjunto responsabilidad penal y mas especificamente, en las etapas
de imposicion, dosificacion y ejecucion efectiva de la pena?.

El problema de este discurso de impunidad y justicia para las victimas es que presenta a
la prision como unica respuesta legitima en el Derecho penal, lo que niega valor a
cualquier otro tipo de pena? de menor entidad a la prisién* y niega la opcion del no
ejercicio de la accion penal por motivos de interés colectivo porque se traslada tal tipo de
decisiones a los deseos de la victima: un retorno a la privatizacion del Derecho penal, “con
la consecuencia desastrosa de que los discursos y las practicas juridicas y judiciales de un
modelo excepcional, que surgio para dar respuesta a los delitos mas graves, se estan
traspasando a las demas conductas delictivas”®.

Por altimo, “la reparacidn del dano es sin duda un derecho de la victima y una obligacion
para quien lo ha causado, pero se podria llegar al resarcimiento por procesos judiciales
distintos al penal, aunque también se puede hacer dentro de éste por razones de economia

% VELANDIA-MONTES, Rafael. La punitividad electoral en las politicas penales contemporaneas, tomo II.
Op. Cit., p. 100.

% Sobre el concepto de impunidad ver VELANDIA-MONTES, Rafael. La punitividad electoral en las
politicas penales contemporaneas, tomo II. Op. Cit., p. 94.

% VELANDIA-MONTES, Rafael. La punitividad electoral en las politicas penales contemporaneas, tomo II.
Op. Cit., pp. 100 y 101.

97 Como ocurre, por ejemplo, en el caso colombiano que tiene a la multa y a las penas privativas de otros
derechos que aparecen en la parte especial como penas principales.

9% Por supuesto, penas mas graves como la cadena perpetua y la pena de muerte son vistas como deseables.
% VELANDIA-MONTES, Rafael. La punitividad electoral en las politicas penales contemporaneas, tomo II.
Op. Cit., p. 101.
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procesal”!® y ello no presenta ningtin inconveniente, independientemente de que se trate
de un sistema de tendencia inquisitiva o adversativa.

El otro elemento que ha adquirido importancia en relacion con los derechos de las
victimas es el de no repeticidn, que “es parte de los derechos del individuo a la proteccion
de sus derechos, pero que refleja el aspecto particular de que la victimizacién de un
individuo obliga a la policia considerar si el delito resulta de un riesgo que continta
presentando una amenaza a la seguridad de los derechos primarios de la victima”1.
Sobre este elemento, sin entrar a analizarlo en profundidad, es necesario mencionar lo
dicho por la Corte Europea de Derechos Humanos, que, al resolver una demanda en un
caso en el que se alegaba que el Reino Unido no habia adoptado las medidas necesarias
para evitar que un profesor, que venia acosando a un estudiante, situacion que era
conocida por la Policia, terminara cometiendo una tentativa de homicidio en su contra y
matara a su padre, sostuvo:

Para la Corte, y teniendo en cuenta las dificultades involucradas en la actividad policial en las
sociedades modernas, la imprevisibilidad de la conducta humana y las opciones operativas
que se deben hacer en términos de prioridades y recursos, tal obligacion debe interpretarse de
manera que no imponga una carga imposible o desproporcionada en las autoridades. Por
consiguiente, no todo reclamo de riesgo a la vida puede implicar para las autoridades un
requerimiento convencional para tomar medidas operativas para prevenir la materializacion
de ese riesgo. Otra consideracion relevante es la necesidad de garantizar que la policia ejerza
sus poderes de control y prevencion del crimen de una manera que respete plenamente el
debido proceso y otras garantias que legitimamente ponen restricciones en el ambito de su
accién para investigar el delito y traer delincuentes a la justicialo2.

Esto es de especial relevancia, por ejemplo, para el caso de los feminicidios!® en Colombia,
en los que incluso con medidas de proteccion se termina cometiendo la conducta delictiva,
porque “cuando una persona comete un delito siempre, lo hace estando en una de estas
dos situaciones: o planea su ejecucion con el fin de evitar ser descubierto (planeacion que
q
puede ser bastante anticipada o que se da, en el peor escenario, justo antes del comienzo
de la realizacion de la conducta) o la comete de manera irreflexiva en un estado de
excitacion, de pasion, de ira”'%, tal y como lo ensefia la experiencia!®. Entonces, no se trata
de afirmar que no hay nada que hacer y que las medidas adoptadas no sirven para nada.

100 Ibid., p. 98.

101 DEARING. Op. Cit., p. 334.

102 Corte Europea de Derechos Humanos. (1998). Caso de OSMAN v. EL REINO UNIDO. (87/1997/871/1083).
P. 33.

103 Una critica a la criminalizacion autéonoma del feminicidio por su inutilidad y por hacer un uso simbdlico
del Derecho Penal en VELANDIA-MONTES, Rafael. Del populismo penal a la punitividad. Op. Cit., p. 2.
104 VELANDIA-MONTES, Rafael. Del populismo penal a la punitividad. Op. Cit., p. 53.

105 Con ejemplos, VELANDIA-MONTES, Rafael. Del populismo penal a la punitividad. Op. Cit., p. 53.
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No, por el contrario, de lo que se trata es de poner de presente que la politica publica
centrada en lo penal es bastante ineficaz porque no busca atacar las causas de los
fendmenos que originan los delitos'® y porque las medidas preventivas (vigilancia
policial, etc.) son insuficientes por la escasez de personal para garantizar una proteccion
las 24 horas'”. Incluso, debe insistirse en que la conducta se comete bien con preparacion
previa buscando evitar ser detectado por el sistema penal o bajo un estado de excitacion
en el que no le importa a la persona si es identificado como el agresor y mucho menos las
consecuencias juridicas por su ejecucion!®.

Finalmente, valga la pena mencionar que este discurso de los derechos a la verdad, justicia
y reparacion de la victima esta presente en paises con sistemas de tendencia inquisitiva y
adversativa y en ambos casos ha representado un aumento en los poderes de la victima
en el proceso penal, lo que ha representado un mayor ambito de actuaciones procesales
en las que ella puede intervenir directamente. Esto pone de presente, como ya se habia
mencionado, que los dos sistemas enfrentan problemas idénticos (condena de inocentes
y absolucion de culpables y la ineficacia del sistema para hacer frente a la criminalidad) y
que la cuestion de la impunidad no es algo que dependa de la naturaleza del sistema, ni
de mayores o menores poderes de intervencion de las victimas en el proceso penal'®. Si
la impunidad es causa de preocupacion y esta presente en el sistema de tendencia
inquisitiva, en donde el funcionario tiene como mision el descubrimiento de toda la
verdad, y en el de tendencia adversativa, en donde el acusador tiene como labor acusar a
quien ha cometido un delito, tal situacion demuestra que la impunidad es un elemento
indeseable pero presente en todos los sistemas penales y que en ella inciden multiples
factores como: la incapacidad de cualquier sistema penal para procesar todos los delitos
cometidos en su ambito territorial; la corrupcion de algunos de quienes intervienen en su

106 En el caso de los feminicidios es la cultura machista, de subyugacion de la mujer al hombre, la que permite
explicar su origen y contra la que poco se hace para enfrentar con medidas eficaces como, verbigracia, la
educacion.

107 En relacién con la violencia de género y el feminicidio es una muestra clara lo que ocurre, por ejemplo,
en Bogota: “Hay abiertas 345 investigaciones por feminicidios, 53 condenas y, solo en Bogotd, 39.200
medidas de proteccidon desde el 2015: una cifra que preocupa si se tiene en cuenta que el pie de fuerza en la
capital es de 16.000 policias”. El Tiempo, 2017.

108 Baste mencionar el reciente caso de una mujer asesinada en abril de 2017, en el Centro Comercial Santa
Fe, en la ciudad de Bogota, por su expareja sentimental. El Tiempo, 2017. Asi mismo, el caso de otra mujer
asesinada por su expareja, en frente de sus 11 hijos, y que contaba con una medida de protecciéon: “La mujer
tenia una medida de proteccion vigente emitida por la Comisaria que le prohibia a su expareja acercarse a
menos de 200 metros”. El Colombiano, 2017. Con mas ejemplos, VELANDIA-MONTES, Rafael. Del
populismo penal a la punitividad. Op. Cit., pp. 53 y 54. No puede pasarse por alto que, verbigracia, en este
tipo de violencia machista es bastante conocida la expresion: si esa mujer no es mia no lo sera de nadie mas.
109 Salvo la mencion de algunos pocos casos esporddicos, no existe evidencia que permita afirmar
concluyentemente que la intervencion de la victima en el proceso penal haya logrado disminuir la
impunidad. Empero, hay que reconocer que no se conoce una investigacion al respecto.
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operacion; la complejidad de la operacion del sistema penal; la escasez de recursos
humanos y fisicos; la falta de adecuada formacién de funcionarios que intervienen en la
investigacion y juzgamiento; la dificultad probatoria de los delitos en general y de mayor
grado en algunos como, verbi gratia, los delitos sexuales; la carga de la prueba en manos
del acusador y los altos estandares probatorios que se han establecido a favor de quienes
son sujeto de intervencion por parte del poder punitivo del Estado (y que no deben ser
alterados ni disminuidos); la ausencia de colaboracién de los miembros de la comunidad
en la investigacion de los delitos; la falta de confianza en el sistema penal y la preferencia
de vias de hecho para hacer frente a los conflictos sociales generados por la comision de
delitos; y el desconocimiento de la condicion de victima'® o de la identidad de su
victimario!!!, por solo mencionar algunos. Entonces, sila verdad, la justicia y la reparacion
no dan respuestas satisfactorias a la cuestion de la finalidad del proceso penal, ;en donde
se puede encontrar? Ello se analiza a continuacion.

3. ;LA GESTION (RESOLUCION) DE CONFLICTOS COMO OBJETIVO DEL
PROCESO PENAL?

Frente a lo poco satisfactoria que resulta considerar a la verdad, la justicia y la reparacion
como fines del proceso penal, el interrogante 16gico que surge es cual es entonces tal fin.
En tal sentido, lo primero que debe fijarse es que las conductas delictivas no lo son porque
tengan caracteristicas inherentes a ellas que las hagan criminales sino que su tipificacion
como delito obedece al ejercicio del poder politico por parte de quien lo detenta. Las
sociedades siempre han tenido y tendran conflictos: no han existido sociedades sin
conflictos'?, porque sus integrantes tienen intereses diversos que en algunos aspectos
terminan chocando con otros y ahi, precisamente, surgen ellos. Empero, no todos los
conflictos sociales terminan siendo relevantes para el derecho y muchos menos para el
Derecho Penal. ;Por qué, entonces, una conducta es criminalizada? La respuesta a ello no
es otra que “el conflicto que deviene en criminalidad es en esencia un acto politico, como
manifestacion del ejercicio del poder. El crimen corresponde a un tipo de actividad
normal del proceso social que es definido en esos términos, pero que de manera sustancial
expresa una busqueda de la realizacion de los intereses de un grupo o individuo”!3. De
tal suerte, las conductas divergentes!* son tipificadas como delito no por una maldad

110 Esto se da, por ejemplo, en el caso de delitos sexuales contra menores de edad.

111 Como ocurre en el hurto en la calle o en los ataques con sustancias corrosivas. Ver VELANDIA-MONTES,
Rafael. Del populismo penal a la punitividad. Op. Cit., pp. 74 y 75.

12 SILVA GARCIA. Op. Cit., p. 269.

113 Ibid. 207.

14 Fijese que se emplea la expresion divergencia y no el vocablo desviacion porque aquella “implica que
frente a determinados intereses, creencias o valores existen otros contrarios, lo que produce como
consecuencia una situacion de conflicto. La nocién de desviacion induce a pensar que el conflicto es algo
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inherente a ellas!’?, sino cuando son definidas como tales por agentes sociales con poder
politico, por ejemplo, para proteger sus intereses o atacar los de sectores sociales rivales.
Por supuesto, existen multiples agentes sociales que intervienen en este proceso de
criminalizacion, lo que explica la diversidad y amplio campo de accién que ha venido
adquiriendo el Derecho Penal en las tltimas dos décadas!!® .

En esta linea, la comision de un delito genera un conflicto social al margen de que tal
crimen sea 0 no objeto de intervencion por la ya citada criminalizacion secundaria. En los
casos en los que el conflicto social termina siendo objeto de intervencion del sistema
penal” la cuestion es que esta es el ejercicio del poder punitivo del Estado, Derecho Penal
subjetivo, de criminalizar conductas y sancionar con penas o medidas de seguridad,
segun corresponda, a quien haya cometido un comportamiento tipificado como delito.
Este poder punitivo lo tomo el Estado de manera exclusiva para si mismo con el proposito
de evitar el empleo de la justicia privada, por propia mano, como forma de hacer frente a
los conflictos sociales. En tal sentido, el proceso penal contribuye a tal proposito bajo la
idea que se ha aceptado a este como el escenario en el que se puede demostrar y declarar,
bajo unas reglas, que alguien es responsable de la comision de un delito y, en
consecuencia, se le puede imponer una pena previamente establecida en la ley. Estos
parametros de configuracion del Derecho Penal y del proceso penal no son un capricho,
sino la forma en que los ciudadanos son protegidos del poder punitivo.

Asi, mediante la declaracion de responsabilidad penal y de la pena que corresponda, el
Estado hace frente al conflicto social generado por la comision del delito. Igual ocurre
cuando se profiere una decisién de no responsabilidad penal, independientemente de que
sea porque se ha demostrado la inocencia del procesado o porque el acusador no pudo
demostrar mas alla de toda duda su responsabilidad. En ambos casos, sin embargo, puede
cuestionarse si el conflicto social se ha resuelto: parece mas razonable considerar que el
conflicto generado por el delito raramente se soluciona mediante el proceso penal, sino
que se gestiona. Puede pensarse que en algunos casos la justicia restaurativa, presente en

anomalo y excepcional dentro de la sociedad. En cambio al tratar de la divergencia se pone de relieve el
conflicto, en concordancia con el caracter de la sociedad”. SILVA GARCIA. Op. Cit., p. 159.

115 Lo que se puede evidenciar, verbigracia, en la definiciéon de la edad de consentimiento para tener
relaciones sexuales y como el caracter de delincuente sexual varia dependiendo del pais en el que se esté.
Sobre el punto ver VELANDIA-MONTES, Rafael. La punitividad electoral en las politicas penales
contemporaneas, tomo II. Op. Cit., p. 305.

116 VELANDIA-MONTES, Rafael. La punitividad electoral en las politicas penales contemporaneas, tomo L
Op. Cit., pp. 16 y 64.

117 Los delitos que no terminan siendo conocidos por el sistema penal representan una realidad en todos los
paises, al margen de lo dificil que sea determinar cual es su cifra. Sobre las estadisticas delictivas ver
VELANDIA-MONTES, Rafael. La punitividad electoral en las politicas penales contemporaneas, tomo 1.
Op. Cit., p. 226.
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el proceso penal, realmente lleva a la resolucion del conflicto cuando se da, verbigracia,
el arrepentimiento del victimario y la consecuente solicitud de perdon a su victima, que
la acepta, pero debe reconocerse, lastimosamente, que estos casos son la minoria.

Por ende, la mayoria de casos terminan en sentencia: en aquellos en los que se profiere un
fallo absolutorio es evidente que no se resuelve el conflicto social, porque la victima no ha
obtenido lo que esperaba''® e incluso en los casos en los que se profiere sentencia
condenatoria tampoco puede afirmarse que se logre tal cometido porque no son pocas las
situaciones en las que las victimas estiman como baja la pena impuesta por el juez''? o ni
siquiera se estiman como suficientes las penas establecidas por el legislador para los
delitos'®. Entonces, si ni siquiera un fallo condenatorio en un proceso penal es suficiente
para afirmar que en un caso en concreto el conflicto social generado por la comision del
delito es resuelto, ;qué fin, en consecuencia, se le puede atribuir al proceso penal? La
respuesta mas razonable es precisar que el fin del proceso penal es la gestion del conflicto
social. En efecto, el proceso penal, bien sea de forma normal (mediante sentencia) o
anormal (cualquier otra de terminacion del proceso distinta a la sentencia), apunta a
manejar la situacion problematica, conflicto social generado por el delito, poniéndole
juridicamente un punto final mediante una decisién que hace transito a cosa juzgada'?,
decision que es vinculante para victimario, victima y demas miembros de la sociedad. Su
caracter de obligatoriedad se legitima y sustenta en que debe ser tomada de acuerdo a las
reglas previamente definidas para tal propdsito y por la autoridad competente. Empero,
tanto en el sistema de tendencia inquisitiva como en el de tendencia adversativa, una
mayor legitimidad social de la decision judicial tendra lugar en la medida que se
considere colectivamente que es justa: no se trata de acceder a la voluntad de la mayoria,
sino que corresponde a los funcionarios (investigador- juez en el inquisitivo y acusador
en el adversativo) cumplir éticamente con su deber de buscar la verdad de lo acontecido
con la colaboracién de la victima debido a que ella puede proveer informacién de especial

118 Incluso en casos en los que no se trate de una victima de verdad sino de casos de falsa denuncia: en estos,
la falsa victima, a pesar de la sentencia condenatoria, seguira reclamando ante la sociedad que no hubo
justicia en su caso y, por ende, el conflicto social se mantendra.

119 E] ya citado caso del secuestro, acceso carnal y feminicidio de una menor de 7 afios es paradigmatico
sobre el particular.

120 ““Para que Colombia sea un pais verdaderamente en paz...necesitamos que se garanticen los derechos
de los nifios y que no haya ninguna forma de violencia con nifios...insistimos en la cadena perpetua para
los asesinos y violadores de nifios’, agreg6 la funcionaria y advirtié que la violencia sexual es una
problematica presente en todos los estratos de la sociedad. “No so6lo en los estratos bajos, como se suele
decir. También en los estratos altos, donde se suele ocultar’”. El Tiempo, 2016. El argumento de la
insuficiencia de las penas es frecuentemente usado en toda clase de delitos y, por supuesto, en los delitos
sexuales en contra de menores de edad. Al respecto ver VELANDIA-MONTES, Rafael. La punitividad
electoral en las politicas penales contemporaneas, tomo II. Op. Cit., p. 324.

121 Lo anterior sin perjuicio de las excepciones a la cosa juzgada como la accion de revision.
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valia para la investigacion, deber que no depende de modificaciones legislativas, es decir,
es una cuestion operativa y no normativa, como erroneamente se ha venido tratando. Lo
anterior, por supuesto, no es obstaculo para que se configure la opcion del acusador
privado, tal y como se ha hecho en Colombia a través de la Ley 1826 de 2017. Sin embargo,
es claro que el modelo del acusador privado no se puede instituir para todos los delitos,
sino para algunos delitos que atentan contra bienes juridicos individuales y lo afectan en
menor grado, tal y como ha ocurrido en el caso colombiano, pues la investigacion y
juzgamiento de todos los deméas debe seguir estando en cabeza del Estado, que sigue
siendo el titular del ejercicio de la accion penal.

4. LOS FINES DEL PROCESO PENAL EN COLOMBIA

Expuestos los fines del proceso penal en la dogmatica, corresponde hacer un examen de
la situacion actual en Colombia, no sin antes aclarar que no pretendemos hacer un analisis
historico exhaustivo de la cuestion sino presentar el estado de la cuestion hoy en dia. Asi,
en la sentencia C-1149 de 2001'* de la Corte Constitucional se dijo:

El derecho de las victimas o perjudicados con el ilicito penal a acudir al proceso penal,
comprende tres (3) derechos importantes y que deben ser garantizados por igual dentro del

122 Una primera mencién de los derechos a la verdad y justicia de las victimas en el proceso penal se
encuentra en el salvamento de voto a la sentencia C-293 de 1995 de la Corte Constitucional, en el que se
afirma: “Estos precedentes muestran que las victimas y los perjudicados por los delitos tienen, segun la
jurisprudencia de la Corte, derecho no sélo a obtener una indemnizacién econdémica por el dafio ocasionado
por el ilicito sino también un verdadero derecho constitucional a conocer, dentro de limites razonables, la
verdad sobre lo sucedido y a que se sancione a los responsables del hecho punible. Esto significa que existe
también un derecho constitucional de los perjudicados a que se haga justicia, no en un sentido vindicativo
-como lo sugiere la sentencia- sino como expresion del deber estatal de proteger a las personas en su vida,
honra y bienes (CP art. 2), y respetar y garantizar los derechos de las personas. En tales circunstancias,
consideramos que no se puede desconocer a la persona damnificada por un delito el derecho a exigir del
Estado que adelante las investigaciones pertinentes para el esclarecimiento del hecho y la determinacion de
los responsables. Estas personas tienen, dentro de limites razonables, un derecho constitucional al proceso
penal. En efecto, esta Corte ya habia sefialado que ‘las personas involucradas en los hechos punibles tienen
un verdadero derecho al proceso cuya naturaleza y configuracion en el Estado democratico debe ser
eminentemente participativa’. Debe entenderse que ese derecho al proceso no sélo se predica de los
presuntos responsables sino también de las victimas y perjudicados por las conductas ilicitas. En ese mismo
orden de ideas, las victimas y los perjudicados tienen también un derecho constitucional a participar en el
proceso penal que el Estado debe adelantar con ocasion de la ocurrencia de un hecho punible, derecho que,
insiste esta Corte, no se limita a la obtencion de la reparacion del dafio. En efecto, en multiples ocasiones y
frente a conductas de particular gravedad, como homicidios, secuestros o desapariciones forzadas, el interés
de las victimas o los familiares no es esencialmente indemnizatorio. Su principal y legitima preocupacion
es, en muchos casos, que el Estado adelante una investigacién que permita clarificar los hechos, conocer la
suerte de sus familiares y determinar las responsabilidades de rigor”. Corte Constitucional, sentencia C-293
de 1995, pp. 20 y 21.
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respectivo proceso, a saber: a) Derecho a saber la verdad de los hechos; b) Derecho a la justicia
y; ¢) Derecho a la reparacién del dafio'® .

En la misma linea, en la sentencia T-1267 de 2001, la Corte Constitucional determinaba,
con base en los derechos a la verdad y a la justicia, que la parte civil tenia derecho a apelar
la sentencia en un caso de un delito de celebracion indebida de contratos con sustento en
tales derechos:

De unlado, las victimas de los delitos tienen un derecho a la verdad y a lajusticia, que desborda
el campo de la simple reparacién, tal y como lo ha sefialado con claridad la doctrina
internacional en materia de derechos humanos, que es relevante para interpretar el alcance de
los derechos constitucionales (CP art. 93). Por ello, los derechos de las victimas trascienden el
campo puramente patrimonial'?*.

Esta posicion sobre los derechos a la verdad y a la justicia fue ratificada en la sentencia
SU-1184 de 2001 de la Corte Constitucional:

[...] las victimas de los hechos punibles tienen no solo un interés patrimonial, sino que
comprende el derecho a que se reconozcan el derecho a saber la verdad y a que se haga justicia.
El derecho a saber la verdad implica el derecho a que se determine la naturaleza, condiciones
y modo en que ocurrieron los hechos y a que se determine los responsables de tales conductas.
El derecho a que se haga justicia o derecho a la justicia implica la obligacion del Estado a
investigar lo sucedido, perseguir a los autores y, de hallarlos responsables, condenarles. De
ahi que ostenten la calidad de sujetos procesales. En directa relacién con lo anterior, debe
entenderse que el complejo del debido proceso —legalidad, debido proceso en sentido estricto,
derecho de defensa y sus garantias y el juez natural- se predican de igual manera para la parte
civil. En punto al derecho a la justicia y a la verdad resulta decisivo establecer si un hecho
punible atribuido a un militar es un acto relacionado con el servicio, pues la responsabilidad
derivada de la existencia o no de la mencionada relacion sera distinta. Asi mismo, el primer
elemento para conocer la verdad de lo acaecido y establecer quienes son los responsables
depende, en buena medida, de que se determine si el acto reunia dichas calidades. Asi, la
Corte estima que le asiste a la parte civil un interés —derecho- legitimo en que el proceso se
tramite ante el juez natural'?.

En la ya citada sentencia C-228 de 2002 de la Corte Constitucional'®* se ratificd la
concepcion de la victima como alguien no solo interesada en la obtencion del
resarcimiento pecuniario, sino también con derechos a la verdad y a la justicia. Ademas,
en esta sentencia se estimo6 que la victima podria concurrir al proceso penal solo para
buscar la verdad y la justicia, sin necesidad de buscar la reparacion de un dafio

123 Corte Constitucional, sentencia C-1149 de 2001. P. 23.
124 Corte Constitucional, sentencia T-1267 de 2001. P. 12.
125 Corte Constitucional, sentencia SU-1184 de 2001. P. 15.
126 Corte Constitucional, sentencia C-228 de 2002. P. 46
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patrimonial.

En la sentencia C-004 de 2003, la Corte Constitucional enfatiz6 la obligacion del Estado de
investigar debidamente toda clase de crimenes, deber que adquiere mayor fuerza en la
medida que mayor sea el dano social ocasionado con el delito:

Como es obvio, a esos derechos de las victimas corresponden ciertas obligaciones del Estado,
pues si las victimas tienen derecho no sélo a ser reparadas sino ademas a saber qué ocurrio y
a que se haga justicia, entonces el Estado tiene el deber correlativo de investigar seriamente los
hechos punibles. Esta obligacion estatal es tanto mas intensa cuanto mas dafo social haya
ocasionado el hecho punible. Y por ello ese deber estatal adquiere particular fuerza en los casos
de violaciones de derechos humanos!?’.

Empero, destaco la Corte que ese deber del Estado no podia ser a costa de los derechos de
los procesados:

El deber investigativo del Estado de los hechos punibles y los derechos constitucionales de las
victimas, que se encuentra intimamente ligado al deber de las autoridades de asegurar la
vigencia de un orden justo (CP Preambulo y art.2°), no son tampoco absolutos, y por ello no
pueden ser invocados para arrasar con la seguridad juridica y los derechos del procesado, que
son también principios de rango constitucional (CP art. 29)128,

En todo caso, en esa misma sentencia, la Corte recordo la libertad de configuracion de la
que goza el legislador en tal cuestion y cdmo tenia la potestad de privilegiar los derechos
de las victimas y la justicia o los derechos del procesado y la seguridad juridica:

Corresponde entonces primariamente al Legislador, en desarrollo de su libertad de
configuracién en materia penal (CP arts 29 y 150), ponderar esos derechos y valores en
conflicto, y tomar decisiones politicas que intenten armonizarlos, tanto como sea posible. Y en
esa busqueda de armonizacidn, el Legislador cuenta con una cierta libertad. En ocasiones, las
mayorias politicas del Congreso pueden optar por privilegiar los derechos de las victimas y la
buisqueda de un orden justo, incluso a riesgo de limitar la seguridad juridica y ciertos derechos
de los procesados. En otras ocasiones, por el contrario, puede la ley privilegiar los derechos
del procesado y la seguridad juridica, incluso a riesgo de limitar ciertos derechos de las
victimas y la busqueda de la justicia’?°.

Independientemente de la libertad del legislador, la Corte recordd que las normas
expedidas por el legislador, de cualquier modo, estaban sujetas a su control y que el libre
albedrio legislativo en la materia tenia fuertes limites en la Constitucion.

127 Corte Constitucional, sentencia C-004 de 2003. P. 23.
128 Tbid., p. 24.
129 Tbid.
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Pero como es obvio, esas decisiones legislativas estan sujetas a un control constitucional, pues
corresponde a esta Corte examinar si esa ponderacion adelantada por el Legislador, al expedir
las normas penales, es proporcionada y respeta el contenido esencial tanto de los derechos de
las victimas como de los derechos del procesado. Ademas, la Corte destaca que la
discrecionalidad legislativa en esta materia es bastante limitada, pues el derecho penal es un
area fuertemente constitucionalizada, tal y como esta Corporaciéon lo ha destacado en
ocasiones anteriores!3,

De tal suerte, si bien las sentencias citadas se ocupan del sistema procesal penal
precedente, de naturaleza inquisitiva, deben ser mencionadas porque, precisamente,
ponen de presente que la problematica de la participacion de la victima en el proceso
penal, como ya se ha mencionado, no es una cuestion dependiente de la naturaleza del
sistema inquisitivo o adversativo sino se trata de una cuestion que genera discusiones en
ambos, lo cual es un punto de especial importancia y que no puede pasarse por alto.
Tiempo después, en la sentencia C-250 de 2011, y ya en referencia al nuevo sistema
procesal penal, la Corte Constitucional se pronunci6 en relacion con los derechos a la
verdad, a la justicia y a la reparacién de las victimas de delito:

es posible concluir que los derechos de la victima del delito a la verdad, la justicia y la
reparacion integral son derechos que también se encuentran protegidos en el sistema penal
con tendencia acusatoria instaurado por la Ley 906 de 2004 y modificada por la Ley 1395 de
2010, entre otras; pero dicha proteccién no implica un traslado automatico de todas las formas
y esquemas de intervencion en los que la victima ejerci6 sus derechos en el anterior sistema
procesal penal regulado por la Ley 600 de 2000, sino que el ejercicio de sus derechos debera
hacerse de manera compatible con los rasgos estructurales y las caracteristicas esenciales de
este nuevo sistema procesal, asi como con las definiciones que el propio constituyente adopto
al respecto, como podriamos mencionar la caracterizacion de las victimas como intervinientes
especiales a lo largo del proceso penal, no supeditadas al fiscal, sino en los términos que
auténomamente fije el legislador (articulo 250, numeral 7 C.P.)13.

En ese mismo fallo, y en relacion con el derecho a la verdad, dijo la Corte:

...derecho individual que toda victima o sus familiares tienen a saber lo que ocurrié; y por otro
lado, el derecho a saber como un derecho colectivo que hunde sus raices en la historia, para
evitar que puedan reproducirse en el futuro sus violaciones, imponiéndole a los Estados el
deber de recordar. El ejercicio del derecho a la verdad en una situacion concreta, constituye un
medio de reparacion, toda vez que como lo ha sefialado la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, es una justa expectativa que el Estado debe satisfacer. Es el derecho que las victimas
y/o sus familiares tienen que el Estado investigue lo sucedido, se siga un proceso contra los
presuntos responsables de los ilicitos y se les impongan las sanciones pertinentes!3.

130 Ibid., pp. 24 y 25.
131 Corte Constitucional, sentencia C-250 de 2011. PP. 39 y 40.
132 Jbid., p. 40.
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Sobre el derecho a la justicia indicé:

[...] se considera como el derecho al acceso a los recursos judiciales efectivos y adecuados que
permitan la realizacién de las investigaciones, el desarrollo imparcial, serio y diligente de las
mismas, la persecucion, captura, enjuiciamiento y sancion de los responsables. Este derecho
implica para los Estados la obligacion de otorgar ese recurso accesible, efectivo y viable para
que las victimas puedan lograr el reconocimiento y restablecimiento de sus derechos, el cual
incluye el derecho a contar con amplias oportunidades para participar y ser escuchados tanto
en el esclarecimiento de los hechos, como en la sancién de los responsables y en la busqueda
de una justa compensacion. Un Estado que no garantiza efectivamente el acceso a la justicia,
cumpliendo con la obligacion de investigar a los autores de los delitos y de perseguirlos y
sancionarlos, es un Estado que favorece la impunidad y que en si misma constituye una
violacién al derecho Internacional de los derechos humanos!3.

Finalmente, en dicha sentencia, la Corte manifestd como los fines del proceso penal estan
tijados con los parametros internacionales de justicia:

De conformidad con el Acto Legislativo 03 de 2002, la consagracién constitucional establece de
manera explicita que la victima es un sujeto que merece especial consideracion en el conflicto
penal y elevd los intereses de la misma a rango constitucional, constituyéndose en factor
determinante de los fines del proceso penal, coherentes con los paradigmas de procuracién de
justicia provenientes del derecho internacional'+.

Después, en la sentencia C-715 de 2012, la Corte Constitucional sefiald las formas en las
que se manifiesta y garantiza el derecho a la justicia'®, a la verdad'* y a la reparacién'¥” a
las victimas. En sentido similar se encuentra la sentencia SU-254 de 2013"# de la Corte
Constitucional, que resaltd el caracter vinculante de las decisiones de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, “cuya competencia ha sido aceptada por
Colombia y por esta Corporacion de conformidad con el articulo 93 superior, al ser ese
alto Tribunal el érgano competente de interpretacion de la Convencion Americana de
Derechos Humanos”™ y como los “informes de la Comision Interamericana de Derechos
Humanos constituyen otra fuente importante de derecho internacional sobre el contenido
y alcance de los derechos de las victimas de graves violaciones a los derechos humanos a

133 Ibid.

134 Ibid., p. 41.

135 Ver anexo 1.

136 Ver anexo 2.

137 Ver anexo 3.

138 En esta sentencia, a partir de la pagina 67 se encuentra un resumen de las sentencias de constitucionalidad
proferidas por la Corte Constitucional en relacion con los derechos de las victimas de delitos a la verdad, a
la justicia y a la reparacion.

139 Corte Constitucional, sentencia SU-254 de 2013. P. 66.
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la verdad, a la justicia, a la reparacidn, y a la no repeticion”14.

Con posterioridad, en la sentencia C-753 de 2013, indic6 la Corte Constitucional:

Por su parte, el derecho a la verdad del cual son titulares las victimas, sus familias y la sociedad
protege los bienes juridicos representados por la dignidad humana, el deber de memoria
histdrica el derecho al bueno nombre y a la imagen. Se relaciona con el derecho a la justicia
porque se garantiza evitando la impunidad e implementando investigaciones serias, integrales
e imparciales, y con la reparaciéon porque conocer la verdad de lo ocurrido en el marco del
conflicto armado constituye una manera de resarcir y devolver la dignidad a las victimas de la
violencia. Se afecta o desconoce el derecho a la verdad cuando de niega o limita el derecho
individual a conocer a fondo los motivos y las circunstancias de tiempo, modo y lugar en que
ocurrieron los hechos delictivos asi como a saber quiénes fueron los responsables, el patrén
criminal que aplicaron, y a conocer donde yacen los restos de los seres queridos, y el derecho
colectivo relacionado con la memoria histérica para que la sociedad conozca publicamente lo
sucedido!#!.

Por su parte, en la sentencia C-233 de 2016, la Corte Constitucional reiteré su
jurisprudencia sobre los derechos a la verdad, a la justicia y a la reparacion de las victimas
de delito, pero determind que ellos solo iban hasta el proferimiento de la sentencia
condenatoria y que en la etapa de ejecucion de esta aquellos ya se dan por satisfechos, lo
que limita la intervencién de la victima:

[...] no existe un precepto constitucional que exija que las victimas tengan una intervencion
directa en etapas subsiguientes del proceso penal, sobre todo en la fase de ejecuciéon de las
penas donde ha finalizado la caracter adversarial (sic) propio de la estructura del sistema
acusatorio, al punto que la Fiscalia General de la Nacion no participa porque el Estado cumpli6
su deber de investigar, juzgar y sancionar al culpable del injusto penal!42...De alli que sea
predicable que el Congreso de la Republica haciendo uso del amplio margen de configuraciéon
legislativa, haya decidido que excluir a las victimas de participar en esta fase de ejecucion, ya
que los directos interesados en intervenir son el condenado, su defensa y el Ministerio Ptblico
que representa a la sociedad4?

De esta manera, si se ha proferido un fallo condenatorio, ya se ha satisfecho el derecho a
la verdad'*, mientras que el derecho a la justicia se cumple con una pena que refleje la
gravedad de la conducta cometida:

190 Jbid., p. 67.

141 Corte Constitucional, sentencia C-753 de 2013. P. 36.

142 Corte Constitucional, sentencia C-233 de 2016. P. 50.

143 Jbid., p. 52.

144 Esto es absolutamente relativo porque bajo esta vision el fallo condenatorio involucraria una decision
que realmente refleje la verdad de lo ocurrido, pero ello es imposible de determinar y la experiencia ensefia
que los errores judiciales estan presentes en todos los sistemas penales del mundo.
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En ese sentido, dentro de las garantias que incorpora aquel derecho, esta el deber correlativo
que tienen las autoridades y el Estado mismo de investigar, juzgar y sancionar adecuadamente
alos autores y participes de los delitos. Ese componente de sancionar adecuadamente parte de
la base de que el enjuiciado sea condenado mediante sentencia a penas proporcionales al delito
investigado, y que las victimas puedan participar mediante recursos judiciales efectivos en el
establecimiento de la sancion a los responsables...Asi las cosas, la satisfaccion del derecho a la
justicia lo logran las victimas con la imposicién de la condena adecuada y proporcionadal4s.

Finalmente, el derecho a la reparacion tampoco se ve afectado:

Tampoco se encuentra afectado el componente de reparacion integral al menos por tres
razones. La primera, porque el juez de ejecucion de penas y medidas de seguridad al momento
de estudiar las solicitudes de libertad condicional o de suspension de la ejecucion de la pena
privativa de la libertad, ademas de verificar el cumplimiento de los requisitos especificos que
exige la ley, constata que el condenado haya reparado a la victima o asegurado el pago de la
indemnizacién mediante garantia personal, real, bancaria o acuerdo de pago. La segunda,
porque la responsabilidad civil derivada de la conducta punible es independiente y puede
hacerse valer en el incidente de reparacion integral, que corresponde a una etapa procesal
diferente a la de ejecucion de la pena. Y la tercera, porque el juez de ejecucion de penas y
medidas de seguridad evaltia el animo de resocializacién que presenta el condenado con el fin
de otorgar garantias de no repeticion del injusto penal®4.

Por ultimo en relaciéon con estos derechos, en la sentencia C-616 de 2014, la Corte
Constitucional senalo:

El derecho a la verdad exige “revelar de manera plena y fidedigna los hechos dentro de los
cuales fueron cometidos los delitos” y comporta a su vez: (i) el derecho inalienable a la verdad;
(ii) el deber de recordar; y (iii) el derecho de las victimas a saber...El derecho a la justicia
implica que toda victima tenga la posibilidad de hacer valer sus derechos beneficiandose de
un recurso justo y eficaz, para conseguir que su agresor sea juzgado...El derecho a la
reparacion integral comprende la adopcién de medidas individuales relativas al derecho (i) a
la restitucién, (ii) a la indemnizacidn, (iii) a la rehabilitacién, (iv) a la satisfaccion y (v) a la
garantia de no repeticion. En su dimension colectiva, involucra formas de satisfaccion de
alcance general como la adopcién de medidas encaminadas a restaurar, indemnizar o
readaptar los derechos de las colectividades o comunidades directamente afectadas por las
violaciones ocurridas...La garantia de no repeticion exige la adopcion de medidas de cardcter
juridico, politico, administrativo y cultural que promuevan la salvaguarda de los derechos de
las victimas frente a nuevos delitos'”.

En conclusion, tanto durante la vigencia de la Ley 600 de 2000, sistema de tendencia
inquisitiva, como de la Ley 906 de 2004, sistema de tendencia adversativa, los derechos a

145 Corte Constitucional, sentencia C-233 de 2016. PP. 50 y 51.
16 Jbid., p. 51.
147 Corte Constitucional, sentencia C-616 de 2014. P. 59.
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la verdad, a la justicia y a la reparacion de las victimas han adquirido un papel
preponderante dentro de los fines del proceso penal y en ello ha sido determinante la
jurisprudencia de la Corte Constitucional. Empero, causa inquietud, como ya se puso de
presente en la sentencia C-293 de 1995 de dicha corte, que el argumento base para la
intervencion de la victima en el proceso penal sea, irdnicamente, la incompetencia del
Estado:

Argiiir que la impunidad judicial esta relacionada con una norma que impide una actividad
mas amplia y extensa de los particulares en el proceso penal es improcedente por varias
razones: 1) Porque implica una analisis parcial e inexacto de la disposicion; y 2) Porque tal
afirmacion se mueve en la misma linea de pensamiento de quienes afirman que la criminalidad
disminuiria si la autotutela de los derechos personales se sustituyera a la deficiente e ineficaz
tarea que en ese campo lleva a cabo el Estado. Con todas las precariedades y contingencias que
puedan imputarsele, el Estado es el monopolizador legitimo del empleo de la fuerza y el -
también- titular indiscutible de la accion penal'4.

En este sentido, ya en la version anterior del articulo 250 de la Constitucion Politica'*’ se
establecian obligaciones de la Fiscalia General de la Nacion que, cumplidas, satisfarian
por completo los derechos a la verdad, a la justicia y a la reparacion de las victimas. Asi
mismo, el articulo 250 de la Constitucidn Politica, ya modificado por el articulo 22 del Acto
Legislativo Num. 3 de 2002, también establece en cabeza de la Fiscalia obligaciones'* que,

148 Corte Constitucional, sentencia C-293 de 1995. P. 13.

1499 Constitucién Politica de Colombia, articulo 250: “Corresponde a la Fiscalia General de la Nacién, de oficio
o mediante denuncia o querella, investigar los delitos y acusar a los presuntos infractores ante los juzgados
y tribunales competentes. Se excepttian los delitos cometidos por miembros de la Fuerza Ptiblica en servicio
activo y en relacion con el mismo servicio...1. Asegurar la comparecencia de los presuntos infractores de la
ley penal, adoptando las medidas de aseguramiento. Ademas, y si fuere del caso, tomar las necesarias para
hacer efectivos el restablecimiento del derecho y la indemnizacién de los perjuicios ocasionados por el
delito...4. Velar por la proteccion de las victimas, testigos e intervinientes en el proceso”.

150 Constitucion Politica de Colombia, articulo 250, Articulo modificado por el articulo 2 del Acto Legislativo
Num. 3 de 2002: “La Fiscalia General de la Nacion esta obligada a adelantar el ejercicio de la accion penal y
realizar la investigacién de los hechos que revistan las caracteristicas de un delito que lleguen a su
conocimiento por medio de denuncia, peticién especial, querella o de oficio, siempre y cuando medien
suficientes motivos y circunstancias facticas que indiquen la posible existencia del mismo. No podra, en
consecuencia, suspender, interrumpir, ni renunciar a la persecucion penal, salvo en los casos que establezca
la ley para la aplicacion del principio de oportunidad regulado dentro del marco de la politica criminal del
Estado, el cual estara sometido al control de legalidad por parte del juez que ejerza las funciones de control
de garantias....1. Solicitar al juez que ejerza las funciones de control de garantias las medidas necesarias que
aseguren la comparecencia de los imputados al proceso penal, la conservacion de la prueba y la proteccion
de la comunidad, en especial, de las victimas...6. Solicitar ante el juez de conocimiento las medidas
judiciales necesarias para la asistencia a las victimas, lo mismo que disponer el restablecimiento del derecho
y la reparacidn integral a los afectados con el delito. 7. Velar por la proteccion de las victimas, los jurados,
los testigos y demas intervinientes en el proceso penal, la ley fijara los términos en que podran intervenir
las victimas en el proceso penal y los mecanismos de justicia restaurativa”.
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ejecutadas, darian plena satisfaccion a tales derechos. Entonces, tanto bajo el imperio de
la Ley 600 de 2000, sistema de tendencia inquisitiva, como bajo el de la Ley 906 de 2004,
sistema de tendencia adversativa, existieron y existen obligaciones para el Estado de
garantizar los derechos a la verdad, a la justicia y a la reparacidn de las victimas, por lo
que surge el interrogante de por qué es necesario otdrgales a ellas poderes de actuacion
dentro del proceso penal. En efecto, si el Estado, a través de los fiscales y jueces, no puede
garantizarles estos derechos a las victimas, ;por qué habria que pensar que la situacion
va a cambiar al otorgarles a ellas ciertos poderes de actuacion en el proceso penal?

Por ultimo, no debe dejar de mencionarse que en el proceso penal colombiano también el
Ministerio Publico tiene deberes en relacion con los derechos de las victimas. Sobre el
particular, se lee en la sentencia C-233 de 2016 de la Corte Constitucional:

Igualmente, el articulo 111 del CPP dispuso que el Ministerio Publico en el marco de las
actuaciones penales obra como garante de los derechos humanos y fundamentales, y como
representante de la sociedad. En desarrollo de esas funciones, debe (i) procurar que las
decisiones judiciales cumplan con los cometidos de lograr la verdad y la justicia; (ii) procurar
que el cumplimiento de la pena se ajuste a lo establecido en los tratados internacionales, la
Constitucién y la ley; (iii) velar porque se respeten los derechos de las victimas, testigos,
jurados y demas intervinientes en el proceso, asi como verificar su efectiva proteccién por el
Estado (numeral 2, lit c), entre otras. Lo anterior pone de presente que el Ministerio Publico
funge como protector de los intereses de los distintos intervinientes en el proceso penal, y
concretamente frente a las victimas, debe velar porque sus derechos sean respetados con el fin
de garantizar el goce efectivo de los derechos a la verdad, a la justicia y a la reparacion que les
asiste a éstas (sic)'s!.

Entonces, hoy en dia existe una posicion predominante que atribuye como finalidad del
sistema procesal penal la busqueda de la verdad y la consecucién de la justicia y la
reparacion para las victimas del delito, propdsito que estd afectando los derechos de los
procesados en los procesos penales y afecta gravemente la estructura de partes del
proceso'®: se busca una mayor eficacia del sistema penal a través de la atribuciéon de
mayores poderes de intervencion a las victimas en el proceso penal, de la disminucion de
garantias a los procesados y de la limitacion a formas alternativas de terminacion del

151 Corte Constitucional, sentencia C-233 de 2016. PP. 46 y 47.

152 Asi, sostiene la Corte Suprema de Justicia: “No debe dejarse de lado que, independientemente de sus
derechos y de la obligacion de la administracion de justicia de garantizarselos, constitucional y legalmente
la victima no es ‘parte’, sino “interviniente’ procesal y permitirle la participacion absoluta en el juicio, sin
limites, equiparandola a la defensa y a la Fiscalia, comportaria desnaturalizar su caracter para convertirla
en ‘parte’”. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal. Proceso Num. 37596, 7 de diciembre de 2011,
p- 32.
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proceso'®. Esta vision estd presente sin distingo en sistemas procesales de tendencia
inquisitiva y adversativa. El sistema procesal penal colombiano vigente, de tendencia
adversativa, no es la excepcion y en él existen un conjunto de obligaciones para la Fiscalia
General de la Nacion para lograr satisfacer esos derechos y un conjunto de atribuciones
para el Ministerio Pablico y las victimas con el mismo fin. Empero, bajo la idea de
atribuciones en el proceso penal a las victimas y al Ministerio Publico pareciera que se
esconde un desprendimiento del Estado del cumplimiento de sus deberes en materia de
investigacion', juzgamiento y condena de quienes han cometido delito. Ademas, esto
apunta, y en ello debe insistirse, a que es razonable pensar que la solucion a la situacion
de violacion de los derechos de las victimas en el proceso penal no esta tanto en el ambito
normativo y en su modificacion, sino en la aplicacion de la normatividad vigente y en el
cumplimiento de los deberes de fiscales y jueces sobre el particular.

153 [rénicamente, esta buscada mayor eficacia del sistema penal por medio de estas herramientas tiene como
consecuencia que un mayor niumero de procesos vayan irremediablemente a juicio, en oposicion a la esencia
de un sistema adversativo, que buscaria que la mayor cantidad de casos se resolvieran mediante acuerdos
evitando asi el juicio. Por ende, un mayor nimero de casos que deban ser llevados a juicio tendra como
consecuencia inevitable que muchos de ellos prescriban ante la falta de recursos fisicos y humanos de la
Fiscalia General de la Nacién y de la Rama judicial para tramitarlos, con la consecuente denegacion de
verdad, justicia y reparacion que se persigue. Ademas, tampoco serd garantia de condena el que el proceso
llegue a juicio por las mismas razones.

154 Sobre el particular, por ejemplo, dice la Corte Suprema de Justicia: “Por tanto, si constitucionalmente se
habilita a la victima para su participacion activa en la fase de indagacion, nada obsta para que adelante su
propia investigacion y recaude elementos materiales probatorios, evidencia fisica e informacién, siempre y
cuando canalice lo logrado a través de la Fiscalia, en tanto en el sistema acusatorio oral la introduccién
probatoria en el juicio solamente puede darse a través de los dos opositores”. Corte Suprema de Justicia,
Sala de Casacién Penal. Proceso Num. 37596, 7 de diciembre de 2011, p. 26.
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ap

Actividades pedagdgicas

1

2)

3)

4)

De acuerdo a sus caracteristicas y haciendo mencion de
ellas, identifique la naturaleza de los sistemas procesales
penales establecidos en las leyes 600 de 2000 y 906 de
2004.

Desde la perspectiva de los sistemas procesales, compare
las caracteristicas de los sistemas procesales penales
establecidos en las leyes 600 de 2000 y 906 de 2004.
Analice qué elementos de la Ley 906 de 2004 representan
mecanismos a favor y en contra de la busqueda de la
verdad, la justicia y la reparacién en el proceso penal.

Lea la sentencia C-396 de 2007 de la Corte Constitucional,
estudie la concepcidn de verdad que en ella se plantea y
haga un escrito corto de reflexion, de no mas de 4 hojas,
sobre los conceptos de verdad formal y material y su
relevancia a la hora de evaluar si en un caso en concreto
se ha violado el derecho ala verdad de la victima.
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ae

Autoevaluacion

Uno de los principales problemas en la justicia hoy en dia es la
alegada falta de eficacia del sistema penal para investigar, acusar,
juzgar y condenar a quienes cometen delitos, lo que afecta los
derechos a la verdad, la justicia y la reparacion de las victimas.
Esta falta de eficacia se atribuye, entre otros factores, a las
garantias procesales, que se consideran excesivas, y se afirma
que son limites a los derechos de las victimas. Entonces, de las
instituciones y garantias procesales que se mencionan a
continuacién, analice y exponga cuales de ellas podrian ser
objeto de reduccion o desaparicion y cuales serian las
consecuencias en el proceso penal de tal disminucion o
eliminacidn.

. La presuncion de inocencia.

. La carga de la prueba a cargo del acusador.

. El estandar de certeza requerido para condenar a una
persona.

. La exclusidn de la prueba ilegalmente obtenida.

. El descubrimiento probatorio.

. La no obligacidn de declarar en contra de determinadas
personas.

. La prohibicion de las pruebas de oficio.

60




1
2)
3)
4)
5)
6)
7)
8)

9)

Jurisprudencia

Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-293 de 1995.
Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-1149 de 2001.
Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-1267 de 2001.
Corte Constitucional de Colombia. Sentencia SU-1184 de 2001.
Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-228 de 2002.
Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-004 de 2003.
Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-591 de 2005.
Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-250 de 2011.

Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-715 de 2012.

10) Corte Constitucional de Colombia. Sentencia SU-254 de 2013.

11) Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-753 de 2013.

12)Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-616 de 2014.

13)Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-233 de 2016.

14) Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal. Proceso Num.

37596, 7 de diciembre de 2011. M. P. José Luis Barcel6 Camacho.

61




Bibliografia seleccionada

ARMENTA DEU, Teresa. Debido proceso, sistemas y reforma del
proceso penal. En: Revista Brasileira de Direito Processual Penal,
Porto Alegre, vol. 1, n. 1, 2015, p. 121-139. Disponible en:
http://dx.doi.org/10.22197 /rbdpp.v1il.7

DAMASKA, Mirjan. Evidentiary Barriers to Conviction and Two
Models of Criminal Procedure. En: University of Pennsylvania
Law Review, Vol. 121, No. 3 (Jan., 1973), p. 506-589. Disponible
en: http://www.jstor.org/stable/3311301

DAMASKA, Mirjan. The Adversary System. En: Encyclopedia of
crime and justice. Second Edition. Joshua Dressler (ed.). New
York. Macmillan Reference. 2002.

GAVIRIA LONDONO. Vicente Emilio. Estado actual de los
derechos de las victimas en el proceso penal: evolucion
(¢involucién?) dogmatica, jurisprudencial y legislativa. En:
Revista de Derecho Penal y Criminologia, Vol. 30, Num. 89, 2009,
p. 37-71. Disponible:
http://revistas.uexternado.edu.co/index.php/derpen/article/vi
ew/519/497

GEIS, Gilbert. Victims. En: Encyclopedia of crime and justice.
Second Edition. Joshua Dressler (ed.). New York. Macmillan
Reference. 2002.

GOMEZ JARAMILLO, Alejandro et al. Diagnéstico del sistema
penal acusatorio en Colombia. En: Acta Sociolégica, afio XLVIII,
num. 74, 2017. p. 71-94. Disponible en:

http://www.revistas.unam.mx/index.php/ras/article/view/58
971/52069

HODGSON, Jacqueline. Conceptions of the Trial in Inquisitorial
and Adversarial Procedure. En: The Trial on Trial. Volume 2.
Judgment and Calling to Account. Antony Dulff et al. (ed.). Oxford.
Hart Publishing. 2006.

LANGER, Maximo. La larga sombra de las categorias acusatorio-
inquisitivo. En: Revista de Derecho Publico, No. 32, Enero - Junio
de 2014. Disponible en:
https://derechopublico.uniandes.edu.co/components/com_revi
sta/archivos/derechopub/pub429.pdf

62




Bibliografia seleccionada

LOPEZ BETANCOURT, Eduardo y Roberto Carlos Fonseca Lujan.
Expansion de los derechos de las victimas en el proceso penal
mexicano: entre la demagogia y la impunidad. En: Revista
Criminalidad, Vol. 58, Num. 2, 2016, p. 209-222. Disponible en:
http://www.scielo.org.co/pdf/crim/v58n2 /v58n2a09.pdf

MANTILLA GARCIA, Mery Angélica. Privatizacién de la accién
penal: un concepto ajustado al derecho penal moderno. En:
Precedente. Revista Juridica, Vol. 4.,2014, p. 293-322. Disponible
en:
http://www.icesi.edu.co/revistas/index.php/precedente/articl
e/view/1838/2368

McEWAN, Jenny. Ritual, Fairness and Truth: The Adversarial and
Inquisitorial Models of Criminal Trial. En: The Trial on Trial.
Volume 1. Truth and due process. Antony Duff et al. (ed.). Oxford.
Hart Publishing. 2004.

MONTERO AROCA, Juan. El principio acusatorio entendido como
eslogan politico. Revista Brasileira de Direito Processual Penal,
Porto Alegre, vol. 1, n. 1, 2015. p. 66-87. Disponible en:
http://dx.doi.org/10.22197 /rbdpp.v1il.4

MOSTELLER, Robert P. Victims’ rights. En: Encyclopedia of crime
and justice. Second Edition. Joshua Dressler (ed.). New York.
Macmillan Reference. 2002.

ROBERTS, Paul y Adrian Zuckerman. Criminal evidence, New
York. Oxford University Press. 2004.

SUMMERS, Sarah ]. Fair Trials. The European Criminal
Procedural Tradition and the European Court of Human Rights.
Portland. Hart Publishing. 2007.

SWARD, Ellen E. Values, Ideology, and the Evolution of the
Adversary System. En: Indiana Law Journal, Vol. 64, Iss. 2, Article
4, 1989. Disponible en:
http://www.repository.law.indiana.edu/ilj/vol64/iss2 /4

VAN CAENEGEM, William. Advantages and disadvantages of the
adversarial system in criminal proceedings. En: Law Faculty
Publications. Paper 224, 1999. Disponible en:
http://epublications.bond.edu.au/law_pubs/224

63




UNIDAD 2
EL DESCUBRIMIENTO
PROBATORIO

Objetivo general:

Discernir las caracteristicas del descubrimiento de la prueba
como elemento del principio de igualdad de armas en el proceso
penal y sus particularidades en la Ley 906 de 2004.

Objetivos especificos:

1) Examinar el principio de igualdad de armas en el proceso penal
y sus componentes.

2) Estudiar el descubrimiento de la prueba como uno de los
componentes del principio de igualdad de armas en el proceso
penal.

3) Reflexionar sobre el descubrimiento de la prueba y su
configuracion en el sistema procesal penal colombiang
precisando los sujetos obligados al descubrimiento de la prueba
y los aspectos que involucra para cada uno de ellos.
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El descubrimiento es una de sus

manifestaciones, pero no la Gnica
Presuncién de inocencia: nadie esté |
obligado a demostrar su inocenciay |

se presume como tal hasta que se

demuestre en juicio lo contrario y
se declare asi en una sentencia

[

Cargade la prueba: es
responsabilidad exclusiva del
acusador demostrar la
responsabilidad penal del acusado |

I
Estandar de la prueba: se
requiere prueba que brinde
certeza mas alld de toda duda
de la responsabilidad penal del
procesado

I

Representacion legal
gratuita: se debe brindar
asesoria legal al procesado
| quenopueda pagarla

[

| Etica del acusador: el acusador |
debe acusar y no persequir |

|

Eldescubrimiento es una carga
para el acusador de informar ala
defensa sobre la evidencia que
sustentara la acusacién y de
entregar a la defensa material no
usado que debilite laacusacién o
asista a ladefensa

MAPA CONCEPTUAL DE LA UNIDAD

| El descubrimiento del acusador |
{ tiene tres momentos:
 1.Con el escrito de acusacién

l

‘ 2.Enlaaudiencia de
. formulacién de acusacién |

I

\:'i. Enlaaudiencia preparatoria

I

| Estostres momentos no son
limitativos, pues el juez puede
autorizar un descubrimiento
fuera de ellos cuando:

[

a.Falta de descubrimiento
por causa no imputable ala
parte que quiere emplear la
prueba
" 2 4
b.Cuando una entidad distinta a
la Fiscalia esla que tiene
fisicamente en su poder la
evidencia o elemento
probatorio

[

¢. Hallazgo de elemento

probatorio o evidencia

fisica muy significativa
durante el juicio

65

El descubrimiento probatorio
era una garantia parael
procesado para conocer qué
evidencia ibaa ser usada en su
contra

|

En principio, la Ley 906 de 2004 |
no incluia a las victimas para
intervenir en el descubrimiento
probatorio

T

| Empero, hoy en dia se ha transformado
e incluye también la obligacién para el
procesado de dar a conocer qué
evidencia pretende usar en juicio, al
| igual que corresponde al acusador

S —

| Tiene dos momentos: |

1 :

' 1.Enlaaudiencia de formulacién |
de acusacion

l

2.Enlaaudiencia preparatoriaj;

| Mediante la sentencia C-209 de 2007
de la Corte Constitucional: autorizd a
lavictima para solicitar el
descubrimiento de un el to
material probatorio o de evidencia
fisica




1. EL PRINCIPIO DE IGUALDAD DE ARMAS Y EL DESCUBRIMIENTO
PROBATORIO™s,

Sea lo primero advertir que en esta segunda unidad no se busca hacer una exposicion
dogmatica sobre el descubrimiento probatorio, sino un andlisis de problematicas que se
han presentado durante su aplicacion. Empero, ello no es obstaculo para hacer una breve
presentacion sobre el mismo. De esta manera, en el capitulo III del libro III de la Ley 906,
a partir del articulo 344'%, se establecid en Colombia el descubrimiento de los elementos
materiales probatorios y evidencia fisica como institucion novedosa dentro de la historia
del derecho procesal penal colombiano y como elemento caracteristico de un sistema
adversativo. ;Qué y cual es la finalidad del descubrimiento probatorio? Lord Goldsmith,
antiguo Attorney General® de Inglaterra y Gales y de Irlanda del Norte, en los
Lineamientos sobre el descubrimiento del Attorney General dijo al respecto:

El descubrimiento de la prueba es uno de los aspectos mas importantes en el sistema de justicia
criminal. La aplicacion de un descubrimiento de la prueba apropiado y justo es un componente
vital de un sistema de justicia criminal justo. La ‘regla de oro’ es que la justicia requiere que un
descubrimiento completo de la prueba sea hecho respecto de todo el material en poder del
acusador que debilite su caso o fortalezca el de la defensa!>.

Con el descubrimiento, en principio, se hace referencia a la obligacion que tiene el
acusador “de notificar a la defensa de la evidencia® en la que la acusacion pretende
basarse”, que también es nominado como “deber de proveer informacion por anticipado”,

155 Debe advertirse que las posiciones planteadas en este texto no representan la posicion de la Escuela
Judicial “Rodrigo Lara Bonilla”, sino que constituyen la visién del autor del texto.

156 Es evidente que ya el descubrimiento de la prueba aparece antes, en el articulo 337 de la Ley 906 de 2004,
escrito de acusacidn, pero es en el articulo 344 en donde el legislador colombiano da desarrollo a este
instrumento.

157 “E] Attorney General es uno de los Oficiales de la Ley (Law Officers), junto con el Solicitor General (que
cumple, en términos generales, las funciones del Attorney General en su ausencia, aunque también tiene
funciones propias) y el Advocate General for Scotland. E1 Attorney General es nombrado por el Primer Ministro
y tiene como funciones: 1) Ser asesor legal del Gobierno, bien sea a uno o los demas Ministros, en asuntos
legales locales, europeos o internacionales; 2) Supervisar y responder ante el Parlamento Inglés por el
trabajo de los diversas dependencias que constituyen el Departamento de los Oficiales de la Ley; 3) Actuar
en defensa del interés publico, 4) Una variedad de funciones que incluyen asesoria al Parlamento Inglés en
lo que se refiere a la conducta y disciplina de sus miembros, es el lider de la Barra de Abogados, entre otras”.
VELANDIA-MONTES, Rafael. Deberes de la Fiscalia con relacién al descubrimiento de elementos
probatorios en poder de terceros en los derechos procesales penales colombiano e inglés. En: Prolegémenos,
Derechos y Valores, Universidad Militar “Nueva Granada”, 2006, p. 80.

158 Attorney General’s Guidelines on Disclosure. P. 1.

159 E] término evidencia se utilizara como sinénimo de elemento material probatorio y de evidencia, a menos
que sea necesario utilizar técnicamente alguno de estos dos tltimos vocablos.
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y de poner a disposicidon de la defensa “cualquier material de relevancia para el caso con

177

el que el acusador no tenga la intencidon de contar ‘material no usado’” y que es llamado
“deber de descubrimiento”!®’. Este deber hace parte de uno de los aspectos del proceso
adversativo: “reglas y principios para reducir la desigualdad de armas”'¢. De tal suerte,
“uno de los aspectos del proceso adversativo anglosajon estd dirigido hacia trasladar
exitosamente la teoria adversativa en la practica de la justicia penal”!¢2. Entonces, para
hacer esto, “debe irse mas alld de la igualdad formal implicita en la imagen de dos partes
equiparadas en contienda por sus respectivos casos frente a un juez imparcial, debido a
que una de las partes es el Estado con recursos financieros, técnicos y de informacion
ampliamente superiores”’®. Si bien es posible que existan acusados con recursos
econdmicos suficientes para hacer frente a un proceso penal, la mayoria de los procesados
SON personas con escasos recursos econdmicos'* e, incluso, para quienes posean recursos
un proceso penal largo puede agotarlos!®’, lo que se traduciria en un debilitamiento del
derecho de defensa o su vulneracion total.

De esta manera, el principio de igualdad de armas “busca reducir las obvias y grandes
diferencias de recursos (financieros, de equipos tecnologicos, laboratorios, personal, etc.)
con los que cuenta el Estado (acusador) frente al acusado cuando acuden ante un juez con
el fin de resolver la responsabilidad penal del acusado”!, pero sin partir de la idea que
se va a lograr una igualdad real entre acusador y acusado, porque ello no es cierto. A
pesar de esto, la Corte Constitucional, en la sentencia C-591 de 2005, en una posicion que
no se comparte, considera que si es posible conseguir la igualdad real en el proceso penal:

Uno de los principios basicos del sistema acusatorio de corte europeo, es aquel de la “igualdad
de armas”, encaminado a asegurar que acusador y acusado gocen de los mismos medios de
ataque y de defensa para hacer valer sus alegaciones y medios de prueba, es decir, “que
disponga de las mismas posibilidades y cargas de alegacion, prueba e impugnacion” (pp. 35y
36).

Esta posicidn la reiter6 en la sentencia C-1194 de 2005:

160 SPRACK, JOHN. A practical approach to criminal procedure, 10th ed. Oxford. Oxford University Press.
2004. P. 137.

161 ROBERTS y ZUCKERMAN. Op. Cit., p. 52.

162 [bid.

163 Ibid.

164 a ya citada criminalizacién secundaria, que opera selectivamente y en la que, sin duda, el poder punitivo
del Estado se ejerce predominantemente contra quienes no tienen ascendiente en quienes lo operan.

165 ROBERTS y ZUCKERMAN. Op. Cit., pp. 52y 53.

166 VELANDIA-MONTES, Rafael. Deberes de la Fiscalia. Op. Cit., p. 78.
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Algunos doctrinantes y la propia Fiscalia General de la Nacion hacen referencia a él como el
principio de ‘igualdad de armas’, queriendo indicar con ello que, en el marco del proceso
penal, las partes enfrentadas, esto es, la Fiscalia y la defensa, deben estar en posibilidad de
acudir ante el juez con las mismas herramientas de persuasion, los mismos elementos de
conviccion, sin privilegios ni desventajas, a fin de convencerlo de sus pretensiones procesales
(p. 18)167.

Y contintia en la misma sentencia:

Asi entonces, el principio de igualdad de armas constituye una de las caracteristicas
fundamentales de los sistemas penales de tendencia acusatoria, pues la estructura de los
mismos, contrario a lo que ocurre con los modelos de corte inquisitivo, es adversarial (sic), lo
que significa que en el escenario del proceso penal, los actores son contendores que se
enfrentan ante un juez imparcial en un debate al que ambos deben entrar con las mismas
herramientas de ataque y proteccion!¢s,

En sentido similar, la sentencia C-396 de 2007:

167 No puede pasarse por alto que la Corte Constitucional, en la citada sentencia C-1194 de 2005, toma como
referencia para estudiar el descubrimiento probatorio en materia penal elementos de otras dreas del derecho
como el Derecho de la competencia, lo cual no se comparte porque vincula dos campos del derecho que
tienen finalidades, campos de accidén, racionalidades, procedimiento y partes procesales por completo
distinta. Asi, dijo la Corte Constitucional: “El Tribunal de Defensa de la Competencia Espafiol (Resolucion
240), ha establecido, por ejemplo, que el principio de igualdad de armas ‘exige que se conceda el mismo
tratamiento a las partes que intervengan en el expediente’”. Corte Constitucional, sentencia C-1194 de 2005.
P. 18. Este mismo argumento ha sido repetido, sin ninguna reflexidn, lo cual no se comparte, entre otras, en
las sentencias de la Corte Constitucional C-396 de 2007 (Corte Constitucional, sentencia C-396 de 2007. PP.
36 y 37); C-536 de 2008 (Corte Constitucional, sentencia C-536 de 2008. P. 24) y T-436 de 2009 (Corte
Constitucional, sentencia T-436 de 2009. PP. 25 y 26). La misma mencion sin justificacion se puede encontrar
en la doctrina, verbigracia LOPEZ STERUP, Henrik. Derecho al debido proceso —algunas consideraciones—
. Manual de constitucién y democracia. Volumen I. De los derechos. Segunda edicién. Editado por Ricardo
Posada y Henrik Lopez Sterup. Bogota. Universidad de Los Andes. 2008. PP. 144 y 145. Por ultimo, debe
mencionarse que la ampliamente citada Resolucion 240 del Tribunal de Defensa de la Competencia Espafiol
1997) ~hoy nominado como Comisién Nacional de la Competencia- es una decision que resuelve un recurso
en un tramite sancionatorio por infracciones al Derecho de la competencia, en el que la parte investigada
buscaba utilizar como prueba de exculpaciéon un documento declarado como confidencial. El Tribunal
determind:”[...] no se puede olvidar que el mantenimiento de la confidencialidad afecta directamente a los
denominados derechos de defensa, de modo que el principio general a establecer es que nadie pueda ser
condenado en base a un documento que no ha podido ser rebatido por el mismo por haberse mantenido
secreto, pero, del mismo modo y a la inversa, tampoco un documento declarado confidencial puede servir
para exculpar a un interesado, ya que en el procedimiento existen otros interesados, como los denunciantes,
a los que se les negaria la posibilidad de argumentar sobre dicho documento para obtener la inculpacion
del afectado y lograr, bien que las practicas restrictivas de la competencia no se perpettien en el tiempo o
bien una indemnizaciéon de dafios. El principio de igualdad de armas exige, pues, que se conceda el mismo
trato a las partes que intervienen en el proceso”. Tribunal de Defensa de la Competencia Espariol.
Resolucion 240 de 28 de octubre de 1997. P. 4.

168 Corte Constitucional, sentencia C-1194 de 2005. P. 19.
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Asi las cosas, la pasividad judicial en materia probatoria favorece la igualdad de trato juridico
entre los sujetos procesales y, en especial, lo que la doctrina especializada ha denominado la
igualdad de armas en el proceso penal. Dicho de otro modo, la prohibiciéon demandada tiene
por objeto evitar situaciones de privilegio o de supremacia de una de las partes, de tal suerte
que se garantice la igualdad de posibilidades y cargas entre las partes en las actuaciones
penales cuya caracteristica principal es la existencia de contradiccion!®.

Continta esta sentencia diciendo sobre la igualdad real en el proceso penal:

En efecto, la aplicacién del principio de igualdad de armas en el proceso penal hace parte del
nucleo esencial de los derechos al debido proceso y de igualdad de trato juridico para acceder
alajusticia (articulos 29, 13 y 229 de la Constitucion), segtn el cual las partes deben contar con
medios procesales homogéneos de acusacion y defensa, de tal manera que se impida el
desequilibrio entre las partes y, por el contrario, se garantice el uso de las mismas posibilidades
y cargas de alegacion, prueba e impugnacion. Ahora, la desigualdad institucional, evidente en
el sistema penal acusatorio (el aparato estatal investigativo, por regla general, tiene mayor
fortaleza econémica, organica y funcional, que la defensa a cargo de los particulares), supone
la necesaria intervencion legislativa para superarla y propiciar la igualdad de trato y de
oportunidades de defensa. Por ello, el fortalecimiento y real aplicacion de principios procesales
tales como la presuncién de inocencia, el in dubio pro reo, las prohibiciones de doble
incriminacion y de autoacusacion, entre otros, colocan al juez en una posicion clara frente al
vacio probatorio: la pasividad probatoria como instrumento de equiparacién de armas entre
las partes!”.

Asi mismo, se puede leer en la sentencia C-536 de 2008:

En relacién con el nuevo sistema acusatorio, la jurisprudencia de esta Corte ha concluido que
la igualdad de armas es una caracteristica esencial de los sistemas penales de tendencia
acusatoria, en cuanto éstos sistemas tienen una configuracion estrictamente adversarial (sic),
esto es, que tanto el ente acusador como el acusado se deben enfrentar en igualdad de
condiciones en materia de acusacion y defensa, ante un juez imparcial que debe valorar el
acerbo (sic) probatorio para fallar'”'.

En la misma linea se ha pronunciado la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal:

[...] la estructura basica del nuevo sistema penal acusatorio se afianza en el principio de
separacion de funciones, de acuerdo con el cual dos partes adversarias o contendores juridicos
(fiscalia y acusado-defensor), que representan intereses disimiles, en igualdad de armas se
enfrentan con las mismas herramientas de ataque y proteccion!72.

169 Corte Constitucional, sentencia C-396 de 2007. P. 36.

170 Tbid.

171 Corte Constitucional, sentencia C-536 de 2008. P. 25.

172 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacidn Penal, Proceso Num. 26827, de 11 de julio de 2007. P. 32.
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Esta posicidn se reiterd por la misma corporacion asi:

[...]1afinalidad del descubrimiento probatorio al terminar la audiencia de acusacién y durante
el desarrollo de la audiencia preparatoria, no es otro distinto que el de hacer efectivo el
principio de igualdad de armas, de acuerdo con el cual en un procedimiento de tendencia
adversarial (sic) como el que esta en via de implementaciéon en Colombia no cabe admitir la
supremacia de una parte frente a las demads, y puesto que se estima que éstas y los
intervinientes estan amparadas con las mismas oportunidades de contradiccién, en materia
probatoria han de tener ‘las mismas noticias respecto del proceso y pueden utilizar los mismos
medios de prueba'?.

Sin embargo, no se comparte esta posicion de equilibrio real entre las partes, porque,
como lo sostiene la doctrina foranea, en referencia a manifestaciones similares, esta
“nocion de ‘igualdad de armas’ es apta para enganar como quiera que implica que una
genuina paridad de recursos entre las partes es el objetivo deseado. En realidad la mayoria
de acusados no podrian ser equipados con suficientes recursos para igualar el aparato
estatal de investigacion criminal y de acusacidn, y ellos no deberian estarlo”!”*. De lo que
se trata realmente el principio de igualdad de armas, entonces, es de “encontrar maneras
para mitigar el inevitable desbalance entre los recursos del acusador y la defensa hasta lo
que sea necesario hasta traducir el modelo del juicio adversativo en practicas justas y
efectivas de investigacion y juzgamiento”!”. Por ende, “no se trata de crear la ficcién de
que el acusador y acusado estan en igualdad de condiciones...sino de establecer
mecanismos que hagan lo menor posible tal diferencia. Entonces, el camino correcto es
reconocer la existencia de esa diferencia de recursos, aceptar que es imposible hacerla
desaparecer por completo y, por ende, tratar de aminorarla en la maxima medida
posible”17,

Asi mismo, estimamos que no debe hacerse referencia al descubrimiento como principio
de igualdad de armas, tal y como lo hace, verbigracia, la Corte Suprema de Justicia:

En cuanto al primer aspecto el mal entendido del fiscal es craso, pues desconoce que la
finalidad del descubrimiento probatorio al terminar la audiencia de acusacion y durante el
desarrollo de la audiencia preparatoria, no es otro distinto que el de hacer efectivo el principio
de igualdad de armas!”’

173 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, Proceso Num. 28656, de 28 de noviembre de 2007. PP.
25y 26.

174 ROBERTS y ZUCKERMAN. Op. Cit., p. 54.

175 Tbid.

176 VELANDIA-MONTES, Rafael. Deberes de la Fiscalia. Op. Cit., p. 78.

177 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, Proceso Num. 28656, 28 de noviembre de 2007. P. 25.
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En efecto, una de las formas en las que se manifiesta el principio de igualdad de armas es
a través del descubrimiento, pero no es su Unica manifestacion'’®, pues, junto al
descubrimiento probatorio, también estan como elementos de dicho principio la
presuncion de inocencia, la carga de la prueba y el estandar de la prueba; la representacion
legal gratuita y la ética del acusador'”. De esta forma, la presuncion de inocencia garantiza
que el procesado siempre serd considerado inocente hasta que se demuestre lo contrario,
a €l no le corresponde demostrar su inocencia. Esto se une a la carga de la prueba: le
corresponde exclusivamente al acusador demostrar la responsabilidad del procesado, a
este no le corresponde demostrar nada. El estdndar de prueba garantiza que el juez solo
podra condenar cuando exista prueba en el proceso que le brinde certeza mas alla de toda
duda de la responsabilidad del procesado, en el evento de que tenga alguna duda al
respecto debe absolverlo: es mejor dejar libres a 100 culpables que condenar a un inocente.
La representacion legal gratuita garantiza el derecho de defensa en aquellos casos en los
que el procesado no cuenta con los medios econdmicos para pagar un abogado, lo que
ocurre en muchos procesos, si se tiene en cuenta el denunciado uso selectivo del poder
punitivo que de manera predominante se centra en los delitos de las personas no
poderosas socialmente y que no cuentan con los recursos econdmicos suficientes. La ética
del acusador apunta a que si €l tiene como funcidn investigar y acusar a aquellas personas
que hayan cometido delito, pero el ejercicio de tal funcion debe hacerse con “templanza
y contencion (encapsulado en el aforismo que dice que el acusador debe acusar no
perseguir’®)”. Por lo tanto, el principio de igualdad de armas, con sus diversas
manifestaciones, busca disminuir al maximo las ventajas con las que cuenta el acusador
frente al acusado”!®!, pero reconociendo que es imposible en la practica lograr una real
igualdad: se trata, entonces, de disminuir al maximo la ventaja con la que cuenta el
acusador todopoderoso frente a un procesado en una situacion de debilidad e incapaz de
enfrentar debidamente a su rival'®.

Entonces, podemos decir que el descubrimiento probatorio es un instrumento integrante
del principio de igualdad de armas y que debe ser entendido, en principio, como una
carga impuesta al acusador, mediante un acto complejo compuesto por dos elementos: el

178 VELANDIA-MONTES, Rafael. Deberes de la Fiscalia. Op. Cit., p. 78.

179 ROBERTS y ZUCKERMAN. Op. Cit., pp. 54-57.

180 “Prosecutors should ‘prosecute, not persecute’”. ROBERTS y ZUCKERMAN. Op. Cit., p. 56.

181 VELANDIA-MONTES, Rafael. Deberes de la Fiscalia. Op. Cit., pp. 78 y 79.

182 Por supuesto, en la practica se ven casos en los que se tiene un procesado que cuenta con abundantes
recursos econdmicos frente a un acusador que se ve débil e incapaz de procesarlo. Esto, sin embargo, no
debe significar que se deben disminuir las garantias procesales del procesado, porque, de hecho, este tipo
de casos, que son una minoria en el campo de accién del sistema penal, lo que ponen de presente es que las
desigualdades de recursos de las partes en el proceso penal deslegitiman socialmente al sistema penal y
contribuyen a generar la sensacion de injusticia.
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primero consiste en la obligacion de informar a la defensa sobre la evidencia que servira
de sustento a la acusacion en el juicio y el segundo, en el deber de poner a disposicion de
la defensa cualquier material de relevancia obtenido durante el desarrollo de la
investigacion que el acusador no tenga la intenciéon de emplear en el proceso y que
razonablemente sea considerado capaz de debilitar el caso del acusador en contra del
acusado o asistir el caso del acusado, deber de descubrimiento en estricto sentido.
Ademas, si bien en principio el descubrimiento probatorio ha sido visto como una
herramienta del principio de igualdad y, en consecuencia, establecido a favor del acusado,
también se ha establecido un descubrimiento a cargo de este, que consiste en informar, en
los mismos términos que el acusador, qué evidencia pretende usar en el juicio. Este
descubrimiento del procesado tuvo uno de sus manifestaciones en la década del 70 del
siglo pasado con dos decisiones de la Corte Suprema de EE. UU. (Williams v. Florida y
Wardius v. Oregon) que abrieron el camino para la reciprocidad en el descubrimiento!®.
En Colombia existe este deber para la defensa, que se expone asi:

En términos generales, el descubrimiento corresponde a un proceso de doble via en el que
tanto la Fiscalia como la defensa de forma previa al juicio informan, entregan, exhiben o
facilitan el acceso a la contraparte a los medios de conviccion que emplearan para soportar su
propuesta acusatoria o defensiva, respectivamente, con la salvedad que el proveniente del
organo fiscal debe ser integral, incluso si favorece a la defensa, carga que como es obvio, por
virtud del principio de no autoincriminaciéon no se impone a ésta tltima's+.

En sentido similar:

“[...] esun acto en virtud del cual los sujetos procesales, Fiscalia y defensa, se ven apremiados,
en desarrollo de los principios de lealtad, equilibrio e igualdad de armas que precisa el sistema
procesal acusatorio, a dar a conocer, exhibir y mostrar a la contraparte, aquellos elementos de
juicio sobre los cuales soportaran su teoria del caso, entendida ésta como la definicion de la
estrategia en punto de los propositos de una actuacion particular” 15,

Vistos, entonces, el descubrimiento probatorio, el principio de igualdad de armas y la
relacion existente entre ellos, pasamos a ocuparnos de la estructura del descubrimiento
en Colombia.

183 MOSTELLER, Robert P. Discovery. Encyclopedia of crime and justice. Second Edition. Joshua Dressler
(ed.). New York. Macmillan Reference. 2002. P. 535.

184 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal. Proceso Num. 33.844, 4 de mayo de 2011, p. 15.

185 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal. Proceso Num. 35186, 19 de octubre de 2011, pp. 10y
11.
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2. EL DESCUBRIMIENTO PROBATORIO:
2.1. A CARGO DEL ACUSADOR:

Lo primero que debe acotarse es que el descubrimiento probatorio solo comienza a partir
de la presentacion del escrito de acusacion y, por ende, no hay ningtin deber en tal sentido
para el fiscal en la etapa de investigacion:

[...] ya que la etapa investigativa de la fiscalia es preparatoria para el juicio, la obligacion de

descubrimiento sélo opera concreta a partir de la formulacién de acusacién y no puede
y

hablarse de ocultamiento de pruebas, cuando es lo cierto que por estas sélo se asumen las

practicadas en el juicio'se.

Entonces, el escrito de acusacion debe incluir, entre otras cosas, el descubrimiento de las
pruebas, mediante un documento anexo que debera contener, de acuerdo al articulo 337
de la Ley 906 de 2004, lo siguiente:

- Los hechos que no requieren prueba.

- La trascripcion de las pruebas anticipadas que se quieran aducir al juicio, siempre y
cuando su practica no pueda repetirse en el mismo

- El nombre, direccion y datos personales de los testigos o peritos cuya declaracion se
solicite en el juicio.

- Los documentos, objetos u otros elementos que quieran aducirse, junto con los
respectivos testigos de acreditacion.

- La indicacion de los testigos o peritos de descargo indicando su nombre, direccién y
datos personales.

- Los demas elementos favorables al acusado en poder de la Fiscalia.

- Las declaraciones o deposiciones.

Fijese que en este escrito estan incluidos la evidencia en la que la acusacion pretende
basarse (deber de proveer informacion por anticipado) y el material de relevancia para el
caso que el acusador no vaya a emplear y que debilite su caso o fortalezca el de la defensa
(deber de descubrimiento en estricto sentido).

Este primer momento del descubrimiento hace parte del deber de proveer informacion
por anticipado. Después:

Es a partir de ese instante, es decir, del recibo de las referidas copias, cuando las demas
partes y especificamente la defensa se enteran sobre qué va a versar la acusacién y

186 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal. Proceso Num. 27108, 3 de mayo de 2007, p. 39.
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cudles son los elementos de conviccidon que apoyan los cargos, instante a partir del cual
la defensa técnica empieza la tarea propia de la labor a él encomendadat®’.

Un segundo momento del descubrimiento (deber de descubrimiento en estricto sentido)
se da cuando:

No obstante, el conocimiento formal de la acusacion que por escrito presento la fiscalia ante el
correspondiente juez de conocimiento, se materializa en la audiencia de formulacién de
acusacion, acto en el cual, luego de disponerse por parte del juez “el traslado del escrito de
acusacion a las demds partes” (articulo 339) y agotados otros ineludibles pasos, se verifica el
segundo momento que la ley ha previsto para el “descubrimiento de la prueba”, instante en el
que, segun lo dispuesto en el articulo 344, es la defensa quien en primer término y si a bien lo
tiene, goza del derecho a solicitar al juez “que ordene a la fiscalia el descubrimiento de un
elemento material probatorio especifico y evidencia fisica”, evento en el cual se constituye en
una obligacién por parte de la fiscalia proceder a cumplir el descubrimiento solicitado por la
defensa y ordenado por el juez!ss.

Ademas, corresponde al acusador descubrir los elementos que debiliten su caso o
fortalezcan el de la defensa:

Distinto es que si en el curso de su investigacion, la fiscalia encuentra elementos de juicio que
puedan ser ttiles a la teoria del caso de la defensa, esta en la obligacion, en el marco de los
principios de transparencia y lealtad, a descubrirlos, exhibirlos o entregarlos a su contraparte,
lo que no deriva en compromiso suyo por presentarlos dentro del juicio oral, por lo que si la
defensa no lo solicit6 —como carga que le compete para desvirtuar la acusacion-, tales
elementos no se traducen en pruebas a efectos de la decision final tomada por el juez'®.

Sin embargo, es posible que en este segundo momento el acusador ejecute el deber de
proveer informacion por anticipado, si omitid mencionar evidencia en el escrito de
acusacion, tanto como el deber de descubrimiento en sentido estricto:

Asi, en un primer momento, incumbe a la Fiscalia presentar entre los anexos que acompafian
el escrito de acusacion una relaciéon detallada —no exhaustiva necesariamente-10 de los

187 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal. Proceso Num. 28847, 12 de mayo de 2008, p. 13.

188 [bid., pp. 13 y 14.

189 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal. Proceso Num. 43470, 22 de octubre de 2014, pp. 9y
10.

190 En sentido distinto se pronuncia la misma corte: “En cumplimiento de su deber funcional, la Fiscalia esta
obligada anunciar desde el escrito de acusacidn, con una lista bien detallada, todas las pruebas que pretenda
hacer valer en el juicio oral (articulo 337, numeral 5), el cual debera contener: una relacion de los hechos, las
pruebas anticipadas -si las hubiere, los datos para la localizacién de los testigos de cargo y de descargo, los
datos para la ubicacién de los peritos, los documentos que pretenda aducir con los respectivos testigos de
acreditacion; y ademas, los elementos que pudieren resultar favorables al acusado”. Corte Suprema de
Justicia, Sala de Casacion Penal. Proceso Num. 25920, 21 de febrero de 2007, pp. 56 y 57.
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elementos materiales probatorios y evidencia fisica que soportan los cargos —articulo 337.5 de
la Ley 906 de 2004-, los que luego son expresamente descubiertos —informados, entregados,
exhibidos segtin sea el caso- a la defensa en la audiencia de formulacion de la acusacion o
dentro de los tres (3) dias siguientes —articulo 344 ibidem-191.

Ademads, durante la audiencia preparatoria se dard un tercer momento del
descubrimiento:

La audiencia preparatoria es otro de los momentos esenciales para el descubrimiento probatorio,
que habia iniciado propiamente en la audiencia de acusacién. En la audiencia preparatoria (articulos
356, 357, 358 ibidem), el Juez vuelve a cumplir un papel trascendental frente al proceso de
descubrimiento probatorio, pues el funcionario judicial debe intervenir proactivamente para
garantizar un adecuado descubrimiento; y en particular: i) concedera a las partes la
oportunidad de manifestar sus observaciones al respecto, “en especial, si el efectuado fuera de la
sede de la audiencia de formulacién de acusacion ha quedado incompleto”; ii) ordenard a la defensa
descubrir sus elementos materiales probatorios y evidencia fisica; iii) dispondra que la Fiscalia y
la defensa enuncien la totalidad de las pruebas que haran valer en la audiencia del juicio oral;
iv) concedera un término para que la Fiscalia y la defensa expresen si haran estipulaciones
probatorias; v), a solicitud de la partes, podra disponer que se exhiban los elementos materiales
probatorios y la evidencia fisica durante la audiencia preparatoria, con el unico fin de ser
conocidos y estudiados; y, vi) en todo caso, rechazara los descubrimientos incompletos!®2.

Estos tres momentos del descubrimiento probatorio, sin embargo, no son limitativos':

Se colige sin dificultad que no existe un inico momento para realizar en forma correcta el
descubrimiento; ni existe una sola manera de suministrar a la contraparte las evidencias,
elementos y medios probatorios. Por el contrario, el procedimiento penal colombiano es
relativamente flexible en esa tematica, siempre que se garantice la indemnidad del principio
de contradiccién, que las partes se desempefien con lealtad y que las decisiones que al respecto

191 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal. Proceso Num. 33.844, 4 de mayo de 2011, pp. 15y 16.
192 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal. Proceso Num. 25920, 21 de febrero de 2007, p. 60.

193 Aunque la Corte alcanzé a plantear una definicién distinta de las etapas: “Este descubrimiento se realiza
en tres etapas: la primera, a cargo de la Fiscalia quien con el escrito de acusacion relaciona los elementos
materiales probatorios y las evidencias con las que pretende soportar su teoria del caso, documento que
puede aclarar, adicionar o corregir dentro de la audiencia de formulacién de acusacién en cuya sustentacion
se realiza el descubrimiento probatorio ; la segunda, por cuenta de la defensa quien en forma discrecional
puede iniciar su revelacion en esta audiencia, pero es en la audiencia preparatoria en donde se le impone
tal obligacion ; y excepcionalmente se admite un tercer estadio procesal en el juicio oral, cuando aparezca
un elemento material probatorio o evidencia fisica ‘muy significativo, caso en el cual se debe poner en
conocimiento del juez quien después de oir a las partes decide si resulta excepcionalmente admisible o si
opera su exclusion”’. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal. Proceso Num. 36788, de 26 de
octubre de 2011, p. 9.

75



adopte el Juez, se dirijan a la efectividad del derecho sustancial y al logro de los fines
constitucionales del proceso penal'*.

De tal suerte, el juez puede autorizar un descubrimiento fuera de estos tres momentos, es
decir, posterior:

i) Cuando se acredita que la falta de descubrimiento obedecié a causas no imputables a la parte
que quiere hacer valer la prueba (articulo 346 ibidem).

ii) En el evento en que una persona o entidad diferente a la Fiscalia es la que tiene fisicamente
o dispone de la evidencia o elemento probatorio; tal el caso de los organismos que cumplen
funciones de policia judicial (entre ellos: Procuraduria General de la Nacion,
Superintendencias y Contraloria General de la Reptblica); el Instituto Nacional de Medicina
Legal y Ciencias Forenses y oficinas de peritos.

iii) Si ocurriere que durante el juicio alguna de las partes encuentra un elemento material
probatorio y evidencia fisica “muy significativo que debiera ser descubierto”, tiene el deber de
ponerlo en conocimiento del Juez, quien “oidas las partes y considerando el perjuicio que
podria producirse al derecho de defensa y la integridad del juicio, decidira si es
excepcionalmente admisible o si bebe excluirse esa prueba” (inciso final del articulo 344
ibidem)%s.

Empero, este descubrimiento excepcional no puede ser utilizado como medio “para
purgar la «incuria, negligencia o mala fe» de la parte interesada que debido a esos u otros
motivos, sin justificacion razonable, no la enuncia y solicita en la oportunidad
correspondiente”’®. Es decir, el descubrimiento excepcional no se puede convertir en una
etapa adicional de solicitud de pruebas.

Asi mismo, el hecho de que el Fiscal haya descubierto (deber de proveer informacion por
anticipado) una evidencia no le impone la carga de practicarla como prueba en el juicio,
porque corresponde a su libertad como parte el decidir qué quiere incluir como prueba
(esto, por supuesto, aplica por igual para la defensa):

194 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal. Proceso Num. 25920, 21 de febrero de 2007, p. 64.
Ademas: “No es correcta la afirmacion de los libelistas, segtn la cual, la audiencia de acusacién es el
momento exclusivo que habilita la ley para hacer el descubrimiento probatorio, pues, como se ha explicado,
ese descubrimiento es un proceso que usualmente se efectia en distintos momentos, e inclusive fuera de
las audiencias, a condiciéon de que cada parte conozca definitivamente cudles serdn las ‘armas’ que la otra
utilizara para soportar su teoria del caso”. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal. Proceso Num.
25920, 21 de febrero de 2007, p. 65.

195 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal. Proceso Num. 25920, 21 de febrero de 2007, pp. 55y
56.

196 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal. Proceso Num. 43303, 25 de junio 2014, p. 67.

76



Y si en ese camino investigativo se encuentra la Fiscalia con elemento de juicio que puedan
servir a la teoria del caso de la defensa, su obligacion se limita, dentro del principio de
transparencia y para hacer efectiva la igualdad de armas, a descubrirlos y dejarlos conocer a la
contraparte, pero no, y aqui se hace necesario resaltar el punto, esta obligado a presentarlo
como prueba dentro del juicio oral, por manera que si la defensa no lo pidié —como carga que
le compete para desvirtuar la acusacion-, ese elemento no puede ser considerado para efectos
de tomar la decision final'?”.

Justamente, esa es la diferencia entre descubrimiento probatorio y enunciacion
probatoria:

[...] el descubrimiento tiene como fin informar a la contraparte de todos y cada uno de los
elementos materiales probatorios que se lograron recolectar en las labores investigativas, en
orden a facilitar su acceso, ya sea mediante su exhibicién o su entrega fisica; mientras que la
enunciacion que se adelanta en audiencia preparatoria tiene como proposito dar a conocer
cuadles de esas evidencias previamente descubiertas fueron seleccionadas por la Fiscalia o la
defensa para demostrar su teoria del caso!®s.

Por otra parte, dentro del descubrimiento probatorio no esté incluida la exhibicién de la
evidencia, pues esta solo procede si la parte interesada la solicita al juez:

Es claro, entonces, que no es obligatorio para el Juez ordenar la exhibicion, en la audiencia
preparatoria, de los elementos materiales probatorios y la evidencia fisica; pues corresponde a
la parte interesada solicitar al funcionario judicial que ordene a la otra tal exhibicion. De ahi
que, bajo ciertas circunstancias, un descubrimiento probatorio podria reputarse completo con
la enunciacién o puesta a disposicién real y efectiva de los medios probatorios; pero atin sin la
exhibicion de las evidencias y los elementos materiales probatorios, bien porque la contraparte
ya los conoce, ya cuenta con ellos, o no hace manifiesto algun interés especial!®.

Por lo tanto, el suministro del descubrimiento probatorio se satisface de la siguiente
manera:

Se ha venido destacando la palabra “suministrar” que forma parte de la redaccién de los textos
constitucional y legal, en el sentido que, en el proceso de descubrimiento, es deber de la Fiscalia
suministrar a la defensa todas las evidencias y elementos probatorios de que disponga. El
verbo suministrar no puede entenderse necesaria y inicamente como entregar fisicamente, o
dar, o poner en las manos del otro todas las evidencias ni todos los elementos materiales
probatorios. Tal interpretacion a menudo desbordaria los limites de lo razonable, conduciria a
extremos indeseados, a complejidades extremas, a malversacion de recursos o dilatacion del
juzgamiento, siendo todos estos resultados hipotéticos incompatibles con los fines
constitucionales del proceso penal...En ese orden de ideas, la Fiscalia cumple el deber de

197 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal. Proceso Num. 31103, 27 de marzo de 2009, p. 30.
198 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal. Proceso Num. 43857, 30 de julio de 2014, p. 15.
199 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal. Proceso Num. 25920, 21 de febrero de 2007, p. 61.
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suministrar las evidencias y elementos probatorios de varias maneras, entre ellas: i)
Imprescindiblemente y en todos los casos, “descubriéndolos”, esto es, informando a la defensa,
en las oportunidades procesales antedichas, con plena lealtad y con sujecién al principio de
objetividad, sobre la existencia, naturaleza y ubicacién de todos y cada uno de los elementos
probatorios y evidencias; maxime si la Fiscalia va a utilizarlos para sustentar la acusacion y si
podrian generar efectos favorables para el acusado. ii) Entregandolos fisicamente cuando ello
sea racional y materialmente posible, como con resultados de un informe pericial o policial, la
copia de algunos documentos o algunos elementos o muestras de los mismos. iii) Facilitando
a la defensa el acceso real a las evidencias, elementos y medios probatorios en el lugar donde
se encuentren, o dejandolos a su alcance, si fuere el caso, de modo que pueda conocerlos a
cabalidad, estudiarlos, obtenerlos en la medida de lo racionalmente posible y derivar sus
propias conclusiones, de cara a los fines de la gestion defensiva. Corresponde al Juez, una vez
mas, velar porque el suministro, asi entendido, sea oportuno y lo mas completo posible, pues
se trata de facilitar a la defensa el acceso real a los medios que utilizara la Fiscalia en contra del
acusado. Similares reflexiones caben cuando el descubrimiento corresponda a la defensa2®.

A pesar de que el proceso penal colombiano le ha dado prevalencia a la oralidad, todavia
hay actuaciones que se llevan a cabo de manera escrita, como es el caso del
descubrimiento probatorio que:

[...] como acto complejo que es, el legislador, en el articulo 336 de la Ley 906 del 2004, ordena
precisamente que lo primero que se impone es presentarla mediante “escrito”. Por su parte, el
articulo 337 regula que ese “escrito” acusatorio debe ser acompanado por una serie de
“documentos”, entre los cuales se encuentra “5. El descubrimiento de las pruebas. Para este
efecto se presentara documento anexo” con el contenido de los elementos materiales
probatorios con que cuente la Fiscalia. Asi, es la ley procesal que la que exige que, en el caso
concreto de la acusacion, el acto se cumpla por escrito y, a la vez, que el descubrimiento
probatorio se haga mediante otro escrito que debe ir anexo a aquel.2o'.

2.2. A CARGO DE LA DEFENSA

Como ya se menciono, el descubrimiento de la prueba tuvo su origen en la garantia de los
derechos del procesado a conocer la evidencia que iba a ser usada en su contra por el
acusador. Sin embargo, hoy en dia se ha incluido para el procesado el deber de dar a
conocer, en forma similar a la que hace el acusador, la evidencia que pretende usar en
juicio para sustentar su teoria del caso, en el evento de que la tenga. Debe recordarse que
en virtud de la presuncion de inocencia y de la carga de prueba (elementos del principio
de igualdad de armas), el procesado no esta obligado a presentar ninguna teoria del caso,
ni a solicitar la practica de ninguna prueba en el juicio, porque tales cargas solo las tiene
como obligatorias el acusador. Es decir, la defensa puede asumir una actitud 100% pasiva

20 bid., pp. 61 a 63.
201 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal. Segunda instancia Proceso Num. 42.315, 16 de octubre
de 2013, pp. 10 y 11.
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y ello debe ser aceptado como un ejercicio del derecho de defensa. Empero, esto depende
del caso en concreto y de la evidencia que posea el acusador, porque en otro tipo de casos
si que es necesaria la intervencion de la defensa para materializar el derecho de defensa.
En Colombia, el legislador incluyd el descubrimiento de la prueba para el procesado,
deber que comienza ya desde la audiencia de formulacion de acusacion, segin lo dispone
el articulo 344 de la Ley 906 de 2004:

Ahora bien, si en la audiencia de formulacién de acusacién la defensa cuenta con algunos o
todos los elementos materiales probatorios o evidencia fisica sobre los cuales pretende en el
juicio sustentar su tesis argumentativa, en aplicacion de los principios de lealtad, igualdad y
contradiccidn, esta en la obligacion de suministrarlos, situacién que, sin duda, dentro de la
metodologia que prevé la ley, da razon de ser a lo previsto en el citado articulo 344, inciso 2°,
cuando consagra que en dicha audiencia también “la fiscalia podra pedir al juez que ordene a
la defensa entregarle copia de los elementos materiales probatorios de conviccion, de las
declaraciones juradas y demas medios probatorios que pretenda hacer valer en el juicio”, pues
resultaria inadmisible que contando la defensa con tales elementos se abstuviera de hacerlos
conocer, conllevando a una clara trasgresion de los mencionados principios fundamentales
sustentadores de la sistematica propia del enjuiciamiento oral2:2,

Este primer momento de descubrimiento de la prueba a cargo de la defensa estara
limitado, por supuesto, a que “la defensa realmente acceda al escrito de acusacion y sus
anexos antes de realizarse la audiencia de formulacion de acusacion (articulo 338 ibidem),
lo cual implica una conducta diligente del Fiscal, de la defensa y del Juez de
conocimiento”?®, Ademas, en este momento, el descubrimiento también estara
circunscripto al hecho de que el defensor tenga elementos materiales probatorios y
evidencia fisica, lo cual no siempre ocurrird®*.

Luego, la defensa tendra en la audiencia preparatoria su ultima oportunidad de presentar
dicha evidencia, segin el numeral 2° del articulo 356 de la Ley 906 de 2004 y de acuerdo
al orden que en esta norma se establece, so pena de que no pueda ser considerada como
tal*®. Asi que justo cuando tanto Fiscalia y defensa enuncien la totalidad de las pruebas
que hardn valer en la audiencia del juicio oral y publico se constituye en el momento en
el que precluye la oportunidad para las partes de incluir evidencia, salvo que se trate de
alguna de las hipdtesis ya mencionadas cuando se expuso el descubrimiento probatorio a
cargo del acusador, por lo que nos remitimos a tal aparte.

202 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal. Proceso Num. 28847, 12 de mayo de 2008, pp. 14 y 15.
203 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal. Proceso Num. 25920, 21 de febrero de 2007, p. 57.

204 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal. Proceso Num. 28847, 12 de mayo de 2008, p. 15.

205 Corte Suprema de Justicia, Sala de Decision Penal de Tutelas. Tutela de primera instancia Num. 66691, 9
de mayo de 2013, pp. 14 y 15.
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2.3. ;DESCUBRIMIENTO A CARGO DE LA VICTIMA?

En principio, la Ley 906 de 2004 no incluia a las victimas como sujetos con capacidad de
intervenir en el descubrimiento probatorio. Sin embargo, ello cambi6 con la sentencia C-
209 de 2007 de la Corte Constitucional. En este fallo, entre otros puntos, se declard la
constitucionalidad condicionada del articulo 344 de la Ley 906 de 2004, “en el entendido
de que la victima también puede solicitar el descubrimiento de un elemento material
probatorio especifico o de evidencia fisica especifica”?%; “la exequibilidad del articulo 356
de la Ley 906 de 2004, en el entendido de que la victima también puede hacer
observaciones sobre el descubrimiento de elementos probatorios y de la totalidad de las
pruebas que se haran valer en la audiencia del juicio oral”?”; la exequibilidad del articulo
358 de la Ley 906 de 2004, siempre y cuando se entienda que la victima puede solicitar la
exhibicion de los elementos materiales probatorios y evidencia fisica, con el fin de
conocerlos y estudiarlos?®.

La sentencia C-209 de 2007 de la Corte Constitucional tuvo como referencia a la sentencia
C-454 de 2006, que habia declarado la “constitucionalidad condicionada del articulo 357
de la Ley 906 de 2004, en el entendido que los representantes de las victimas, pueden
hacer solicitudes probatorias en la audiencia preparatoria, en igualdad de condiciones
que la defensa y la fiscalia”?”, pues el legislador incurria “en una omision trascendente
para el derecho de acceso de la victima a la justicia (Art.229 CP), en cuanto obstruye sus
posibilidades de efectiva realizacion de sus derechos a la verdad, a la justicia y a la
reparacion, y la coloca, de manera injustificada, en una posicion de desventaja en relacion
con otros actores e intervinientes procesales”?'°.

Entonces, al tomar como referencia la sentencia C-454 de 2006, dijo la Corte en el fallo C-
209 de 2007:

En la sentencia C-454 de 2006, precitada en la seccién anterior, la Corte precisé 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 y concluy6 que la omision del legislador al no incluir a las victimas
dentro de los actores procesales que podian hacer solicitudes probatorias en la audiencia
preparatoria, era contraria a la Carta. Con el fin de examinar la constitucionalidad de esa
omision legislativa relativa, la Corte resolvid cuatro preguntas: (i) ;Se excluye de su
presupuesto factico a un sujeto que por encontrarse en una situacion asimilable a los que la
norma contempla, deberia subsumirse dentro de ese presupuesto?; (ii) ;Existe una razén

206 Corte Constitucional, sentencia C-209 de 2007. P. 91.
27 Ibid., p. 92.

208 Tpid.

209 Corte Constitucional, sentencia C-454 de 2006. P. 56.
210 bid., p. 55.
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objetiva y suficiente que justifique esa exclusion?; (iii) ;Se genera una desigualdad injustificada
entre los diferentes actores del proceso? y (iv) ;Esa omision entrafia el incumplimiento por
parte del legislador de un deber constitucional, en este caso del deber de configurar una
verdadera intervencion de la victima en el proceso penal? La respuesta positiva a las cuatro
preguntas planteadas llevé a la Corte a concluir que en el caso del articulo 357 de la Ley 906
de 2004, para garantizar la efectividad del derecho a acceder a la justicia y del derecho a la
verdad, a la victima debe permitirsele (i) hacer solicitudes probatorias en la audiencia
preliminar; (ii) asi sea en una etapa previa al juicio; y (iii) tal posibilidad la puede ejercer
directamente la victima (o su apoderado); y (iv) sin que ello desconozca las especificidades del
nuevo sistema acusatorio ni los rasgos estructurales del mismo?!!.

Empero, si bien en la jurisprudencia de la Corte Constitucional se hacia mencion expresa
de la participacion directa de la victima, o su apoderado, en la solicitud probatoria y en
lo concerniente al descubrimiento, la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal,
tomaba partido por una vision distinta:

Esa alusion a la igualdad de condiciones de la victima, la defensa y la Fiscalia, en el campo
probatorio, no deja de ser un enunciado teérico que no se puede concretar en la practica, pues
el estatuto procesal y las decisiones de constitucionalidad exigen que la practica de las pruebas
en el juicio oral corresponde, de manera exclusiva y excluyente, a las partes, esto es, a la Fiscalia
y ala defensa?'2.

Esto significa que para la Corte Suprema de Justicia solo la Fiscalia y la defensa pueden
solicitar pruebas, mientras que las victimas deben transmitir su solicitud a aquella para
que las haga en el momento oportuno procesalmente:

De tal manera que para hacer efectiva la facultad de solicitar pruebas, la situaciéon debe
valorarse desde quienes tienen la potestad para intervenir en su practica. Por tanto, si los
llamados a ese procedimiento son exclusivamente Fiscalia y defensa, es a tales partes a las
cuales se impone exigir la carga del descubrimiento probatorio en las instancias de ley. En ese
contexto, indefectiblemente, en el tema tratado la victima tiene la carga de hacer causa comun
con la Fiscalia, en el entendido de que esta es la titular de la accién penal, la duena de la
acusacion (acto que garantiza los derechos de la victima) y la tinica llamada a introducir las
pruebas. Por tanto, las solicitudes probatorias de la victima deben ser canalizadas por medio
del tinico interlocutor valido que puede allegarlas y controvertirlas en el debate oral?3.

Esto, en relacion con el descubrimiento probatorio significa que:

[...] la victima, previo su acceso al derecho del articulo 357 debe haber cumplido con la carga
de, a través de la Fiscalia, descubrir las pruebas que pretende hacer valer en el juicio, y ese acto
de descubrimiento se impone cumplirlo, a satisfaccion, antes de la solicitud y necesariamente

211 Corte Constitucional, sentencia C-209 de 2007. P. 86.
212 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal. Proceso Num. 37596, 7 de diciembre de 2011, p. 30.
213 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal. Proceso Num. 37596, 7 de diciembre de 2011, p. 30.
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ese momento tiene que coincidir con las mismas fases regladas para la Fiscalia, con la salvedad
obvia de que al director de la audiencia le corresponde concederle un lapso razonable para que
se entere con suficiencia de lo propuesto por la Fiscalia en la audiencia de acusacion, agotado
lo cual, pueda cumplir con su obligacién?4.

En sentido similar se ratifico la Corte Suprema de Justicia:

[...]las facultades probatorias de la victima como interviniente en el proceso penal reglado en
la Ley 906 de 2004, deben concretarse a través del fiscal regente de la acusacion, y que por lo
tanto las respectivas solicitudes y descubrimiento se canalizan a través de ese sujeto procesal
en los términos y oportunidades que éste debe observar2?s.

De tal suerte, estimamos que la posicion de la Corte Suprema de Justicia concuerda mas
con la estructura del sistema procesal de tendencia adversativa implementado con la Ley
906 de 2004 y también pone de presente que la solucion a la situacién de violacion de los
derechos de las victimas en el proceso penal reside en la aplicacion de la normatividad
vigente y en el cumplimiento de los deberes de fiscales y jueces sobre el particular, mas
que en la concesion de mayores poderes de intervencion en el proceso penal a las victimas.

214 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal. Proceso Num. 37596, 7 de diciembre de 2011, pp. 34
y 35.
215 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal. Proceso Num. 45327, 9 de septiembre de 2015, p. 9.
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Actividades pedagdgicas

1

2)

3)

4)

5)

6)

7)

8)

Defina qué es el principio de igualdad de armas y cite y
explique cuales son sus manifestaciones. Ademas,
identifique en la Ley 906 de 2004 dichas manifestaciones.

Defina qué es el descubrimiento probatorio y explique sus
caracteristicas.

Explique en qué etapas procesales y bajo qué parametros
debe llevarse a cabo el descubrimiento probatorio por
parte del acusador.

Explique en qué etapas procesales y bajo qué parametros
debe llevarse a cabo el descubrimiento probatorio por
parte de la defensa.

Explique en qué etapas procesales y bajo qué parametros
debe llevarse a cabo la intervencion de la victima en el
descubrimiento probatorio.

Analice qué elementos 'y caracteristicas del
descubrimiento probatorio contribuyen o son obstaculos
alabusquedadelaverdad ylajusticia en el proceso penal.
;Deberian ser modificados y, si estima que si, como?
Fundamente su respuesta.

(Por qué el descubrimiento probatorio es un acto
complejo? ;Cudles son los actos que lo integran? Explique
su respuesta.

Explique qué es un elemento capaz de debilitar el caso del
acusador en contra del acusado y cual es uno capaz de
asistir el caso del acusado.
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Autoevaluacion

A su despacho como juez o jueza llega un proceso con los
siguientes hechos: “En un proceso por homicidio se establece que
la victima murié como consecuencia de heridas causadas por
arma de fuego. Mediante dictamen pericial se sefiala que la hora
de fallecimiento fue entre las 9:00 p.m. y 1:00 a.m. Hay un testigo
que manifiesta que vio cuando el acusado le dispar6 a la victima
(Evidencia directa). Ademas, hay testigos que exponen que la
ultima vez que vieron al occiso con vida fue en horas de la noche,
9:00 p.m. aproximadamente, cuando sostenia una conversacion
bastante acalorada con el acusado (Evidencia circunstancial). El
acusado reconocié haber sostenido una discusién fuerte con la
victima, pero alega que esta finalizo, él se retiré del lugar y fue la
ultima vez que lo vio. El acusado agrega que llegd a su casa a las
10:00 p.m., en donde permanecid hasta el dia siguiente, lo que es
confirmado por su hermano y esposa”. VELANDIA-MONTES,
Rafael. Deberes de la Fiscalia. Op. Cit,, pp. 86 y 87. Ademas, “la
Fiscalia se entera de que el Unico testigo directo que tiene fue
condenado por falso testimonio rendido en un proceso judicial”
y “de la existencia de cartas que el occiso habia recibido de un
grupo delincuencial de reconocida influencia y accidn en el sector
y en las que se le informaba que seria asesinado si no pagaba una
suma de dinero a mas tardar el dia en el que fue asesinado.
Adicionalmente, tiene conocimiento de que otra persona,
asesinada con arma de fuego en el mismo barrio, dos dias
después, también habia recibido cartas similares a las que recibi6
el occiso”. VELANDIA-MONTES, Rafael. Deberes de la Fiscalia.
Op. Cit, p. 87. De acuerdo al caso expuesto, resuelva los
siguientes interrogantes:

1) ;Qué elementos integrarian el descubrimiento probatorio
como obligacién de informar y cudles el descubrimiento en
sentido estricto? Sustente su respuesta.

2) ;Qué elemento seria capaz de debilitar el caso del acusador en
contra del acusado y cual capaz de asistir el caso del acusado?
Fundamente su respuesta.
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UNIDAD 3
LOS MEDIOS DE PRUEBA EN EL
PROCESO PENAL COLOMBIANO

Objetivo general:

Reflexionar sobre las problematicas que se estan presentando
en la realidad procesal penal colombiana en materia
probatoria planteando propuestas de solucion a ellas.

Objetivos especificos:

1) Conocer los problemas que en la practica se han venido
presentado en relacion con los diversos medios de prueba en el
proceso penal en Colombia.

2) Estudiar los elementos tedricos centrales sobre los medios de
prueba en Colombia en los que se han identificado conflictos en
su uso.

3) Solucionar las problematicas identificadas aplicandoles los
planteamientos tedricos sobre los medios de prueba.
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MAPA CONCEPTUAL DE LA UNIDAD

" Acuerdoentre las partes para definir ‘
qué se da por probado y evitar asi aducir
| prueba al respecto

I

Contribuyen con la celeridad y
economia procesal y evitan el empleo
innecesario de recursos del sistema
judicial

Se censuran por ser consideradas
denegacion de verdad y justicia

I

Recaen sobre hechos o
‘ circunstancias
No pueden involucrarfa |
renuncia de los dereches

constitucionales del
procesado

" No son reconocimientos de "
responsabilidad penal

I

| Deben ser anunciadasen la
audiencia preparatoria

|

No es necesario pero es
recomendable que se recojan
por escrito

!

Admitidas en el juicio oral ‘
son irretractables

l

Una vez hechas, noes necesaria
adjuntar ningun anexo, salvo el
sentido de la estipulacion

# 5
| Nosonvinculantes parael juez |

( \
| El testigo de acreditacion es la persona que

declara sobre el dénde y cémo se obtuvo
un documento, quién lo suscribio y, en
| general, todos los aspectos necesarios para

‘ determinar su autenticidad y pertinencia

l

El testigo de acreditacién solo es
necesario en aquellos documentos
que no gocen de presuncién de
autenticidad

l

Laacreditacion del documento, en los
casos en que es necesaria (documentos
que no gocen de autenticidad) se llevaa

caboindicando el origen del documentoy
cémo se obtuvo por parte del investigador
que lorecolectd o recibio

I

Luego de su acreditacion,
procede la lectura del
documento en lo pertinente para
el proceso

/
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' Se emplea cuando hay cuestiones que |
van més alla del conocimiento del
juez y es necesario contar con
opiniones de expertos en el campo de
| conocimiento correspondiente

, l

Testigo perito vs testigo técnico

l

Eltestigo técnico es quien tiene
conocimientos en unaciencia o arte y que los
empela al momento de narrar hechos que

. presencid relevantes para el proceso

1

El testigo perito es quien tiene
conocimientos en una ciencia o arte y los
emplea para explicar hechos relevantes
parael proceso y que respaldan la teoria
del caso

l

Esta compuesto por el informe
pericial y la prueba pericial

1

Elinforme pericial es donde se expone el
| fundamento cientifico de la opinion del experto

1

La prueba pericial es la declaracion del
experto en el juicio sujeta al interrogatorio
v contrainterrogatorio de las partesenel
proceso penal

|

" Elcontenido dela prueba pericial es el ‘

~

procedimiento cientifico seguido por el
peritoy nola conclusién del dictamen |




1. LAS ESTIPULACIONES PROBATORIAS2'6
1.1. INTRODUCCION

Es de la esencia de un sistema procesal de naturaleza adversativa que las dos partes que
se enfrentan en juicio ante un tercero imparcial, el juez, seleccionen y presenten ante este
la evidencia que estimen que va a ser favorable a su teoria del caso?’. Sin embargo, tal
imagen del proceso adversativo penal no debe dejar pasar por alto que “una importante
cantidad de informacidén presentada a los jurados en procesos penales es de hecho
acordada por las partes con anticipacion y estipulada para ser considerada como cierta
para efectos del proceso”8. Asi, dichas admisiones, denominadas en el derecho penal
inglés como admisiones formales, de acuerdo al articulo 10, numeral (4), de la Ley de justicia
criminal de 1967?"° y en el derecho penal estadounidense como estipulaciones®, se definen
como “un acuerdo, admisién o concesion hecha en un procedimiento judicial por las
partes o por sus abogados”?!. De tal suerte, es una manifestacion paradigmatica de un
proceso de “naturaleza adversativa, en el que las partes disfrutan de una importante
libertad para definir los parametros del litigio, que asuntos objeto de discusién puedan
ser resueltos definitivamente por un acuerdo entre las partes”’???, entre los que esta, por
supuesto, qué puede ser considerado como probado dentro del proceso sin necesidad de
prueba al respecto, lo que tiene como consecuencia que lo admitido es prueba concluyente
al respecto y “ninguna evidencia sobre el asunto debe ser aducida”?*.

De todas maneras, debe destacarse que las “admisiones formales no siempre son
necesarias para asegurar este arreglo”??*. A consecuencias similares también se puede

1"

llegar mediante un ““acuerdo de caballeros’ o entendimiento tacito entre los abogados de
las partes en el que los intereses de sus clientes serdn satisfechos de mejor manera
manteniendo al jurado selectivamente en la oscuridad”?* sobre determinados asuntos.
Por supuesto, este tipo de acuerdos solo tienen efectos mientras que las partes cumplan

el acuerdo, cuyo cumplimiento, evidentemente, no puede ser compelido judicialmente.

216 Debe advertirse que las posiciones planteadas en este texto no representan la posicion de la Escuela
Judicial “Rodrigo Lara Bonilla”, sino que constituyen la vision del autor del texto.

217 ROBERTS y ZUCKERMAN. Op. Cit., p. 193.

18 Tbid.

219 Criminal Justice Act 1967.

220 INGRAM, Jefferson. Criminal evidence, 10th ed. New York. LexisNexis y Anderson Publishing. 2009. P.
180.

21 Ibid.

22 ROBERTS y ZUCKERMAN. Op. Cit., p. 194.

23 SPRACK. Op. Cit., p. 337.

24 ROBERTS y ZUCKERMAN. Op. Cit., p. 194.

223 bid.
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Entonces, las admisiones formales contribuyen con la celeridad y economia procesal
debido a que facilitan el tramite del respectivo proceso y evitan el uso de recursos del
sistema judicial en asuntos en los que no es necesaria la practica de pruebas. Empero, los
jueces no estan vinculados en sus decisiones por dichas estipulaciones probatorias, pues
de pruebas distintas pueden llegar al convencimiento en sentido distinto o incluso si no
creen en lo que se ha acordado, verbigracia, como ocurre en EE. UU., en donde se ha
negado valor a acuerdos de las partes sobre resultados de pruebas de poligrafo. Asi
mismo, las estipulaciones probatorias pueden ser vistas como formas de no conocer lo
realmente ocurrido en un caso en concreto y, en consecuencia, como formas de no verdad
y, en consecuencia, de manifestacion de no justicia.

Ademads, asi como los jueces no estdn vinculados en sus decisiones por dichas
estipulaciones probatorias, tampoco ninguna de las partes esta obligada a aceptar ofertas
de estipulacion (request for admission). Asi, por ejemplo, el acusador no esta obligado a
aceptar una oferta de estipulacion de la defensa porque esta puede debilitar su caso,
verbigracia, el dar por demostrado un homicidio y no mostrar las fotos detalladas de
dicho homicidio. En sentido contrario, una estipulacién probatoria puede ser vista como
beneficiosa para una de las partes en relacion, por ejemplo, sobre las cualificaciones de un
testigo experto, perito, pues la estipulacion sobre su idoneidad puede ser mejor a que en
el proceso se exhiba una hoja de vida muy brillante, lo que, por ende, le daria mayor poder
suasorio a su dictamen.

De otra parte, las admisiones formales deben ser diferenciadas de las admisiones
informales y de las confesiones?¢. En efecto, las admisiones informales y las confesiones
son “solamente piezas de evidencia ofrecidas, entre otras, que constituyen evidencia
contra una parte y que son proveidos por sus propios actos y palabras y que pueden ser
rechazadas por la corte como inadmisibles o de escaso valor, o que pueden ser objeto de
evidencia para contradecirlas o desacreditarlas, no son admisiones formales y ciertamente
no son concluyentes”?””. Ademas, la confesion es una declaracion total o parcialmente
adversa al procesado, como quiera que puede ser de aceptacion de la realizacion de la
conducta con total responsabilidad, confesion simple, o de su realizacion, pero en
determinadas circunstancias excluyentes de tipicidad, antijuridicidad o culpabilidad,
confesion cualificada. En sentido diverso, las admisiones formales solo recaen sobre
hechos o sus circunstancias, es decir, no son bajo ninguna circunstancia admisiones de
responsabilidad penal. Una vez vistas de manera sucinta que son las admisiones formales
o estipulaciones, pasamos a ocuparnos de su estudio en el &mbito colombiano.

26 SPRACK. Op. Cit., p. 338.
27 MURPHY. Op. Cit., p. 678.
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1.2. LAS ESTIPULACIONES PROBATORIAS EN EL DERECHO PROCESAL PENAL
COLOMBIANO

En Colombia, la Ley 906 de 2004 establecié un sistema procesal penal de naturaleza
adversativa, en virtud del cual dos partes, acusador y acusado, comparecen ante un
tercero imparcial, juez, para que resuelva sobre la responsabilidad penal del procesado.
En virtud de dicha naturaleza adversativa, en el procedimiento penal colombiano se
establecieron las admisiones formales o estipulaciones, nominadas como estipulaciones
probatorias. En efecto, la norma rectora instituida en el parrafo 4° del articulo 10° de la
Ley 906 de 2004 establece:

El juez podra autorizar los acuerdos o estipulaciones a que lleguen las partes y que versen
sobre aspectos en los cuales no haya controversia sustantiva, sin que implique renuncia de los
derechos constitucionales.

Por su parte, el paragrafo del articulo 356 de la Ley 906 de 2004 indica que las
estipulaciones probatorias son “los acuerdos celebrados entre la Fiscalia y la defensa para
aceptar como probados alguno o algunos de los hechos o sus circunstancias”. El mismo
articulo ordena que, en el evento de que las partes manifiesten que si tienen interés en
hacer estipulaciones probatorias, debera decretarse un receso por el término de una (1)
hora, luego de lo cual se reanudara la audiencia para que la Fiscalia y la defensa se
manifiesten al respecto. Sobre las estipulaciones probatorias la Corte Suprema?® ha
sefialado que tienen como finalidad:

[...] depurar el juicio de innecesarios debates respecto de ‘hechos o sus circunstancias’ frente a
los que no hay controversia entre las partes, siempre que ello no implique renuncia los
derechos constitucionales, lo cual se aviene o resulta armonico con el cardcter
predominantemente adversarial (sic) del nuevo modelo de enjuiciamiento, toda vez que si el
objeto del proceso es el enfrentamiento de dos ‘teorias del caso’” opuestas acerca de la situacion
factica investigada, en la medida en que entre ambas posiciones hayan puntos de encuentro o
comunes, las partes estan facultadas para dar por zanjada cualquier diferencia, haciendo de
esta manera operantes los principios de publicidad, concentracion e inmediacién, propios del
nuevo sistema.

De esta manera, las estipulaciones probatorias contribuyen en el proceso penal al ahorro
de recursos humanos y materiales, asi como de tiempo, tal y como sefiala la Corte
Suprema de Justicia®:

228 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal. Proceso Num. 27281, 13 de junio de 2007, p. 15.
229 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal. Proceso Num. 29001, 19 de agosto de 2008, p. 22.
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Las estipulaciones probatorias presuponen el consentimiento libre y el entendimiento claro de
la Fiscalia y la defensa; y tienen como funcién evitar la prolongacion innecesaria del debate, de
suerte que contribuyen a la celeridad, al ahorro de instancia y a la eficacia del sistema2®.

En la misma linea, la Ley 906 de 2004 no dice mucho mas sobre las estipulaciones
probatorias y ha sido la jurisprudencia la que ha contribuido a dilucidar sus
caracteristicas, tal y como ha dicho la Corte Suprema de Justicia?®!, que sobre el particular
sostuvo:

1) Que las estipulaciones probatorias constituyen un asunto del exclusivo resorte de las
partes, pues el juez carece de iniciativa probatoria. Sin embargo, esto no ha sido obstaculo
para que la Corte Suprema de Justicia haya avalado estipulaciones probatorias “asi la
conjuncidon de voluntades se lograra por la inquietud del juzgador en relacion con esa
tematica”?3:

En realidad, las propias transcripciones que del contenido de la referida audiencia se hacen,
ponen de presente que ante la inquietud que suscitaba para el juez solamente estipularse la
condicién de servidores publicos de los acusados y las consecuencias procesales que en
desarrollo del juicio ello podria tener, uno de los defensores intervino sefialando haber
advertido a los sujetos que eran muchisimos otros los hechos concretos que han podido ser
objeto de estipulacion; de modo que enseguida la participacion del director de la audiencia
estuvo realmente orientada a instar a los sujetos a deliberar en torno a si podrian existir otros
temas sobre los cuales arribar a un acuerdo, suspendiéndose con tal cometido la audiencia. No
afirma el libelista que el juzgador hubiera desbordado su poder de direccién para proponer
determinada materia como objeto de estipulacién, ni que hubiera participado en las
deliberaciones que entre Fiscal y defensores se produjeron para elaborar un texto con nuevos
hechos aceptados como probados -pues la conclusién dentro de dicho espacio bien habria
podido ser la de rechazar con firmeza y absoluta autonomia otros aspectos como tema de
estipulacion y sostenerse entonces en la primigenia propuesta-, pero tampoco que, desde
luego, hubiera clamado con caracter imperativo porque se debia forzosamente hacer nuevas
estipulaciones, todo lo cual es razén suficiente para que se repudie considerar su participacion
parcializada e incluso violatoria de la autonomia y libertad de las partes. No fue, desde luego,
la razonada reflexion en torno a la posibilidad de retomar la viabilidad de acordar
estipulaciones probatorias que el juez hizo a la Fiscalia y a los defensores (“Es mi deber
procurar, instar en esta audiencia preparatoria a que la audiencia del juicio oral se circunscriba
a lo que es materia de controversia..no los puedo obligar a hacer estipulaciones, los insto,

230 Empero, al valorarse el argumento de eficacia del sisterna como consecuencia derivada de las estipulaciones
probatorias, debe tenerse en cuenta que dicha eficacia depende es de la capacidad del sistema de investigar,
procesar y condenar a los responsables por la comision de delitos y se valora contrastando el nimero de
delitos cometidos en unos ambitos espacial y temporal determinados con aquellos que son procesados y
terminan siendo objeto de condena.

231 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal. Proceso Num. 41505, 11 de septiembre de 2013, pp.
22y 22.

232 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, Proceso Num. 31853, 15 de septiembre de 2010, p. 32.
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procuro hacerlo”, como cita el actor, entre otras cosas, expreso), cuanto determiné -a la manera
de coercién de la judicatura conforme sostiene desmesuradamente el reproche-, que tales
sujetos convinieron en dar como probados algunos hechos mas?3.

2) Que versan sobre hechos o circunstancias, en particular en aquello en lo que la Fiscalia
y la defensa tienen un punto de encuentro frente al aspecto factico de sus teorias del caso:
debe senalarse, como ya se habia indicado, que no son reconocimientos de
responsabilidad penal. La cuestion que ha generado discusion es si se estipulan hechos o
circunstancias o si también es posible estipular pruebas. En tal sentido la Corte Suprema
de Justicia inicialmente habia apuntado que las estipulaciones recaian sobre hechos o
circunstancias®*:

Sobre las estipulaciones, no sobra reiterar, que las mismas giran en torno a hechos y
circunstancias y no respecto a la incorporacion al debate oral y publico de un determinado
medio de conviccién, elemento material probatoria, evidencia fisica o informe, como lo
pretenden las partes en esta actuacion. Una vez los intervinientes del juicio oral y publico han
manifestado al juez de conocimiento que celebraron estipulaciones, la actividad probatoria no
puede recaer sobre el mismo fin de dar por demostrado lo que ya se dio por establecido en
virtud de dicha acuerdo o para oponerse a él en el debate?3.

Empero, la Corte luego cambio su posicion y determind, con base en una interpretacion
del articulo 10° de la Ley 906 de 2004, que también es posible que recaigan sobre pruebas:

Asi, los articulos 10, inciso 4° (norma rectora, obligatoria, prevalente sobre cualquiera otra y
que debe utilizarse como fundamento de interpretacién, articulo 26), y 356, numeral 4°, del
Codigo de Procedimiento Penal, facultan a las partes para que lleguen a acuerdos o
estipulaciones probatorias que versen sobre aspectos en los cuales no exista controversia
sustantiva, sin que impliquen renuncia a los derechos constitucionales. La tltima disposicion
regula que los acuerdos tienen como finalidad tener por probados “algunos de los hechos o
sus circunstancias”, en tanto que el principio rector refiere que se pueden estipular “aspectos”,
lo cual parece ofrecer una amplia gama de topicos a convenir?3s,

3) Que no pueden envolver la renuncia a derechos constitucionales, en especial el de no
autoincriminacion, ante lo cual nos remitimos al aparte anterior, especificamente al hecho
de que las estipulaciones probatorias no son reconocimientos de responsabilidad penal.

233 Ibid., pp. 29 a 31.

234 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal. Proceso Num. 27281, 13 de junio de 2007, p. 15. En
sentido similar, Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal. Segunda Instancia Num. 40336, 30 de
enero de 2013, p. 39.

235 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal. Proceso Num. 42720 de 18 de septiembre de 2014, p.
14.

26 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal. Proceso Num. 47666, 15
de junio de 2016, p. 12.
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Esto en conjunto con el hecho de que las estipulaciones probatorias deben ser voluntarias,
libres y con asistencia letrada®”.

4) Que el momento procesal oportuno para ser anunciadas es la audiencia preparatoria.
Como se verd adelante, de acuerdo a la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia,
una cosa es cuando son anunciadas las estipulaciones probatorias y otra cosa cuando
adquieren el cardcter de irrevocables. Justamente:

[...] las estipulaciones adquieren el caracter de irretractables una vez son introducidas en el
juicio oral, mas no por el simple hecho de ser anunciadas en la audiencia preparatoria como lo
entiende el demandante, pues el juicio oral es el escenario natural para introducirlas, en orden
a que surtan sus efectos procesales”23.

5) Que para mayor precision es aconsejable que se recojan por escrito. Hemos mencionado
que la legislacion colombiana no indica ninguna formalidad para las estipulaciones
probatorias y ha sido la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia la que ha
aconsejado, para mayor precision, que se pongan por escrito. En tal sentido ha dicho la
Corte:

Por lo general -y es una buena practica- las estipulaciones se llevan a escrito, que firman tanto
la Fiscalia como la defensa?¥.

Asi mismo, en la claridad de lo estipulado tiene un papel relevante el juez, que, sin forzar
a la estipulacidn, si debe revisar que quede claro qué se esta estipulando:

El contenido, alcance y limite de las estipulaciones depende de la voluntad de la Fiscalia y la
defensa. El acuerdo debe quedar claro para ellos y para el Juez. Para este efecto, el de logar que
no quede duda acerca de lo pactado, el funcionario judicial debe intervenir siempre que lo
considere necesario, en orden de garantizar la cabal comprension del asunto%.

Sobre el particular, y desde el punto de vista del derecho comparado, debemos senalar
que, por ejemplo, el ya referenciado articulo 10, numeral (4), de la Ley de Justicia Criminal
de 1967 de Inglaterra establece que si la admision formal no se hace ante el juez debera
hacerse por escrito. Ademas, los articulos 24.6. y 25.13. de las Reglas Criminales de
Procedimiento del 2015%! establecen que debe hacerse un registro escrito de una admision

237 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, Proceso Num. 31853, 15 de septiembre de 2010. pp.
29 a 31.

238 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal. Proceso Num. 41505, 11 de septiembre de 2013, pp.
25y 26.

239 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal. Proceso Num. 29001, 19 de agosto de 2008, p. 21.

240 Tbid.

241 The Criminal Procedure Rules 2015. PP. 174 y 201.
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formal hecha ante el juez a menos que este determine lo contrario, registro que se hace
con el fin, precisamente, de evitar los problemas que se pueden generar si no existiera un
asiento de qué se ha acordado. Entonces, en el derecho procesal penal inglés, si no se hace
la admision formal ante el juez, es necesario que quede por escrito con el fin de tener
certeza de su contenido, pero, incluso si se hace ante el juez, también debera quedar el
registro por escrito correspondiente.

Ahora, tal y como estdn reguladas las estipulaciones probatorias en el articulo 356 de la
Ley 906 de 2004, en principio no seria necesario que ellas fueran puestas por escrito,
porque la ley no lo exige y porque, una vez vencido el receso de una (1) hora en la
audiencia preparatoria, Fiscalia y defensa deben pronunciarse al respecto,
manifestaciones de las que quedarian los registros pertinentes. Sin embargo, y en el
evento de que las partes manifestaran que estan interesadas en hacer estipulaciones
probatorias, de lege ferenda seria deseable que se estableciera o que las partes llegaran a la
audiencia preparatoria con el escrito de estipulaciones probatorias hecho o que se
permitiera una interrupcion de la audiencia preparatoria para que las partes pudieran
plasmar por escrito dicho acuerdo y presentarlo ante el juez en la reanudacion de la
audiencia, todo con el fin de dejar un registro lo mas claro y fidedigno posible de lo
acordado, pues puede ocurrir que debido a la complejidad de un caso el espacio de una
hora no sea suficiente y el registro por escrito evitaria cualquier discusion en relacion con
el contenido de lo acordado. Igualmente de lege ferenda también seria deseable que se
estableciera que las estipulaciones probatorias siempre se pusieran por escrito, todo en
aras de evitar problemas posteriores en el proceso por el contenido de lo acordado.

6) Que admitidas en el juicio oral son irretractables, aspecto del cual nos ocuparemos
adelante con mayor profundidad.

7) Que no es necesario adjuntar ningan anexo, pues la estipulacion por si es mas que
suficiente, sin perjuicio de que se puedan anexar elementos, que, de cualquier forma, no
tienen ninguin valor probatorio mas alla de lo aceptado en la estipulacion:

La estipulacion misma, sin mas aditamentos, constituye la prueba del hecho, de donde deriva
que no hay lugar a anexar elemento alguno para respaldar la estipulacion, pero si las partes
convienen hacerlo, solo puede apreciarse en el contexto del hecho acordado, pues si refiere
aspectos facticos diversos, estos no pueden valorarse en ningun sentido, pues el anexo no
constituye prueba alguna, en tanto no ha sido introducido ni controvertido en el juicio?%2.

242 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal. Proceso Num. 47666, 15
de junio de 2016, pp. 13 y 14.
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Esto, sin embargo, debe ser matizado en el sentido de que el anexo puede ser necesario,
pero ello depende del sentido de la estipulacion:

De ese modo, por ejemplo, es factible acordar o tener por probado que el ciudadano A suscribi6
el documento B, y, entonces, este documento puede llevarse a juicio sin necesidad de que el
ciudadano A tenga que asistir a la audiencia publica a reconocer tal hecho. En este caso, no se
puede discutir la autoria del documento, pero sobre su contenido es factible la controversia
probatoria que a bien tengan las partes>®.

En este tipo de situaciones, verbigracia, el anexo es necesario porque existen aspectos que
pueden ser objeto de debate probatorio en el proceso penal. Empero, si la estipulacion
incluye, por ejemplo, el contenido del documento, ya deviene en innecesario el anexo:

O también puede estipularse que el contenido del documento B es cierto y ajustado a la
realidad. En esta hipotesis, en virtud de lo pactado, la posibilidad de controvertir se
desvanece?*.

Entonces:

[...] siendo la estipulacién prueba en si misma, carece de sentido, resulta inoficioso, que a ella
se hagan anexos, como el objeto del convenio, en tanto el hecho esta demostrado por aquella
y, por ello, ese anexo no debe ser valorado o, de serlo, solo puede apreciarse en el contexto del
hecho que se estipulé como probado?s.

8) Que el juez estd en libertad de conferirle el poder suasorio que considere pertinente al
hecho que se da por probado, tal como acontece con los demds medios de conocimiento:

Debe quedar claro que las estipulaciones consisten en aceptar como probados algunos hechos
o circunstancias; no la fuerza de conviccién, el peso o poder suasorio de lo que se tiene por
demostrado. Por consiguiente, el ejercicio de apreciacion de las pruebas materia de
estipulacion, a cargo del Juez de conocimiento, puede cuestionarse a través de los recursos, en
igualdad de condiciones que cualquier otro medio probatorio?*.

Igualmente:

El sentenciador puede adoptar una decision diversa al hecho estipulado, pues con este
mecanismo no se define para el operador judicial el mérito o alcance que debe otorgarle el juez

243 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal. Proceso Num. 29001, 19 de agosto de 2008, p. 21.

244 Tbid.
25 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal. Proceso Num. 47666, 15

de junio de 2016, p. 14.
26 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal. Proceso Num. 47666, 15

de junio de 2016, p. 22.
97



a ese supuesto factico, por tanto con base en los principios de la sana critica y el conjunto
probatorio allegado se deberd determinar el poder suasorio de lo que fue materia de
estipulacion. La ley le atribuyo al juez de manera exclusiva y excluyente la potestad de asignar
el mérito y valor a las pruebas y los hechos demostrados, no a las partes, regla que se mantiene
para la apreciacion de las estipulaciones?#”

Entonces, si bien las estipulaciones probatorias son un acuerdo entre las partes ello no
significa que este acuerdo prive al juez de su capacidad de valoracion de acuerdo a las
reglas de la sana critica y de la experiencia y, en consecuencia, es posible que aquello que
se ha estimado probado por las partes no sea asi valorado por el juez. En tal sentido, la
Corte Suprema de Justicia?*® se ha pronunciado en el caso de una estipulacion probatoria
sobre un informe pericial que sefalaba que el procesado era inimputable cuando cometid
el delito:

Aquellas son acuerdos celebrados entre fiscalia y defensa «para aceptar como probados alguno
o algunos de los hechos o sus circunstancias», con el tnico limite de que no se vulneren
derechos fundamentales constitucionales. Son pruebas en si mismas y como tal ingresan, con
los demas elementos, al caudal probatorio que tendra que examinar el juez para adoptar la
correspondiente sentencia. El tema relativo a la responsabilidad o inocencia del procesado es
asunto que compete resolver al funcionario judicial luego de apreciar el material conforme a
las reglas de la sana critica. 3.4. En esta ocasion, las partes estipularon, bajo el niumero 37, la
experticia psiquiatrica realizada el 24 de enero de 2011 en el Instituto Nacional de Medicina
Legal y Ciencias Forenses Regional Oriente, por el médico EDMUNDO JOSE GOMEZ
DURAN, cuyo contenido no fue ignorado por el Tribunal, como lo pretende hacer creer el
actor, cosa distinta es que, al valorarla en su integridad, junto con el restante caudal probatorio
-los testimonios de los jovenes que presenciaron y participaron en la rifia y de los uniformados
que atendieron el caso y materializaron la captura-, haya arribado a una conclusién distinta a
la querida por el defensor, esto es, que para el dia de los hechos DELGADO VALENCIA
gozaba de plenas capacidades volitivas y cognitiva, y desplegé la conducta punible de manera
reflexiva. Para ese efecto, recordo el ad quem que el enjuiciado, en el instante de la captura,
brindo todos sus datos personales y familiares y no se acredité que para ese tiempo hubiese
consumido sustancias psicotrépicas, aunque aclar6 que la ingesta de bebidas embriagantes o
sustancias alucindgenas no provoca necesariamente la declaratoria de inimputabilidad. Asi
mismo, acotd que la inimputabilidad no es un concepto médico, sino juridico al que «acude el
juzgador atendiendo a la idoneidad y mérito del conjunto de la prueba recaudada, bajo la
oOptica de las reglas de la sana critica»2%.

247 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal. Proceso Num. 44106, 24 de agosto de 2016, p. 50

28 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal. Proceso Num. 49689, 5 de abril 2017, pp. 14 y 15.

209 En el salvamento de voto a la sentencia de la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, Proceso
Num. 44106, 24 de agosto de 2016, se precisan las caracteristicas de las estipulaciones probatorias, apartes
que se encuentran en el anexo 4.
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En conclusion, las admisiones formales o estipulaciones han sido incorporadas en el
derecho procesal penal colombiano mediante la Ley 906 de 2004 y corresponden, en
términos generales®’, a su similar en el contexto del derecho anglosajon.

Por ultimo, es necesario ocuparse de las estipulaciones probatorias y el derecho a la
verdad en el proceso penal. En efecto, ya habiamos mencionado en la primera unidad de
este modulo, cuando nos ocupamos de analizar las finalidades del proceso penal, que
actualmente existe una posicion predominante que atribuye como finalidad del sistema
procesal penal la busqueda de la verdad y la consecucion de la justicia y la reparacion
para las victimas del delito y que tal aspiracion se ha visto reflejada en la busqueda de la
atribucion de mayores poderes de intervencion a las victimas en el proceso penal, de la
disminucién de los derechos de los procesados en los procesos penales y de la limitacion
a formas alternativas de terminacion del proceso, bajo la idea de que con ello se lograra
una mayor eficacia del sistema penal. En tal sentido, json las estipulaciones probatorias
obstaculos a la verdad? Ya habiamos indicado que una de las criticas a los sistemas
penales adversativos consistia en que como se trataba de un proceso de partes es posible
que ellas de mutuo acuerdo oculten hechos al juez y que, en consecuencia, la verdad no
se conozca afectando asi los derechos a la verdad, justicia y reparaciéon de las victimas.
Asi, remitimos al lector al capitulo 2 de la primera unidad, en donde se toc el tema de
tales derechos en el proceso penal.

Ahora, bajo el entendido de que las estipulaciones probatorias versan sobre hechos o
circunstancias o, como vimos, también sobre pruebas, en particular en aquello en lo que
la Fiscalia y la defensa tienen un punto de encuentro frente al aspecto factico de sus teorias
del caso, y que no son reconocimientos de responsabilidad penal, es razonable considerar
que el derecho a la verdad en el proceso penal, con las limitaciones expuestas, no se veria
afectado, en principio, por las estipulaciones probatorias a menos que el fiscal que tenga
a cargo el proceso correspondiente decidiera incumplir con sus deberes constitucionales
y legales y suscribiera estipulaciones probatorias que tendieran, en términos generales, a
evitar que delitos adicionales a aquel o aquellos por los que esta siendo juzgado el acusado
fueran procesados o que personas que hayan intervenido como autores o participes
fueran acusadas. Empero, esto ya no se trata de una problematica dogmatica, sino de una
cuestion prdctica que va mas alla del objeto de este trabajo. Ademas, también debe tenerse
en cuenta que tanto el Ministerio Publico, en virtud de lo dispuesto en el articulo 359 de
la Ley 906 de 2004, y, en los procesos penales en los que intervenga la victima, de acuerdo
a la sentencia C-209 de 1997 de la Corte Constitucional, tienen el poder de ejercer un
control sobre las estipulaciones en la audiencia preparatoria y, por lo tanto, pueden
solicitarle al juez que las inadmita por no cumplir los requisitos legales para ello.

250 Por limites de espacio es imposible llevar a cabo una comparacion al respecto.
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Finalmente, no debe olvidarse que las estipulaciones no son vinculantes para el juez. De
tal suerte, aunque es imposible hacer afirmaciones absolutas en tal sentido, puede
inferirse que las estipulaciones probatorias no son un obstaculo para el conocimiento de
la verdad de lo ocurrido en un caso en concreto si tanto Fiscalia y Ministerio Publico
cumplen sus funciones de manera cabal. A continuacion pasamos a examinar le
revocabilidad de las estipulaciones probatorias.

1.3. JRREVOCABILIDAD UNILATERAL DE LAS ESTIPULACIONES
PROBATORIAS?

Una vez precisado en qué consisten las estipulaciones probatorias y su implicacion con el
derecho ala verdad, la justicia y la reparacion es necesario ocuparse de un aspecto de vital
importancia: su revocabilidad unilateral. Justamente, si se tiene en cuenta que la
estipulaciones probatorias en el ambito penal®' son el fruto del acuerdo de voluntades
entre las partes en contienda en el proceso penal y que consisten en la aceptacion de la no
necesidad de prueba de determinados hechos o sus circunstancias o, segun se ha visto,
también pueden recaer sobre la prueba, lo cierto es que se plantea como problema si es o
no posible el rompimiento unilateral del acuerdo suscrito entre las partes, es decir, si es o
no posible que una de las partes se retire del pacto probatorio resultante de las
estipulaciones probatorias. De tal suerte, a continuacion analizaremos tal aspecto en el
caso colombiano. Asi, lo primero que debe destacarse del caso colombiano es que el
legislador, en el articulo 356 de la Ley 906 de 2004, si definié qué son las estipulaciones
probatorias y en qué etapa del proceso se deben llevar a cabo, pero no hizo ninguna
manifestacion en relacion a su revocabilidad y, en consecuencia, sobre su revocabilidad
unilateral. Sin embargo, la jurisprudencia se ha ocupado de tal aspecto y asi ha dicho la
Corte:

[...] (iv) que el momento procesal oportuno para que las estipulaciones probatorias sean
anunciadas es en la audiencia preparatoria...(vi) que admitidas en el juicio oral son
irretractables?>2...conviene aclarar que las estipulaciones adquieren el caracter de irretractables
una vez son introducidas en el juico (sic) oral, mas no por el simple hecho de ser anunciadas
en la audiencia preparatoria como lo entiende el demandante, pues el juicio oral es el escenario
natural para introducirlas, en orden a que surtan sus efectos procesales. Al respecto basta
acudir al numeral 4° del articulo 356 de la Ley 906 de 2004 para percatarse de esta situacion,
pues alli se indica que las partes le manifestaran al juez “si tienen interés en hacer
estipulaciones probatorias”, asi que de ser necesario, se realiza un receso tras el cual aquellas
se manifestaran al respecto. A su vez, de lo preceptuado en el articulo 371 de la Ley 906, que

%51 Las admisiones formales no se circunscriben al campo del Derecho Penal, sino que estan presentes en
todos los dambitos juridicos.

252 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal. Proceso Num. 41505, 11 de septiembre de 2013, pp.
23,25y 26.
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establece que “Al proceder a la prictica de pruebas se observard el orden sefialado en la audiencia
preparatoria”, en el 372 ibidem, donde se consagra que “Toda prueba deberd ser solicitada o
presentada en la audiencia preparatoria... y se practicard en el momento correspondiente del juicio oral
y publico” y lo estipulado en el articulo 377 ejusdem, en el que se precepttiia que “Toda prueba se
practicard en la audiencia del juicio y ptiblico en presencia de las partes, intervinientes que hayan asistido
y del puiblico presente”; se desprende sin ambages que solamente incorporada la estipulacién en
ese escenario serd irretractable, pues objetivamente hara parte del acervo probatorio y a su vez
permitira su posterior valoracion por el juez?®.

La justificacion de tal irrevocabilidad unilateral se encuentra fundamentalmente en el
principio de lealtad procesal:

Es asi que, una vez las partes expresan ante el Juez que han realizado estipulaciones
probatorias y las especifican, no ha (sic) lugar la retractacion unilateral, que de admitirse
romperia el equilibrio entre los adversarios; y mucho menos es viable el arrepentimiento si el
juicio oral ya ha concluido, pues la naturaleza de los actos procesales lo impide?+. En lo que
tiene que ver con la posibilidad de que las partes puedan retractarse de las estipulaciones de
manera unilateral, lo cual ya se vio no es posible, encuentra su explicacion, pues si los hechos
materia de estipulacion se sustraen de la controversia probatoria por voluntad de las mismas,
no puede aceptarse que el consenso se quiebre por la decisiéon unilateral de una de ellas, menos
si ya el proceso esta en la fase del juicio oral segin sucede en este evento, toda vez que ello
entrafiaria un acto de deslealtad respecto del otro sujeto procesal, quien se abstuvo de solicitar
pruebas sobre los hechos estipulados y a la postre las condiciones del juicio se modificarian,
sin que pudiera retrotraerse la actuacion a un estadio procesal superado como el de la
audiencia preparatoria que es el apropiado para hacer las solicitudes probatorias, atentandose
de paso contra el principio de preclusion de las etapas procesales?s.

Sin embargo, si es posible la revocatoria consensual de las estipulaciones probatorias:

Por ende, tnicamente seria viable el desistimiento si es de comun acuerdo entre quienes
suscribieron las estipulaciones, porque solo de ese modo se garantiza el equilibrio entre las
partes, las cuales si se da el evento senalado, se someten al resultado del proceso con base en
las pruebas que cada quien solicité dentro del marco de la teoria del caso que quiere sacar
avantezs°,

Esta revocatoria consensual solo puede tener lugar hasta antes de su admision en el juicio
oral:

Ahora, en lo concerniente con las estipulaciones probatorias entre defensa y fiscalia, ésta
Corporaciéon ha dicho que en principio son irretractables, sin embargo, se admite como

253 Jbidem, p. 25.

254 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal. Proceso Num. 29001, 19 de agosto de 2008, p. 21.

255 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal. Proceso Num. 44106, 24 de agosto de 2016, pp. 13 y
14.

2% Jbid., p. 14.
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excepcion que la rescision sea consecuencia de un consenso entre las partes que las suscribieron

y se exprese antes de su admision en el juicio oral y ptiblico?”.

En consecuencia:

Bajo el anterior derrotero, es claro que el sistema procesal acusatorio no acepta el
arrepentimiento unilateral de lo estipulado en materia probatoria, pues admitir una tesis en
sentido contrario quebranta no solo la lealtad procesal y la igualdad de armas, sino la
seguridad juridica derivada de la preclusividad de los actos procesales?3.

De esta manera, la situacion de la revocabilidad de las estipulaciones probatorias esta

configurada de la siguiente manera:

Solo es estipulacion probatoria aquel acuerdo entre las partes en el proceso penal
que da por probados hechos o pruebas y cuya practica ha sido decretada en el juicio
oral como tal por el juez en la audiencia preparatoria, una vez €l haya verificado
que sea pertinente, conducente, ttil y admisible y que no se hayan violado las
garantias constitucionales y legales del procesado. La practica sera entendida como
la introduccion en el juicio de la estipulacion aprobada por el juez, por una
cualquiera de las partes.

La revocatoria solo puede recaer sobre estipulaciones probatorias: todo lo que
ocurra en relacion con discusiones entre las partes tendientes a lograr acuerdos
para dar por probados hecho o pruebas antes de su decreto por parte del juez en
la audiencia preparatoria no es nada mas que el ejercicio de la libertad de las partes
de discutir, acordar y hacer una solicitud en tal sentido al juez y, por ende,
cualquiera de las partes o las dos podran desistir de hacer tal peticidn, si se habia
llegado a algun acuerdo, justo hasta antes de que el juez, en la audiencia
preparatoria, decrete su practica en el juicio oral. Empero, se insiste en que ello no
es revocatoria por la ausencia de una estipulacion probatoria.

Es posible la revocatoria consensual de las estipulaciones probatorias justo hasta
antes de que sean admitidas como prueba en el juicio oral. Por ende, si se revocan
de manera consensual después de que ha sido decretada su practica y hasta antes
de que sean admitidas en el juicio oral, los hechos o pruebas incorporadas en ellas
no podran ser objeto de prueba en el proceso por otro medio probatorio debido a
que ya habra precluido la oportunidad procesal para solicitar pruebas (audiencia

257 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal. Proceso Num. 48814, 11 de octubre de 2017, p. 15.
28 [bid., p. 16.
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preparatoria)®’. De esta manera, las partes quedaran sujetas a los demas medios
probatorios que cada una de ellas haya solicitado en la audiencia preparatoria y
cuya practica haya sido ordenada por el juez y, asi mismo, aquello que fue objeto
de estipulacion probatoria quedara sin medio probatorio.

2. LOS DOCUMENTOS Y EL TESTIGO DE ACREDITACION?2?

Sobre este medio de prueba queremos ocuparnos de los problemas que se han suscitado
con la forma en la que deben ser incorporados los documentos como prueba en el juicio
oral, en concreto, si es 0 no necesario contar con un testigo de acreditacion. El testigo de
acreditacion se define como una persona que declara:

sobre dénde y como lo obtuvo, quién lo suscribio, si es original o copia, asi como sobre los
datos generales referentes a su contenido, debiendo absolver todas las inquietudes que sobre
la materia le puedan surgir al oponente de la prueba, a fin de acreditar aspectos que permitan
determinar su autenticidad y pertinencia2s!

Sobre este aspecto, la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion
Penal, ha variado en varias oportunidades. Asi, la jurisprudencia en principio asumid una
postura en la que se afirmaba la necesidad imperiosa de contar con un testigo de
acreditacion para todo tipo de documentos:

259 En sentido contrario se sostiene en el salvamento de voto a la sentencia de la Corte Suprema de Justicia,
Sala de Casaciéon Penal. Proceso Num. 47666, 15 de junio de 2016: “Con todo, aunque la audiencia
preparatoria constituye el escenario legalmente previsto para que las partes celebren estipulaciones, nada
se opone a que tales acuerdos se realicen con posterioridad a esa diligencia, concretamente, durante el juicio
oral. No existe una disposicién que lo proscriba y, tratindose de un proceso de partes y de un acuerdo
bilateral que se configura por la concurrencia de las voluntades libres de la Fiscalia y la defensa, no puede
seguirse de ello afectacion o menoscabo del debido proceso probatorio para ninguna de las partes e
intervinientes. Admitir la celebracién de estipulaciones en el curso de la audiencia de juicio es una
posibilidad que respeta los margenes de legalidad del procedimiento previsto en la Ley 906 de 2004, ello
favorece la materializacion del principio dispositivo que le subyace a la logica acusatoria, permite la
depuracion del debate con la consecuente realizacion de la justicia pronta y cumplida y garantiza la eficacia
y celeridad en la actuaciéon procesal. En tal evento, desde luego, las partes deberan desistir de las pruebas
que se hubiesen decretado para probar los hechos objeto de la estipulacidn, y no podran practicarse las que,
habiendo sido solicitadas por la victima o el Ministerio Publico, se ocupen de supuestos de hecho idénticos
alos convenidos. Esta facultad de presentar estipulaciones en el debate oral tiene como limite el que atin no
se hubiere agotado la practica de la prueba sobre lo que es materia de convenio”. Corte Suprema de Justicia,
Sala de Casacion Penal. Proceso Num. 47666, 15 de junio de 2016, pp. 64 y 65. Por supuesto, al ser
salvamento de voto, se trata de una posicion distinta a la imperante, pero que se menciona a efectos de
mayor ilustracion sobre el tema.

290 Debe advertirse que las posiciones planteadas en este texto no representan la posicion de la Escuela
Judicial “Rodrigo Lara Bonilla”, sino que constituyen la vision del autor del texto.

261 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal. Proceso Num. 43007, 6 de abril de 2016, p. 37.
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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” 262,

Luego se sostuvo que dicho testigo no era necesario en el caso de sentencias, por sus
caracteristicas:

En consecuencia, el cardcter documental publico y auténtico de una sentencia judicial
validamente emitida es evidente y para su aduccién en el juicio oral no es necesario que el
funcionario que la profirié u otro testigo de acreditacion, comparezca a declarar acerca de su
contenido o de la forma como fue obtenida26.

Es decir, en esta decision se estaba haciendo referencia a la naturaleza de auténtico de un
documento, en concreto a la sentencia como documento publico, de acuerdo al articulo
425 de la Ley 906 de 2004. Sin embargo, después, la Corte retomd la posicion de la
necesidad del testigo de acreditacion para todos documentos con sustento en la letra d)
del numeral 5° del articulo 337 de la Ley 906 de 2004, que hace referencia a la necesidad
de mencionar el testigo de acreditacion del documento que se descubre en el documento
que se anexa junto con el escrito de acusacion:

Salta a la vista, pues, la obligacion de introducir al juicio los medios de conocimiento distintos
a entrevistas o declaraciones juradas, a través de testigos de acreditaciéon. De lo contrario, en el
literal g) transcrito se habria impuesto igual condicion a la prevista en el d), donde si resulta
necesaria pues respecto de los elementos materiales alli relacionados es indispensable la
refrendacion de su procedencia?é.

Posteriormente, la Corte cambio de nuevo su posicion®® y decidié que unas resoluciones
proferidas por un fiscal habian sido incorporadas de manera correcta, para lo que cit6 la
ya mencionada sentencia de 26 de enero de 2009, Proceso Num. 31049. Es decir, se hace
referencia al citado caracter publico y auténtico de decisiones tomadas por funcionarios
judiciales. Esta jurisprudencia no tuvo mucha duracion, pues la Corte varié una vez mas
su parecer y determino:

En ese propdsito, lo primero que debe advertirse, es que en la sistematica de la ley 906 de 2004,
la prueba documental esta necesariamente ligada al testigo de acreditacién, pues a través de

262 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal. Proceso Num. 25920, 21 de febrero de 2007, p. 78.

263 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal. Proceso Num. 31049, 26 de enero de 2009, p. 15.

264 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal. Proceso Num. 31001, 21 de octubre de 2009, p. 23.

265 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacidn Penal. Segunda Instancia. Proceso Num. 38187, 24 de julio
de 2012, pp. 16 y 17.
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éste es que aquella se incorpora al juicio, y tal como lo dijo la Corte en casacién 25920 del 21 de
febrero de 2007: “testigo, quien se encargara de afirmar en la audiencia publica que un
documento es lo que la parte dice que es”, es en ese entendimiento que el testigo de
acreditacion tendra que ser interrogado por la parte que pretende introducir la prueba
documental, respecto de la informacién minima que permita concluir que se trata de un medio
de conviccién admisible en el juicio, esto es, donde y como se obtuvo, quien lo suscribe, a
efectos de establecer su autenticidad o si la misma debe presumirse por tratarse de uno de
aquellos documentos relacionados en el articulo 425 del C.P.P,, si es original o una copia y la
presentacion general sobre los datos contenidos en el documento, esto ultimo, con miras a
establecer si el juicio de pertinencia realizado al momento de autorizar el medio de conviccion,
corresponde efectivamente con el tema de la prueba, hecho que es necesario acreditar y si este
a su vez guarda relacion con el contenido del documento, pues de lo contrario no podra
admitirse su incorporacion al debate puiblico2.

Asi mismo, la Corte sefalo que la funcion de testigo de acreditacion no es la lectura del
documento, sino indicar el origen del documento y como se obtuvo:

Retornando al testigo de acreditacion, a este se lo define como fuente indirecta del
conocimiento de los hechos y como la persona que recopila, asegura y custodia la evidencia y
en el caso de la prueba documental, la ley, en el articulo 429 inciso segundo C.P.P., autoriza el
ingreso del documento por el investigador que particip6 en el caso o por el investigador que
lo recolecto o recibid, con lo cual se pretende aportar elementos de juicio contundentes que
permitan al fallador concluir en la confiabilidad y validez del documento ingresado al proceso
a través de su testimonio. El conocimiento que brinda el testigo de acreditacién dependera del
interrogatorio directo que corresponde formularle, a la par del que ofrece la prueba
documental, el cual no se suple con la simple lectura del texto por parte del deponente. De alli
que suja claro el deber de las partes, de realizar interrogatorios teleoldgicamente orientados a
dicho fin, y no la simple instruccién al testigo de realizar lecturas integras de piezas o apartes
documentales irrelevantes, inttiles o innecesarios; se tiene entonces como primera regla para
la incorporacion de la prueba documental, contar con el testigo de acreditacion, en orden a
demostrar la legalidad y licitud del medio habida cuenta que fijara la forma como se obtuvo,
valga decir, su procedencia, luego su autenticidad, con la claridad sobre si se trata de
documentos respecto de los cuales opera o no la presuncion a la que alude el articulo 425 del
C.P.P. del 20042¢".

Hecha tal labor por el testigo de acreditacion, si corresponde luego la lectura del
documento en lo pertinente para el proceso:

En segundo lugar, una vez agotado lo atinente al conocimiento de la forma como se obtuvo el
documento y la autenticidad del mismo, correspondera al testigo de acreditacion hacer ptblico
el contenido de éste, pero siempre direccionado por los interrogantes que le formule la parte
que ha ofrecido la prueba, con el fin de transmitir la informacién que resulte pertinente con el

26 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal. Unica Instancia. Proceso Ntum. 36784, 17 de
septiembre de 2012. Audiencia de juicio oral, p. 2.
267 Ibid., p. 4.
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objeto y el tema de la prueba, de modo tal que se haga evidente la necesidad de conocer esos
datos para demostrar lo que le interesa a la parte y su relacion con los motivos por los cuales
se decreto6 su practica26s.

Mas tarde, la Corte cambid de nuevo de posicidon y sostuvo que el testigo de acreditacion
solo es necesario en los documentos que no estan incluidos dentro de aquellos que gozan
de la presuncion de autenticidad:

La Corte juzga necesario reconsiderar parcialmente ese criterio y retomar de nuevo aquel
segun el cual el testigo de acreditacion solo se torna indispensable para introducir al juicio oral
los documentos sobre los cuales no recae la presuncion de autenticidad a que se refiere el
articulo 425 de la Ley 906 de 2004, de tal manera que aquellos que gozan de esa presuncion
pueden ser ingresados directamente por la parte interesada. Ese es el 16gico y justo alcance que
debe atribuirse tanto al literal d) del numeral 5. del articulo 337 de la Ley 906 de 2004, como al
articulo 63 de la Ley 1453 de 2011, porque si la finalidad del testigo de acreditacion es
demostrar la autenticidad del documento, no tiene ningun sentido hacerlo cuando el mismo
goza de esa presuncion. Esta tiene como implicaciéon que se invierta la carga de la prueba, de
modo que sera a la otra parte a quien le correspondera desvirtuarla, si considera que la
escritura es falsa total o parcialmente?®.

Esta posicion es la que se mantiene a la fecha, pero, como se ha visto, la jurisprudencia ha
estado oscilando entre la necesidad de tener un testigo de acreditacion para la
incorporacion en juicio de todos los documentos y su empleo solo para los casos en los
que no se trate de un documento que goce de presuncion de autenticidad, postura esta
que es la que impera en este momento y con la que concordamos.

3. EL DICTAMEN PERICIAL2

Uno de los principales problemas a los que se enfrentan los funcionarios judiciales hoy en
dia es cuando en el juicio hay cuestiones que van mas alla del conocimiento de la corte y
es necesario, por lo tanto, recibir opiniones*! “de testigos que son expertos en el campo
del conocimiento relevante”?”? para la cuestion que tiene trascendencia para resolver sobre
la responsabilidad penal del procesado. La cuestion no es novedosa, pues ya desde el siglo

268 Ibid., p. 5.

269 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal. Proceso Num. 46278, 1° de junio de 2017, pp. 12 y 13.
270 Debe advertirse que las posiciones planteadas en este texto no representan la posicion de la Escuela
Judicial “Rodrigo Lara Bonilla”, sino que constituyen la vision del autor del texto.

271 “La mayor debilidad del experto se encuentra en el hecho de que €l es llamado como un experto y es
muy reacio a admitir que él no sabe todo lo que se puede saber del tema sobre el cual ha sido llamado a
declarar” (Huntington Edward Williams, El doctor en la Corte, 1929. Citado por FISHER. Jim. Forensics
under fire: are bad science and dueling experts corrupting criminal justice? New Jersey. Rutgers University
Press. 2008. P. 9.

222 MUNDAY, Roderick. Evidence. 7th edition. Oxford. Oxford University Press. 2013. P. 305.
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XVI se reflexionaba sobre la cuestion:

Si surgen asuntos en nuestra ley que conciernen otras ciencias o facultades, nosotros
comunmente solicitamos la ayuda de esa ciencia o facultad a la cual concierne. Lo que es una
cuestion honorable y recomendable en nuestro derecho. Por lo tanto parece que nosotros no
despreciamos a todas las otras ciencias [...] y que las aprobamos y apoyamos como cuestiones
dignas de elogio?7.

Empero,

[...] un informe pericial no puede ser admitido “si se relaciona solo a una cuestién en la cual
la opinién lega del tribunal de hecho es igualmente valida”, tampoco si el campo de
conocimiento que sirve de sustento no cuenta con reconocimiento cientifico o si la persona al
momento de rendir el informe o el dictamen no cuenta con los conocimientos necesarios para
tal fin. Por lo tanto, de manera general, el informe pericial se requiere en aquellas materias que
estan fuera del conocimiento o comprension de la gente...en situaciones en las que
conocimiento cientifico, técnico u otro especializado asista al juzgador de hecho “para entender
la evidencia o para determinar un hecho en disputa”274.

Entonces, los dictdimenes periciales son parte importante de la Administracion de Justicia,
porque apoyan la labor de determinar lo ocurrido en un caso en concreto. Sin embargo,
la problematica surge del hecho de que quienes se presentan como expertos en una
cuestion en particular de interés en un proceso judicial puede que no lo sean o que emitan
un dictamen parcializado a los intereses de quienes los contratan®”>:

Es a menudo absolutamente sorprendente ver la facilidad, y hasta qué punto, la opinion de
[testigos expertos] puede corresponder con los deseos o intereses de las partes que solicitan su
opinién. Ello no, de hecho, tergiversan deliberadamente lo que piensan, pero sus juicios se
distorsionan tanto al considerar la cuestion desde un solo punto de vista, que, aun cuando
conscientemente dispuestos, son incapaces de formar una opiniéon independiente?76.

Esto, en el escenario de un sistema penal adversativo, genera inconvenientes cuando los
expertos presentados por las partes exponen visiones distintas sobre la cuestion para la
cual fueron convocados, lo cual es un fendmeno presente de manera frecuente en los
procesos penales?”. Asi, ;qué hacer para enfrentar este problema? Una propuesta para

23 MURPHY. Op. Cit., p. 370.

274 VELANDIA-MONTES, Rafael. La punitividad electoral en las politicas penales contemporaneas, tomo
II. Op. Cit., pp. 291 y 292.

275 ROBERTS y ZUCKERMAN. Op. Cit., p. 297.

276 John Pitt Taylor, citado por ROBERTS y ZUCKERMAN. Op. Cit., p. 297.

277 E] problema es mayor aun en ciertos ambitos, como ocurre, por ejemplo, en el campo de las ciencias
mentales cuando se introduce como defensa la exclusion de la culpabilidad por inimputabilidad. Asi, por
ejemplo, sobre el particular son paradigmaticas las palabras del Deputy Associate Attorney General durante
la administracién de Ronald Reagan, Jeffrey Harris: [...] lo que me sorprende es que en cualquier juicio del
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solucionar este problema podria ser que el juez nombre al perito de una lista oficial de
expertos aprobados y que €l declare como testigo independiente, pero ello traeria como
problema que en un sistema penal adversativo le corresponde es a las partes decidir qué
evidencia quieren presentar ante el juez”’®. Ademas, no seria clara la cuestion de cémo
elegir a los expertos por parte de los jueces, ya que ellos tendrian que recurrir a expertos
para tal tarea, pero el problema que surge de ello es quién vigilaria que estos expertos
incluyeran a los expertos mas reconocidos y con teorias cientificas validas*®. También
habria que tener en cuenta que los expertos mas reconocidos frecuentemente discuten
entre ellos y que no son ajenos a “vanidades personales, celos” y grupos profesionales y
de amistad que incluyen a unos profesionales y excluyen a otros?°. Asi mismo, habria
problemas para la inclusion en las listas de expertos de campos cientificos novedosos y
con pocos integrantes, como quiera que competirian contra otros miembros de la
comunidad cientifica con teorias distintas y que, evidentemente, no tendrian interés en
que aquellos y sus teorias fueran aceptados®!.

Entonces, se reconoce que la presentacion de los expertos por parte de la defensa
contribuye “exponiendo errores de la evidencia cientifica de la acusacion, proponiendo
interpretaciones alternativas de hechos primarios acordados, o llamando la atencién del
juzgador hacia puntos de genuino desacuerdo cientifico”?®?, lo que ayuda a evitar errores
de la justicia precisamente porque evita que el juez tenga una vision monolitica sobre el
punto en concreto, lo que ocurriria si se tratara, por ejemplo, de un sistema en el que la
prueba pericial fuera solo la dada por un experto nombrado por el juez?. Incluso, la
opcion de nombrar un experto adicional a los expertos nombrados por la parte tampoco
seria la solucion a la cuestidon, porque podria presentarse la situacion de tener en un
proceso 3 opiniones distintas, lo cual lejos de ayudar al juez complicaria la cuestion aun
mas, sin tener en cuenta la inevitable consecuencia de que la opinion del experto

que he escuchado, el psiquiatra de la defensa siempre dice que el acusado esta demente y el psiquiatra del
acusador siempre dice que aquel no estd demente. Esto pasa invariablemente en el 100% de los casos,
excediendo asi las leyes del azar. Uno se tiene que preguntar, ‘qué esta pasando aqui?’. La defensa de
demencia esta siendo usada como fttbol y, francamente, usted estaria mejor llamando a Central Casting
para obtener ‘testimonio psiquidtrico experto’ en un juicio penal”. Citado por SLOBOGIN, Christopher.
Proving the unprovable, New York. Oxford University Press. 2007. P. 5. Sobre las ciencias mentales y su
relevancia en el campo penal, ver VELANDIA-MONTES, Rafael. La punitividad electoral en las politicas
penales contemporaneas, tomo II. Op. Cit., p. 297.

278 ROBERTS y ZUCKERMAN. Op. Cit., pp. 300 y 301.

279 Ibid., p. 301.

280 Ibid.

281 Ibid.

282 Jbid., p. 302.

283 Ibid.
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nombrado por el juez gozaria de mayor credibilidad?*. Por lo tanto, no queda otro camino
que disefiar mecanismos para mejorar la problematica expuesta, lo que abarca desde una
mejor preparacion de los abogados en la presentacion de este tipo de evidencia y en una
formacion de los cientificos en relacion con lo que se espera de ellos por parte del sistema
penal, porque lo cierto es que socialmente la ciencia no siempre goza de credibilidad y
ello se refleja en el sistema penal®, que, sin embargo, debe recurrir de manera
permanente a ella.

Ahora, la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, ha definido al dictamen
pericial como:

[...] el concepto de personas expertas en determinada ciencia, técnica o arte, es un elemento
mas de los que se vale el funcionario para convencerse acerca de la realidad de los hechos del
proceso y debe valorarse en conjunto con los otros elementos de prueba2sé.

Ademas, ha dicho la Corte:

La prueba pericial es un medio de conviccidn a través del cual un experto aporta al proceso
elementos técnicos, cientificos o artisticos dirigidos a dilucidar la controversia, especificamente
en materia penal, a establecer si la conducta supuestamente delictiva ocurrid, las circunstancias
de modo, tiempo y lugar de su comisién, y quién o quiénes fueron sus autores o participes. En
otras palabras, en el proceso de reconstruccion histoérica de la conducta punible, se pueden
presentar circunstancias donde se requieren conocimientos extrajuridicos ajenos al funcionario
judicial, motivo por el cual debe acudir al auxilio de personas versadas en esos temas para que
lo ilustren, como son los peritos?¥.

Asi mismo, se ha diferenciado entre la prueba pericial y el informe pericial:

El informe pericial (articulo 415 Ley 906 de 2004) es la base de la opinidn pericial, generalmente
expresada por escrito, que contiene la ilustracién experta o especializada solicitada por la parte
que pretende aducir la prueba. Este informe debe ser puesto en conocimiento de las otras
partes por lo menos con cinco (5) dias de anticipacion a la audiencia 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 publica, cuando asi se solicita por la parte interesada (articulo
412 ibidem)?ss.

284 Jbid., p. 303.

285 Ibid., pp. 304 y 305.

286 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal. Proceso Num. 49422, 1° de marzo de 2017, pp. 8 y 9.
287 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal. Segunda Instancia. Proceso Num. 32882, 27 de junio
de 2012, p. 21.

288 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal. Proceso Num. 25920, 21 de febrero de 2007, p. 112.
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De tal suerte, el informe pericial tiene como fines:

En suma, el informe escrito equivale a una declaracién previa del perito; que se entrega con
antelacion a la contraparte, en salvaguarda del principio de igualdad de armas, para que pueda
preparar el contrainterrogatorio; y puede servir también para refrescar la memoria del perito
y para ponerle de presente contradicciones entre lo anotado en el informe y lo declarado
actualmente en la audiencia del juicio oral?®.

Por su parte, la prueba pericial es:

[...] 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 contradiccién e inmediacidn; y se rige por las reglas del testimonio (articulo 405 ibidem),
pues las partes interrogan y contrainterrogan a los peritos sobre los temas previamente
consignados en el informe?2%.

Asi, el perito debera asistir a la audiencia de juicio oral y declarar en ella; su declaracion
es la prueba, el informe pericial no lo es porque solo tiene los fines mencionados arriba.
De esto surge un interrogante: ;qué ocurre si el perito no puede asistir a la audiencia? La
Corte Suprema de Justicia sefiala que en dicho evento se puede acudir a los medios
tecnoldgicos o, incluso, el juez y las partes que habran de interrogarlo se desplazaran al
lugar en el que se encuentre el perito®!. En igual linea, ha sefialado la Corte:

Entonces, respecto de la obligacion ineludible de que el perito concurra a la audiencia del juicio
oral, si éste se halla imposibilitado para desplazarse, debe acudir el despacho, con las partes,
al lugar donde se halla el experto, o recibirse su atestacion por algun sistema de audio video;
pero si ya se torna imposible recabar su declaracion, surge la posibilidad de solicitar al juez
que permita la concurrencia de un nuevo perito quien, examinado el objeto o fenémeno,
rendira su informe (que puede ser verbal), directamente en la audiencia de juicio oral?®2.

Empero, si esto no es posible, ello tendria como consecuencia que el informe pericial no
debe ser tenido en cuenta por el juez, por la ausencia de declaracion del perito, y no habria
tampoco, evidentemente, prueba pericial. Esta posicion, sin embargo, fue luego
modificada por la Corte en el entendido de que, si es imposible que el experto que elaboro
el informe pericial concurra a declarar en el juicio, es posible que otro experto concurra a
declarar con su propio informe pericial, que puede rendir verbalmente en audiencia, antes
de que declare en ella, es decir, previo a la practica de la prueba pericial, o en su defecto,
por no ser posible efectuar el examen al objeto o fendmeno, también puede declarar

289 Ibid., p. 113.
290 Ibid., p. 112.
1 Jbid., p. 113.
22 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal. Proceso Num. 30214, 17 de septiembre de 2008, p. 34.
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utilizando el informe pericial hecho por el experto que no puede comparecer a la
audiencia:

Empero, si bien, el peritaje como prueba reclama siempre de la presencia de un experto en la
audiencia de juicio oral —por regla general el mismo que realizé el informe, porque asi lo
demanda la ley y la naturaleza misma de lo obligado referir ante el juez y las partes-, para que
explique los hallazgos, examenes, técnicas y conclusiones a las que se llega, resultando inane
la sola presentaciéon del informe, es posible, por via excepcional, que el perito no sea
necesariamente aquel encargado de ejecutar directamente el examen y elaborar el consecuente
informe, pues, en determinados eventos...cuando se advierte que lo consignado en el
documento hace parte del tipo de informacién que el experto utiliza para su trabajo, nada obsta
para que persona distinta acuda a la audiencia de juicio oral en aras de soportar conclusiones
pertinentes para el objeto del proceso...Estima la Sala, bajo estos mismos presupuestos
argumentales, que en casos excepcionales, referidos a la imposibilidad absoluta de que el
perito pueda rendir su version en audiencia publica —ha fallecido, se ignora su paradero, no
cuenta ya con facultades mentales para el efecto, solo por via enunciativa en el &nimo de citar
ejemplos pertinentes-, y ala pérdida o desnaturalizacion del objeto sobre el cual debe realizarse
el examen o experticia, es posible que acuda a rendir el peritaje una persona diferente de
aquella que elabor6 el examen y presento el informe... Sin embargo, si ninguna de estas dos
opciones se hace factible —no se halla disponible el perito para rendir su dictamen y no es
posible efectuar otro examen al objeto o fendmeno-, estima la Corte que por el camino de la
excepcionalidad...debe aceptarse que ese informe, entendido como base de la atestacion
pericial, sirva de soporte al dictamen que rinda un experto distinto a aquel que lo elabord.23.

Lo que si es necesario para que el nuevo experto pueda utilizar el informe pericial hecho
por el experto que no puede comparecer a audiencia es que tal informe contenga:

[...] elementos suficientes -particularmente, en el campo descriptivo, acerca de lo observado
por quien examiné el objeto o fenémeno a evaluar-, que permitan al experto citado a la
audiencia contar con bases sdlidas a fin de explicar adecuadamente qué fue lo verificado,
cuales los métodos y técnicas utilizadas, los resultados arrojados por la experticia y las
conclusiones que de ello se pueden extractar.

Entonces, segtin lo que dice la Corte en esta sentencia, no solo se permitiria que se acuda
un nuevo perito a declarar en audiencia con sustento en el informe pericial previo, tal y
como se expone en el parrafo precedente, sino que también seria posible que el nuevo
perito rinda su propio informe en la audiencia en el evento de que el informe pericial
existente no cumpla con los requisitos minimos ya referidos:

Pero si ello no es posible, se ofrece otra alternativa, referida a la posibilidad de que atin en
curso de la audiencia de juicio oral, desde luego, durante la etapa de practica de pruebas, dada
la imposibilidad de que ese perito inicial brinde el testimonio requerido, se pueda presentar

293 [bid., pp. 32, 33 y 34.
294 Tbid., p. 35.
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otro informe de perito distinto que realice de nuevo examen al objeto de interés para el proceso,
conforme lo dispuesto por el articulo 412 de la Ley 906 de 2004, en cuanto sefiala que los peritos
pueden ser citados por el juez, a instancia de las partes, para ser interrogados y
contrainterrogados en relacion con los informes “o para que los rindan en la audiencia”2%.

En todo caso, en una decision posterior, la Corte hizo referencia al caracter revictimizante
de un nuevo informe pericial en los casos de delitos sexuales en contra de menores de
edad, pues si el informe existente contaba con los elementos minimos suficientes no seria
necesario que el nuevo experto realizara un nuevo examen a la victima. Asi, dice la
Corte®%:

Es que, tratandose de valoraciones sexologicas a menores de edad, resulta desproporcionado
y aqui si revictimizante, volver a realizar una prueba de esa naturaleza, cuando con la
evaluacion existente es posible determinar los elementos descriptivos suficientes que permitan
a un nuevo especialista disponer de las bases informativas sélidas, los métodos y técnicas
utilizadas para explicar los hechos y situaciones verificadas®”.

Por lo tanto, la prueba pericial es la declaracion que da el experto en la audiencia y el
informe pericial solo sirve a efecto de informar a la otra parte sobre qué va a declarar
aquel y, por ende, pueda preparar el contrainterrogatorio, asi como para poner de
presente contradicciones entre la prueba pericial y el informe. También puede ser el
informe utilizado para refrescar la memoria del experto. En principio, siempre debe
comparecer a la practica de la prueba pericial el mismo experto que elabor¢ el informe
pericial, salvo que sea imposible, en cuyo caso es posible que otro experto comparezca a
la audiencia de juicio a la practica de la prueba pericial, para lo que debera rendir su
informe, incluso de manera verbal. Si no es posible otro examen al objeto o fendmeno,
debera practicarse la prueba pericial con sustento en el informe pericial existente. En la
valoracion de la no posibilidad de un nuevo examen en el caso de menores de edad
victimas de delitos sexuales, para evitar su revictimizacion, debe tenerse en cuenta si el
informe pericial hecho por el perito que ya no puede comparecer a audiencia cuenta con
los elementos minimos®®. Es razonable considerar que esta valoracion puede hacerse
extensiva a otros casos distintos en los que también exista un informe pericial con dichos
elementos minimos y en donde igualmente sea necesario evitar la revictimizacion.

De otro lado, en relacidn con el dictamen pericial, es necesario aclarar la diferencia entre
el perito, también llamado testigo perito, y el testigo técnico:

25 Ibid., p. 33.

2% Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal. Proceso Num. 46312, 19 de agosto de 2015, p. 29.

27 Esta posicion ha sido ratificada por la Corte en varias decisiones siendo la ultima conocida: Corte
Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal. Proceso Num. 47093, 30 de agosto de 2017, pp. 15y 16.

28 Adelante en este texto se mencionan los requisitos minimos que el informe pericial debe satisfacer.
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Asi mismo, no se puede confundir, como lo hace el defensor, la diferencia entre testigo perito
y testigo técnico, toda vez que este tltimo es aquel sujeto que posee conocimientos especiales
en torno a una ciencia o arte, que lo hace particular al momento de relatar los hechos que
interesan al proceso, de acuerdo con la teoria del caso, mientras que el primero se pronuncia
no sobre los hechos sino sobre un aspecto o tema especializado que interesa a la evaluacion del
proceso factico. Dicho de otra manera, el testigo técnico es la persona experta de una
determinada ciencia o arte que lo hace especial y que al relatar los hechos por haberlos
presenciado se vale de dichos conocimientos especiales?®.

Por otra parte, sobre qué constituye el medio de prueba en el dictamen pericial, afirma la
Corte:

Sin embargo, recuérdese que el medio de prueba no es propiamente el dictamen del perito sino
el procedimiento técnico cientifico empleado para su examen, pues es este en definitiva el que
convencera al juez de su acierto o desatino. Por ello se ha dicho que cuanto interesa al juzgador
tratandose de pericia documentaria, no es la conclusion en si sino la forma como fue
adoptada3.

Sin embargo, no compartimos esta posicion esta posicion porque consideramos que se
confunde al procedimiento con el resultado. En efecto, el procedimiento seguido por el
perito sera determinante para darle sustento a la conclusion del dictamen®”, pero es la

299 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal. Proceso Num. 26128, 11 de abril de 2007, pp. 38 y 39.
300 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal. Segunda Instancia. Proceso Num. 32882, 27 de junio
de 2012, p. 21.

301 La Corte Suprema de Justicia dijo, citando una sentencia proferida en un caso bajo el imperio de la Ley
600 de 2000, que el dictamen pericial (lo que ahora debe entenderse como informe pericial) deberia contener.
Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, Segunda Instancia. Proceso Num. 32882, 27 de junio de
2012, p. 22. Asi sefial6 la Corte: “Generalmente las legislaciones exigen que la pericia contenga una relacion
detallada de las operaciones practicadas y de sus resultados, explicando cudles fueron los instrumentos,
materiales y sustancias empleados. Exigencia logica si se atiende a que con base en esa relacion el
funcionario judicial lleva a cabo la apreciacion del dictamen, dado que las conclusiones tienen como soporte
y garantia de credibilidad las labores adelantadas por el perito para llegar a esa opinién. Ademas, deben
contener las conclusiones formuladas por los expertos con arreglo a los principios de la ciencia, arte o técnica
aplicada, respondiendo ordenadamente y en forma concreta y expresa todos los puntos sometidos a su
consideracién. En sintesis, el dictamen debe contener dos partes, la descripcion del proceso cognoscitivo, y
las conclusiones. El primero comporta la clase de dictamen, las preguntas por responder, el objeto, persona,
cosa o fenémeno sometido al proceso de conocimiento, explicar de manera clara el procedimiento técnico,
artistico o cientifico realizado, informando la metodologia y medios utilizados, y describir los hallazgos o
comprobaciones realizadas, dejando memoria o reproduccion de ellos. Las comprobaciones comparadas
con el cuestionario extendido por el funcionario judicial y sus respuestas, arrojan las conclusiones del
dictamen. Presentado el dictamen el funcionario judicial debe examinar la coherencia del proceso
cognoscitivo y su congruencia con las conclusiones, y todo su conjunto con las preguntas contenidas en el
cuestionario. La conclusion debe ajustarse a las preguntas del cuestionario, sin perjuicio de las aclaraciones
y adiciones que el perito considere pertinente. A estos pardmetros generales responde la reglamentacion
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conclusion del perito, que es la respuesta a la pregunta sobre la cuestion técnica de interés
para resolver la responsabilidad penal del procesado, lo que justifica su participacion en
el proceso penal®®.

En cuanto al fundamento cientifico del informe pericial, el articulo 417 de la Ley 906 de
2004 establece que, en la practica de la prueba pericial, el perito debera ser interrogado,
entre otras cosas, sobre:

4. Los principios cientificos, técnicos o artisticos en los que fundamenta sus verificaciones o
andlisis y grado de aceptacion, 5. Sobre los métodos empleados en las investigaciones y andlisis
relativos al caso, 6. Sobre si en sus examenes o verificaciones utilizd técnicas de orientacion, de
probabilidad o de certeza, 7. La corroboracion o ratificacion de la opinion pericial por otros
expertos que declaran también en el mismo juicio, y 8. Sobre temas similares a los anteriores.

Justamente, una de las problematicas advertidas en el proceso penal es la dificultad que
experimentan los jueces a la hora de evaluar el valor de las pruebas periciales practicadas
en el juicio oral, es decir, su apreciacion probatoria, lo que tiene especial importancia por
dos razones. En primer lugar porque en la medida que la sociedad depende cada vez mas
de la ciencia®® igualmente mayor es la relevancia que esta tiene en los procesos
judiciales®™, pues ayuda en el descubrimiento de lo que ha ocurrido y, por ende, es mayor
el nimero de pruebas periciales que se solicitan y practican en los procesos. En segundo

hecha de este medio de prueba por la ley 600 de 2000”. La decisién a la que se hizo referencia es la siguiente:
Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal. Proceso Num. 22019, 16 de septiembre de 2009, pp. 11 a
13.

302 Asi, la Corte Suprema de EE. UU. ha sostenido: “Pero la metodologia y las conclusiones no son
totalmente distintos uno del otro. Los expertos entrenados cominmente extrapolan a partir de los datos
existentes. Pero nada en Daubert o en las Reglas Federales de evidencia requiere a una Corte de Distrito para
admitir evidencia de opinién que se conecta a datos existentes sélo por lo dicho por el experto”. Supreme
Court of the United States. General Electric Company, et al., Petitioners v. Robert K. Joiner et ux. P.9. En sentido
similar, la Corte Suprema de EE. UU. también ha dicho: “La opiniéon de la Corte, a la que me uno,
enfatiza...que el juez, actuando como un ‘guardian’, debe ‘asegurarse de que todo testimonio o evidencia
cientifica sea no solo relevante sino confiable’...Este requisito a veces pedird a los jueces que hagan
determinaciones sutiles y sofisticadas sobre la metodologia cientifica y su relacién con las conclusiones que
un testigo experto intenta ofrecer —particularmente cuando un caso se presenta en un area donde la ciencia
misma es provisional o incierta, o en donde el testimonio sobre niveles generales de riesgo en seres humanos
o animales se presenta para la causacion individual”. Supreme Court of the United States. General Electric
Company, et al., Petitioners v. Robert K. Joiner et ux. Justice Breyer, concurring. P. 1.

303 National Research Council. The age of expert testimony. Science in the courtroom. Report of a workshop.
Washington, D. C. National Academy Press. 2002. P. 1.

304 La Corte Suprema de EE. UU. igualmente ha puesto de presente la situacién de aumento de procesos
relacionados significativamente con la ciencia, es decir, que necesitan de su intervencién para aclarar
cuestiones relevantes para aquellos. Supreme Court of the United States. General Electric Company, et al.,
Petitioners v. Robert K. Joiner et ux. Justice Breyer, concurring. PP. 2y 3.
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lugar, debido a la introduccion en Colombia del sistema penal de tendencia adversativa,
las partes, Fiscalia y defensa, tienen la posibilidad de solicitar que se practiquen pruebas
periciales y, evidentemente, las opiniones de los expertos seran opuestas en todos los
casos, pues es claro que con teorias de casos contradictorias las versiones de los expertos
solo seran introducidas por las partes si respaldan su teoria. Debido a esto, tenemos
pruebas periciales que se enfrentan y que, en consecuencia, generan no pocos
inconvenientes a los jueces a la hora de decidir qué valor darles: la presencia de pruebas
antagonicas en los procesos penales no es nada novedoso, verbigracia testimonios, y los
jueces se han encargado de valorarlas y de decidir y explicar por qué le dan mayor fuerza
probatoria a una sobre otra. Sin embargo, la diferencia es que en la prueba pericial el juez
tiene frente a si dos posiciones sobre un punto cientifico, técnico o artistico de interés para
el proceso penal, que, bajo parametros idénticos de argumentacion cientifica, apuntan a
posiciones opuestas. Esto inquieta razonablemente al juez porque estima que no cuenta
con los elementos suficientes para decidir si alguna de ellas debe ser considerada al
momento de decidir sobre la responsabilidad penal del procesado.

Ademas, en el sistema penal de tendencia inquisitiva que regia en Colombia antes de la
entrada en vigencia de la Ley 906 de 2004, la prueba pericial era ordenada cuando fuera
requerida durante la etapa de investigacion, con la permanencia de la prueba como
caracteristica imperante, aunque también se podia ordenar su practica en juicio, bien a
solicitud de las partes o de oficio. En este sistema habia un predominio de los expertos
que eran funcionarios oficiales, sus pericias eran vistas como objetivas y gozaban de
ascendiente en las decisiones judiciales, sin perjuicio, por supuesto del cardcter no
vinculante para el juez*® de dicha prueba’®. Por el contrario, en el sistema de tendencia
adversativa introducido con la Ley 906 de 2004 solo habra practica de prueba pericial si
alguna de las partes o las dos lo solicitan y ello ha llevado al escenario de confrontacion
de expertos, propio de un sistema adversativo. Entonces, ;como decidir cual de las dos
opiniones tiene validez o, incluso, si alguna de ellas tiene validez? Sobre el particular,
estimamos que es importante conocer qué ocurre en otros sistemas juridicos, por lo que

305 Damaska incluso llama la atencién sobre como en los sistemas de tendencia inquistiva se teme que el
poder decisorio se esté trasladando al experto, que se convierte en el titiritero a pesar de que carece de la
“legitimidad politica” que si tiene el juez. DAMASKA, Mirjan. Evidence law adrift. Op. Cit., p. 151.

306 No se estd afirmando que fueran imperativas para los jueces sino el predominio de la intervencién de los
expertos oficiales en su practica. De hecho, no puede pasarse por alto que el articulo 249 de la Ley 600 de
2000 senalaba que, cuando se requiriera la practica de pruebas técnico-cientificas o artisticas, el funcionario
judicial decretaria la prueba pericial, y designaria peritos oficiales. Por supuesto, tampoco puede
desconocerse que el articulo 250 de la misma ley permitia la intervencion de peritos no oficiales, pero no
eran ellos los que mas participaban en los procesos judiciales.
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examinaremos la situacion de EE. UU. en lo que concierne a la admisibilidad del
testimonio experto®”. Asi, debemos indicar que ya desde 1923:

[...]la Corte de Apelaciones del Distrito de Columbia, en Frye v. United States, establecié como
requisito que dicho fundamento cientifico debia “estar suficientemente establecido para haber
ganado la aceptacidn general en el particular campo al que pertenece”. Asi, en esta decision
judicial se negd la consideraciéon como prueba dentro de un proceso penal al informe pericial
basado en la practica de un test de poligrafo al acusado porque tal test no gozaba de
reconocimiento cientifico general, de aceptacion general. Asi, el test Frye se impuso como
criterio dominante en la admision o rechazo de opiniones de expertos hasta el punto que ni
siquiera se miraba si se trataba o no de informacién especializada que estaba mas alla del
entendimiento del jurado sino solo si el fundamento cientifico del informe o dictamen pericial
gozaba de aceptacion general...dentro de la comunidad cientifica30s.

Justamente, “en esta decision judicial se negd la consideracion como prueba dentro de un
proceso penal al informe pericial basado en la practica de un test de poligrafo al acusado
porque tal test no gozaba de reconocimiento cientifico general, de aceptacion general”*®.
Este criterio de la aceptacion general dentro de la comunidad cientifica como fundamento
del informe pericial se mantuvo hasta la expedicion de las Reglas Federales de Evidencia
en 1975, en las que se decia que:

[...] el informe pericial era necesario si el mismo proveia de “conocimiento cientifico, técnico
u otro especializado” que asistiera al juzgador de hecho “para entender la evidencia o para
determinar un hecho en disputa”. O sea, e incluso a pesar de que la diferencia quiza sea sutil,
ellenguaje empleado en las Reglas Federales de Evidencia muestra un patrén de mayor laxitud
a la hora de clasificar una opiniéon como un informe pericial. Asi mismo, en las Reglas
Generales de Evidencia se permitia que las opiniones estuvieran basadas en lo que de otra

307 Haremos una mencion a los criterios desarrollados por la Corte Suprema de Justicia de Estados Unidos
para decidir sobre la admisibilidad del testimonio de expertos, pero haciendo la aclaracién que no se trata
de afirmar que ellos sean la tnica referencia al respecto, sino que esta presentacion se hace con el fin de
conocer qué se ha dicho al respecto en otros ordenamientos juridicos. La seleccion del caso estadounidense
se hizo con base en su relevancia en el derecho probatorio a nivel internacional. Asi, por ejemplo, se puede
apreciar su influencia en Espafia: VASQUEZ ROJAS, Carmen. De la prueba cientifica a la prueba pericial.
Madrid. Marcial Pons. 2015. PP. 91, 103 y 128); en el Reino Unido: MURPHY. Op. Cit., pp. 377 y 378;
ROBERTS y ZUCKERMAN. Op. Cit., p. 315; DOAK, Jonathan and Claire McGourlay. Criminal evidence in
context. Second Edition. Oxford. Routledge-Cavendish. 2009. P. 328); en el Derecho Penal Internacional:
APPAZOV, Artur. Expert Evidence and International Criminal Justice. Cham. Springer. 2016. P. 41. Asi
mismo, por razones de espacio, no podemos ocuparnos de las diferencias entre el procedimiento penal
estadounidense y el colombiano en materia de admision y practica de la prueba pericial.

308 VELANDIA-MONTES, Rafael. La punitividad electoral en las politicas penales contemporaneas, tomo
II. Op. Cit., p. 292.

309 Ibid.
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manera “seria informacién inadmisible como el testimonio de oidas si la informacién es del
‘tipo en la que razonablemente se confia por expertos en el campo particular’”30.

Sin embargo, “la ‘aceptacion general’ del test Frye seguia siendo aplicada, ‘con o sin
referencia a las Reglas Federales de Evidencia o las reglas estatales analogas’’3!!. Es mas,
“otras cortes desarrollaron sus propios tests para evaluar el fundamento cientifico del
informe pericial, que tenian criterios como la “aceptacidn sustancial, en lugar de general’
del fundamento cientifico o que ‘la opinion fuera el producto de un sistema de analisis
explicable y confiable’”*2. Por el contrario, “otras cortes rechazaron tanto estas propuestas
como el test Frye y tomaron partido “por el analisis de utilidad, complementado por el test
de balance aplicable a cualquier evidencia ofrecida’ en el cual ‘cualquier conocimiento
especializado pertinente de un experto cualificado es admisible a menos de que su
potencial para confundir al jurado, prejuzgar injustamente a una de las partes o perder
tiempo sustancialmente sobrepase su valor probativo’”313.

Posteriormente, la Corte Suprema de EE. UU., en Daubert v. Merrell Dow Pharmaceuticals®*,
“determind que el test Frye habia sido reemplazado por las Reglas Federales de

310 Ibid., p. 293.

311 Ibid.

312 Ibid.

313 Ibid.

314 Supreme Court of the United States, Daubert et ux., individually and as guardians ad litem for Daubert, et
al. v. Merrell Dow Pharmaceuticals, Inc., 509 U. 5.579, p. 582. Los hechos relevantes de este caso son los
siguiente: “[...] Jason Daubert and Eric Schuller, menores de edad con defectos de nacimiento serios, y sus
padres, todos en condicién de demandantes, alegaban que tales defectos habian sido ocasionados por el
consumo de sus madres de Bendectin, que era un medicamento antinduseas vendido por el demandado. El
demandado presento una declaraciéon jurada de un experto que certificaba que después de haber revisado
la literatura existente sobre Bendectin y defectos de nacimiento en ninguno de estos estudios se habia
encontrado que el medicamento citado pudiera causar malformaciones en los fetos, por lo que concluia que
la ingesta de tal medicamento durante el primer trimestre del embarazo no habia demostrado ser ningtin
factor de riesgo para tales defectos de nacimiento. Los demandantes no se opusieron a la caracterizacion
del registro publicado en relaciéon con Bendectin sino que respondieron a la mocién del demandado
presentando el testimonio de ocho expertos, ‘con credenciales impresionantes’, que concluyeron que
Bendectin podia causar defectos de nacimiento con sustento en estudios animales ‘in vitro’ e “in vivo’, que
encontraron un nexo entre Bendectin y las malformaciones; en estudios farmacoldgicos de la estructura
quimica de Bendectin que pretendian mostrar similitudes entre la estructura del medicamento y la de otras
sustancias conocidas por causar defectos de nacimiento; y en el reanalisis de estudios epidemioldgicos
(humano estadistico) previamente publicados. Asi, la Corte de Distrito determind que la evidencia cientifica
solo era admisible si el principio sobre el cual se basaba estaba ‘suficientemente establecido como para tener
aceptacion general en el campo al que pertenece’ y debido a que en el caso de Bendectin existia un amplio
cuerpo de datos epidemioldgicos la opinidn experta que no estuviera basada en evidencia epidemioldgica
no era admisible para establecer la causacion, motivo por el cual se consideraba que la evidencia presentada
por los demandantes no satisfacia este estandar, no podia generar una disputa razonable sobre la causacion.
Asi mismo, los analisis epidemiologicos de los expertos de los demandantes, que se basaban en recalculos
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Evidencia®®”%¢. En igual sentido, la Corte Suprema de EE. UU. determiné que las Reglas
Federales de Evidencia®” exigian que para que un informe pericial fuera aceptado debia
“ser conocimiento cientifico, es decir, con base ‘en los métodos y procedimientos de la
ciencia’ y ser mucho mds que una ’creencia subjetiva o una especulacion sin soporte’.
Entonces, el conocimiento cientifico es aquel que puede ser probado: ‘la metodologia
cientifica estd basada en la generacion y prueba de hipodtesis para ver si pueden ser
probadas como falsas’”’3!8. Asi:

El conocimiento cientifico es aquel que ha sido objeto de revisidon por parte de los pares y
publicado, aunque la publicaciéon no es estrictamente necesaria como quiera que algunas
proposiciones “son demasiado particulares, demasiado nuevas o de un interés demasiado
limitado para ser publicadas, por lo que la publicacién o su ausencia sera un factor relevante,
mas no determinante en la evaluacién de la validez cientifica de una técnica o metodologia en
la cual el informe esté basado”. Sin embargo, “la sumision al escrutinio de la comunidad
cientifica es un componente de la ‘ciencia buena’, en parte porque incrementa la probabilidad
de que los fallos en la metodologia sean detectados”. Ademas, la Corte sefial6 que es necesario
conocer la tasa de error conocida o potencial del método cientifico empleado y sostuvo que si
bien la aceptacion general, propia del test Frye, puede influir favorablemente en la evaluacion
de confiabilidad, que es la relevante, tal aceptacion general no es indispensable3??.

En conclusion:

[...] la aceptacion general ni es necesaria ni suficiente para la admisibilidad de la opinion del
experto, sino que es necesario que tal opinién esté basada en un método cientifico que permita
verificar todos los pasos previos a la conclusion planteada, método que a su vez debe haber
sido objeto de escrutinio por parte de otros expertos en la materia y sobre el que se debe indicar,
ademas, su tasa de error conocida o potencial. Ademas, son puntos relevantes en la valoracion,

de datos de estudios previamente publicados que no habian encontrado ningtin nexo causal entre el
medicamento y los defectos de nacimiento, fueron excluidos debido a que no habian sido publicados ni
revisados por sus pares. La Corte de Apelaciones del Noveno Circuito confirmo las decisiones de la Corte
del Distrito indicando que la opinién de los expertos basada en una técnica cientifica es inadmisible a menos
que la técnica sea generalmente aceptada como confiable en la comunidad cientifica relevante. En igual
sentido, se estimo6 que los reandlisis no publicados eran problematicos, pues los reanalisis son aceptados
por la comunidad cientifica solo cuando han sido objeto de verificacion y escrutinio por otros expertos en
el drea de conocimiento respectiva”. VELANDIA-MONTES, Rafael. La punitividad electoral en las politicas
penales contemporaneas, tomo II. Op. Cit., pp. 293 y 294.

315 Federal Rules of Evidence, Rule 702.

316 Supreme Court of the United States, Daubert et ux., individually and as guardians ad litem for Daubert, et
al. v. Merrell Dow Pharmaceuticals, Inc., 509 U. 5.579, p. 582.

317 Federal Rules of Evidence, Rule 702.

318 VELANDIA-MONTES, Rafael. La punitividad electoral en las politicas penales contemporaneas, tomo
II. Op. Cit., p. 295.

319 Ibid.
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mas no definitivos, el que el método cientifico haya sido objeto de publicacién y que goce de
aceptacion’? general32!.

Entonces, los 4 criterios sentados en Daubert para evaluar la admisibilidad o no del
testimonio experto son:

1) Si las teorias o técnicas en las que el testimonio se fundamenta estan basadas o no en
hipoétesis comprobables; 2) si las teorias o técnicas han sido o no sujeto de revision por pares;
3) si hay o no una tasa de error conocida o potencial asociada con el método y 4) si el método
es aceptado generalmente en la comunidad cientifica relevante322.

Después, la Corte Suprema de EE. UU,, en el caso General Electric Co. v. Joiner’?, ratifico
una decision de no permitir el uso del testimonio de expertos en un caso de un electricista,
Robert K. Joiner, que trabajo, desde 1973, para el Departamento de agua y luz de una
ciudad y que tenia dentro de sus funciones reparar los transformadores eléctricos. Luego,
en 1983, se descubrid que el liquido refrigerante de algunos transformadores tenia una
sustancia que era considerada nociva para la salud (bifenilos policlorados, de ahora en
adelante PCB) y cuya elaboracion y produccion habia sido prohibida por el Congreso
desde 1978. Joiner buscaba emplear la prueba pericial para demostrar que el cancer de
pulmoén que tenia era fruto de la exposicion al PCB presente en el refrigerante de los
transformadores que debia reparar y con la que tenia contacto con sus manos y que a
veces entraba en su boca y ojos. Empero, la Corte Suprema llamo la atencidn sobre el
hecho de que los expertos que Joiner buscaba emplear habian realizado estudios con
ratones infantes a los que les inyectaron PCB en el revestimiento de su cavidad abdominal
o en el estdmago, es decir, que tuvieron un mayor contacto con la sustancia del que Joiner
tuvo y que desarrollaron un cancer distinto al que €l tenia®**. Ademas, no existia ningtn
estudio que demostrara que ratones adultos hubieran desarrollado cancer luego de estar
expuestos al PCB e, incluso, uno de los expertos habia manifestado que no existia ningtin
estudio que demostrara que esa sustancia producia cancer en otra especie. Finalmente,
existian problemas en los estudios epidemioldgicos usados por los expertos, al punto que

320 Ibid., pp. 295 y 296.

321 Kiely sostiene que, de acuerdo bien a Frye o Daubert, el juez debe revisar los siguientes aspectos a la hora
de evaluar la admisibilidad del testimonio de un experto: “1. ;Hay articulos o libros publicados revisados
por pares? 2. ;Es esta metodologia ensenada en las universidades o discutida en reuniones profesionales
cientificas o coloquios? ;3. ;Puede ser probada en su exactitud esta metodologia? ; Tiene una tasa de error
conocida? 4. ;Es esta metodologia generalmente aceptada en la comunidad cientifica relevante en donde
conceptos similares son estudiados y utilizados?”. KIELY Terrence F. Science and the criminal law. Second
edition. Boca Raton. Taylor & Francis. 2006. P. 15.

322 National Research Council. The age of expert testimony. Op. Cit., pp. 6y 7.

323 Supreme Court of the United States. General Electric Company, et al., Petitioners v. Robert K. Joiner et ux. PP.
ly2.

324 Jbid., pp. 6y 7.
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uno de ellos ni siquiera mencionaba al PCB y en otro los sujetos de estudio habian estado
en contacto con sustancias reconocidas como cancerigenas®®.

Finalmente, debe mencionarse el fallo de la Corte Suprema de EE. UU. Kumho Tire Co. Ltd.
V. Carmichael: es un caso en el que la llanta derecha de una minivan explotd, lo que
ocasiond un choque, en el que un pasajero murio y otros quedaron heridos. Los Carmichael
demandaron al fabricante de llantas Kumho Tire Co. Ltd. y ala distribuidora de llantas que
se la vendid por considerar que el problema no habia sido ocasionado por el uso de la
llanta sino porque era una llanta defectuosa. Para probar el caracter defectuoso de la
llanta, los Carmichael se basaban en el testimonio de un experto en analisis de fallas de
llantas, que acepto que la llanta tenia bastante uso y que tenia dos perforaciones que no
habian sido debidamente reparadas®‘. La Corte ratifico la decisién de exclusion del
testimonio del experto en llantas con sustento en que la Regla 702 de las Reglas Federales
de Evidencia no diferenciaban entre conocimiento cientifico y conocimiento técnico o
cualquier otro conocimiento especializado®”, distincion inaceptable que haria dificil, si no
imposible, para los jueces decidir sobre reglas probatorias®?®. Asi, los parametros
mencionados en Daubert deben ser empleados “no solo para el testimonio basado en
conocimiento ‘cientifico’, sino también para el testimonio basado en conocimiento
‘técnico’ y ‘especializado’”?¥. Entonces, el testimonio del experto en llantas fue excluido
no por falta de cualificacion, sino porque “fallo en emplear estdndares usados por
expertos similares que hacen tales evaluaciones fuera de la corte”3%.

Por su parte, en la Ley 906 de 2004 encontramos que el articulo 382 sefiala que la prueba
pericial es un medio de conocimiento y el articulo 405 establece que la “prueba pericial es
procedente cuando sea necesario efectuar valoraciones que requieran conocimientos
cientificos, técnicos, artisticos o especializados”, es decir, en esta norma se incluyen los

325 [bid., pp. 8y 9.

326 Estados Unidos. Supreme Court of the United States. Kumho Tire Company, Ltd., et al., Petitioners v. Patrick
Carmichael, etc., et al. PP. 3 y 4.

327 Ibid., p. 8.

328 Ibid.

329 Ibid., p. 1.

330 National Research Council. The age of expert testimony. Op. Cit., p. 9. Esta sentencia tuvo como
consecuencia la modificacion del articulo 702 de las Reglas Federales de Evidencia. National Research
Council. The age of expert testimony. Op. Cit., p. 9. El articulo 702 de las Reglas Federales de Evidencia
quedo redactado asi: “Un testigo que esta cualificado como experto por el conocimiento, habilidad,
experiencia, entrenamiento, o educacion puede declarar en la forma de una opinién o de otra manera si: (a)
el conocimiento cientifico, técnico o especializado del experto ayudara al juez a entender la evidencia o
determinar un hecho en cuestion; (b) el testimonio esta basado en suficientes hechos o datos; (c) el
testimonio es el producto de principios confiables y métodos; y (d) el experto ha aplicado de manera fiable
los principios y métodos a los hechos del caso”.
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diversos campos del conocimiento susceptibles de la prueba pericial, tal y como se ha
hecho, verbigracia, en la jurisprudencia recién mencionada. En la misma linea, el articulo
417, sobre instrucciones para interrogar al perito, sefiala que el perito debe ser interrogado
en relacidn con los siguientes aspectos:

1. Sobre los antecedentes que acrediten su conocimiento tedrico sobre la ciencia, técnica o arte
en que es experto. 2. Sobre los antecedentes que acrediten su conocimiento en el uso de
instrumentos o medios en los cuales es experto. 3. Sobre los antecedentes que acrediten su
conocimiento practico en la ciencia, técnica, arte, oficio o aficién aplicables. 4. Sobre los
principios cientificos, técnicos o artisticos en los que fundamenta sus verificaciones o analisis
y grado de aceptacion. 5. Sobre los métodos empleados en las investigaciones y analisis
relativos al caso. 6. Sobre si en sus examenes o verificaciones utilizé técnicas de orientacion, de
probabilidad o de certeza. 7. La corroboracion o ratificacion de la opinion pericial por otros
expertos que declaran también en el mismo juicio, y 8. Sobre temas similares a los anteriores.

Fijese que si se compara aquello que debe ser preguntado al perito en la practica de la
prueba pericial con los criterios mencionados en Daubert se encuentran establecidos de
forma similar. Sin embargo, en materia de teorias noveles, el articulo 422 fija unos
parametros bastante relajados, como quiera que solo exige uno de los siguientes
requisitos:

ARTICULO 422. ADMISIBILIDAD DE PUBLICACIONES CIENTIFICAS Y DE PRUEBA
NOVEL. Para que una opinién pericial referida a aspectos noveles del conocimiento sea
admisible en el juicio, se exigird como requisito que la base cientifica o técnica satisfaga al
menos uno de los siguientes criterios:

1. Que la teoria o técnica subyacente haya sido o pueda llegar a ser verificada.

2. Que la teoria o técnica subyacente haya sido publicada y haya recibido la critica de la
comunidad académica.

3. Que se haya acreditado el nivel de confiabilidad de la técnica cientifica utilizada en la base
de la opinién pericial.

4. Que goce de aceptabilidad en la comunidad académica.

Entonces, es bastante discutible la decision del legislador colombiano de solo exigir uno
cualquiera de los cuatro requisitos citados, de manera especifica los criterios 1 y 3, que en
casos en concreto pueden generar problemas para el juez en cuanto a su verificacion. Asi
mismo, el articulo 420 fija qué debe tenerse en cuenta a la hora de valorar la prueba
pericial:

ARTICULO 420. APRECIACION DE LA PRUEBA PERICIAL. Para apreciar la prueba pericial,
en el juicio oral y publico, se tendra en cuenta la idoneidad 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 apoya el perito, los
instrumentos utilizados y la consistencia del conjunto de respuestas.
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Por ende, le corresponde al juez, entonces, fundamentar el porqué toma partido por uno
u otro dictamen o por ninguno:

[...]es el juzgador quien goza de plena libertad a la hora de determinar a cual le otorga
credibilidad, desde luego exponiendo las razones de sus dichos?!.

Asi, por ejemplo, en un caso de acceso carnal abusivo, en el que existian dictamenes
contradictorios, la Corte basé su decision en que el dictamen pericial debia valorarse junto
con los demds medios de prueba y en el hecho de que uno de los dos peritos tenia un
mayor tiempo de experiencia profesional que el otro:

El articulo 380 de la Ley 906 de 2004 establece la obligacion de valorar conjuntamente los
medios de prueba, resultando contrario a ese mandato el proceder del demandante, quien
ponderé exclusivamente la experticia de la doctora Rios Barco y dejo de lado las demas
pruebas al obviar la declaracién de la menor ofendida, de la Comisaria de Familia e ignorar el
examen sexologico practicado por el médico Marin Moreno...Por demads, el articulo 420 de la
Ley 906 de 2004 establece que para apreciar la prueba pericial debe considerarse la idoneidad
técnico-cientifica y moral del perito, aspecto que incluye el conocimiento practico del tema
sobre el que conceptia. Pues bien, la Sala encuentra que quien tenia mas experiencia en la
realizacion de examenes sexoldgicos era el doctor Ivan Marin Moreno. Cuando valord a
M.G.E,, en efecto, llevaba dos afnos como médico en el Hospital de Liborina y habia realizado
multiples estudios de esa naturaleza. En consecuencia, su experticia tiene mayor peso
probatorio, con mayor razoén si encuentra apoyo en los demas elementos de prueba acopiados
en el juicio, como se resefnd anteriormente. Por su parte, la doctora Rios Barco, quien examin6
ala ofendida el 8 de agosto de 2011, reconocidé que cuando lo hizo apenas iniciaba su afio rural
en el centro hospitalario, lo que permite inferir fundadamente que no tenia mayor experiencia
practica en el tema32.

Fijese, sin embargo, que en este caso no se trato de valorar la mayor o menor cientificidad
de los dictdmenes sino solo la mayor experiencia de uno de los expertos, aunque este no
fue el tnico argumento, sino que se analizd en conjunto con los demas elementos
probatorios que aparecian en el proceso. En todo caso, lo que es una realidad es que la
dificultad en el andlisis de las pruebas periciales esta presente en todos los paises, ademas,
porque la ciencia no es inamovible:

Los expertos en muchos campos reconocen la posibilidad de que investigaciones posteriores
quiza socaven la aceptada sabiduria de hoy. 'Nunca digas nunca jamas' es una frase que hemos
escuchado de testigos expertos en muchos contextos diferentes. Ello normalmente no
proporciona una base para rechazar la prueba pericial, o incluso para hacer aparecer
magicamente dudas sobre el posible impacto de la investigaciéon subsiguiente333.

331 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal. Proceso Num. 46858, 25 de noviembre de 2015, p. 46.
32 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal. Proceso Num. 49422, 1° de marzo de 2017, pp. 8 y 9.
333 Court Of Appeal (Criminal Division), Cannings, R v [2004], fundamento 178.
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Sobre la dificultad en la valoracion de la prueba pericial es paradigmatico el caso de Court
Of Appeal (Criminal Division), Cannings, R v [2004]: en este caso una mujer, Angela
Cannings, tuvo 4 hijos. Gemma, nacida el 14 de agosto de 1989; Jason, nacido el 25 de abril
de 1991; Jade, nacida el 15 de enero de 1996, y Matthew, nacido el 5 de julio de 1999.
Gemma murid el 14 de noviembre de 1989. Ella tenia 13 semanas de edad. Jason sufrié un
Evento de Aparente Amenaza a la Vida (de aqui en adelante ALTE)** cuando tenia 6
semanas, pero murio el 13 de junio de 1991, una semana después, mas o menos, de haber
sido dado de alta en el hospital. Jade sufrié un ALTE el 1° de abril de 1996, cuando tenia
11 semanas. Ella se recupero6 por completo. E1 3 de noviembre de 1999, Matthew, que tenia
17 semanas, sufrié un episodio de ALTE. El fue dado de alta del hospital, pero muri6 9
dias después. Angela Cannings fue acusada y condenada por dos cargos de homicidio y
se le impuso por cada uno de ellos la pena de cadena perpetua. El acusador decia que ella
“habia ahogado a Jason y Mattherw con la intencion de matarlos o hacerles dafio corporal
serio al obstruir sus vias respiratorias superiores”. Como sustento de esta acusacion “se
sugirio que la muerte de Gemma y cada uno de los ALTE también fueron resultantes de
sofocacion por la acusada y que la muerte de Jason y Matthew formaron parte de un
‘patron’ en general”%. Uno de los puntos principales de discusion era la posibilidad de
que 3 miembros de una familia perecieran sin que se pudiera determinar en concreto la
causa de la muerte. Asi mismo, la acusacion sefialaba que los cuatro hijos de la acusada
sufrieron graves episodios de ALTE o la muerte, o ambos, cuando eran bebés pequetios.
El acusador hizo referencia a un “patrdn de eventos” que se reforzaba por el hecho de que
todos los ALTE ocurrieron siempre cuando la acusada estaba sola, nunca cuando ella
estaba junto con su esposo o cuando los menores estaban en el hospital. Frente a este
argumento, la Corte de Apelaciones, al conocer el recurso de apelacion en contra de las
dos condenas, manifestd que si bien ello era cierto, también lo era que los incidentes de

34 “Un evento de aparente amenaza a la vida, denominado en Inglés ALTE (Apparent Life Threatening
Event), se define como un episodio inesperado y brusco que alarma al observador, caracterizado por uno o
mas de los siguientes signos; compromiso de la actividad respiratoria (apnea, ahogo o sofocacién), cambio
de coloracion (cianosis, palidez o rubicundez) y/o alteraciones del tono muscular (hipo o hipertonia). El
ALTE no es una enfermedad especifica en si misma, sino una forma de presentaciéon clinica de diversos
problemas o patologias. Se presenta de preferencia en lactantes alrededor de los dos meses de vida, siendo
su etiologia variada. Hay casos en los cuales no es posible atribuir la causa a una patologia determinada
(idiopaticos)3. La incidencia de ALTE es muy variable segin distintos estudios internacionales. Un estudio
realizado en Nueva Zelanda informé que 9,4 de mil nacidos vivos ingresaron a hospitales a causa de ALTE4.
En centros Franceses el 2% de los nifios internados en centros pediatricos corresponden a ALTE2. En Chile,
no existen estudios publicados sobre estos aspectos epidemioldgicos. Los nifios que consultan por un ALTE
son, aun en la actualidad, un desafio para el médico, en especial en lo que se refiere a su enfoque etiologico,
a pesar de los avances en los procedimientos de diagnodstico”. ZENTENO, Daniel et al. Causas atribuidas
a eventos de aparente amenaza a la vida del lactante. En: Revista chilena de pediatria, v.79 n.2, 2008, p. 164.
335 Court Of Appeal (Criminal Division), Cannings, R v [2004], fundamento 4.
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Sindrome de muerte subita del lactante (de aqui en adelante SMIS**), de acuerdo a la
investigacion cientifica sobre el particular, ocurrian predominantemente a la hora en la
que la acusada siempre se encontraba sola en casa porque su marido estaba trabajando®”.
Incluso, sobre el caracter de patron senald la Corte®®:

En cualquier caso, dudamos de la idoneidad de la descripcién,”patron”. Seria mas exacto para
describir lo ocurrido en la familia Cannings como una “serie” en lugar de un “patrén” de
eventos. En el caso de Gemma, su muerte no fue precedida por un ALTE. No hubo ninguno.
En el caso de Jason hubo un ALTE, que, si el acusador estuviera en lo cierto, ocurrié justo luego
de la produccion deliberada de dafio por la Sra. Cannings”, muy atipico porque se dio justo
“en el momento cuando llegaba el inspector de salud. A esto le siguid algunos dias mas tarde
su muerte. En el caso de Jade, sin embargo, un ALTE, del que fue dicho por el acusador haber
sido una muerte virtual, no fue precedido por un ALTE, ni tampoco seguido por un ALTE o la
muerte. En el caso de Matthews, el primer incidente no fue considerado para nada por los
expertos médicos del acusador como un ALTE. Asi que su muerte fue precedida por lo que no
fue mas que un ‘episodio’ que habia llevado a su madre a pedir ayuda aunque su vida no
estuviera en peligro aparente. En este analisis, la historia de cada nifio fue diferente de la de
cada otro de los otros nifios3¥.

3% “E] conveniente acronimo SIDS requiere una pequeia ampliacion, particularmente en lo referente a la
ultima ‘S’, que esta ahi por sindrome. Tratar el problema como un sindrome tiende a oscurecer el hecho de
que las muertes infantiles repentinas inexplicables ocurren en diferentes circunstancias, y algunas pueden
ser multifactoriales, el resultado de una coincidencia de procesos que, tomados aisladamente, no causarian
necesariamente la muerte. Ninguna condicion subyacente para cada muerte categorizada como SIDS ha
sido identificada. El punto critico de cada muerte calificada como tal es que es de hecho inexplicable y que
su causa o causas, aunque naturales, es o son aun desconocidas. El SIDS no se aplica, o si atribuyeron al
SIDS ya no es applicable, a las muertes que son clinicamente explicables o resultantes de trauma
demostrable. En cada caso de SIDS el mecanismo de muerte es el mismo, apnea, pérdida de la respiracion
o el cese de la respiraciéon. En un caso verdadero de SIDS no sabemos por qué la respiracion de un bebé en
particular se detuvo. Todo lo que sabemos es que por alguna inexplicable razén lo hizo. Una razén obvia
para la pérdida de la respiracion es la sofocacion o alguna interferencia deliberada en el proceso de
respiracién normal del nifio. Sin embargo el mismo proceso, con el mismo resultado, también se produce
naturalmente. En el contexto actual, los ALTE son SIDS en los que de hecho no se ha producido ninguna
muerte. Una vez mas, abordar el tema en términos legos, los ALTE se pueden describir con exactitud
razonable como eventos amenazadores para la vida infantil stibitos y agudos o aparentes. Ellos representan
la consecuencia de una inesperada e inexplicable pérdida temporal o cese de la respiracion que se ha
producido naturalmente. Independientemente de que la causa sea natural o una interferencia perjudicial,
el cuerpo del nifio experimenta gran estrés. Si el evento es el resultado de una interferencia deliberada en
la respiracion del nifio no es un verdadero ALTE: es intento de homicidio o intento de lesiones corporales
graves”. Court Of Appeal (Criminal Division), Cannings, R v [2004], fundamento 9.

337 Court Of Appeal (Criminal Division), Cannings, R v [2004], fundamento 157.

338 Ibid., fundamento 158.

339 Sobre los argumentos de la acusada vale la pena su revisién por su invocaciéon en contra de las pruebas
periciales, tal y como lo describe la Corte: “En contra de los factores ajenos a la prueba pericial de la Fiscalia,
la apelante nos invit6 a considerar un nimero de otros factores que, otra vez en sentido comun, eran
pertinentes. Nadie dudé que cada uno de estos bebés fue un hijo deseado, bendecido con amor, carifio y
cuidado de ambos padres. No hubo ninguna sugerencia de mal genio, comportamiento inadecuado, malos
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Debe mencionarse que en el proceso habia opiniones de expertos que apuntaban en uno
u otro sentido sobre si las muertes de los 3 menores eran o no consecuencia del ALTE?%,
justamente por el hecho de que se presentaran en 3 miembros de una familia, muchos mas
cuando las muertes ocurrian momentos después de que dicho miembros habian sido
vistos sin ningin sintoma, en buenas condiciones de salud®!. Al final, la Corte de
Apelaciones revoco los fallos condenatorios sefialando:

Al expresarnos de esta manera, reconocemos que quizd no se haga justicia en un pequefio
numero de casos en donde en verdad una madre ha deliberadamente matado a su bebé sin
dejar ninguna evidencia identificable del crimen. Esto es un resultado indeseable, que, sin
embargo, evita uno peor. Si el homicidio no puede ser probado, la condena no puede ser
segura. En un caso penal, simplemente no es suficiente poder establecer aiin una alta
probabilidad de la responsabilidad. A menos que estemos seguros de la responsabilidad,
siempre permanece la terrible posibilidad de que una madre, ya brutalmente marcada por la
inexplicable muerte o muertes de sus bebés, se encuentre en prision de por vida por matarlos
cuando ella no deberia estar alli de ninguna manera. En nuestra comunidad, y en cualquier
comunidad civilizada, esto es aborrecible342,

Entonces, se evidencia que la problematica de la valoracion probatoria de la prueba
pericial es una cuestion que ha estado, esta y estara presente en los procesos judiciales por
la ya mencionada cada vez mayor relevancia de la ciencia en la vida social y, en
consecuencia, en los procesos judiciales. Si bien algo ensefa la experiencia de manera
continua es que es absolutamente normal que en la ciencia existan enfrentamientos entre
expertos: lo que hoy es ciencia manana puede ser una teoria sobre la que no se entiende

tratos, por no hablar de violencia, en cualquier momento con cualquiera de los cuatro nifios. Aunque tres
de ellos murieron muy jovenes, Jade no...cuando se dice que cuatro nifios han sido deliberadamente
lesionados, es una caracteristica inusual. Es distinto del hecho adicional de que si era cierto que la apelante
habia intentado matar a cada uno de sus cuatro hijos, durante cada uno de estos seis incidentes, hubo una
ausencia de la mas minima evidencia de interferencia fisica que podria apoyar la alegacién de que ella
deliberadamente los habia lastimado. Por supuesto que es posible sofocar a un bebé sin dejar ningtin signo
fisico perceptible en examen médico o post mortem. Sin embargo, dado que el acusador dijo que los cuatro
nifnos habian sido sometidos a violencia suficiente para causar la muerte, la ausencia de signos fisicos de
lesiones fue algo sorprendente. No hubo ningtn sangrado abundante fresco en los pulmones de los nifios
muertos ni hemorragia petequial. No habia ninguna marca de presién que mostrara enrojecimiento en la
zona de la boca y nariz, ni sangre ni fluido sangriento en la nariz. Ningin moretén fue descubierto en la
superficie de la piel, o de hecho por via subcutanea. El frenillo, en cada caso, estaba intacto”. Court Of
Appeal (Criminal Division), Cannings, R v [2004], fundamento 160.

30 No solo habian opiniones de expertos, sino también estudios sobre la muerte de infantes. Court Of
Appeal (Criminal Division), Cannings, R v [2004], fundamentos 138 a 161.

341 Por motivos de espacio no podemos llevar a cabo una exposicién de las opiniones de los expertos en el
proceso, pero si debe destacarse que existian opiniones discordantes sobre la causa de la muerte de los 3
menores.

342 Court Of Appeal (Criminal Division), Cannings, R v [2004], fundamento 179.
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cdmo fue considerada como cierta, pero también es cierto que el sistema penal adversativo
(tedrico) y, en consecuencia, los sistemas penales de tendencia adversativa (realidad), con
sus expertos traidos al proceso penal por las partes exacerban al maximo cualquier
discrepancia de caracter cientifico®®. No existe ninguna férmula madgica sobre como
resolver casos en concreto cuando se tienen expertos enfrentados y, por ende, pruebas
periciales opuestas: el articulo 420 de la Ley 906 fija unos parametros para la apreciacion
de la prueba pericial, pero creemos que los criterios de Daubert para la admision de la
prueba también deberian ser considerados para su valoracion. En todo caso, se evidencia
como indispensable la formacion permanente de los funcionarios judiciales en el empleo
forense de las ciencias, porque, como ya se dijo, la ciencia tendrd cada dia mayor
protagonismo en los procesos judiciales.

Por ultimo, y en todo caso, no podemos dejar de llamar la atencion que en otros ambitos,
en donde hay sistema penales de tendencia adversativa, como es el caso de Inglaterra, ya
se incluyen disposiciones que buscan hacerle frente a este problema mediante la
imposicion de deberes de objetividad e imparcialidad al experto que comparece como
perito en un proceso penal. En efecto, el articulo 19.2. de las Reglas de procedimiento
penal de 2015 senala:

Deberes del experto hacia la corte 19.2.—(1) Un experto debe ayudar a la corte a lograr el
objetivo primordial — (a) rindiendo un dictamen que sea (i) objetivo e imparcial y (ii) dentro
del area o dreas de especializacion del experto; y (b) asistiendo activamente a la corte en el
cumplimiento de su deber de gestidn de casos...en particular mediante: (i) el cumplimiento de
las indicaciones dadas por la corte e (ii) informando inmediatamente a la corte de cualquier
falla importante (del experto u otra persona) para tomar cualquier paso requerido por tal
cuestion. (2) Este deber reemplaza cualquier obligacion con la persona de quien el experto
recibe instrucciones o de quien le paga al experto. (3) Este deber incluye las obligaciones: (a)
de definir el 4rea o 4reas de especializacion del experto — (i) en el informe del experto y (ii) al
dar evidencia en persona; (b) al rendir la prueba pericial en persona, de llamar la atencién de
la corte sobre cualquier pregunta cuya respuesta esté fuera de su area o areas de
especializacién; y (c) de informar a todas las partes y a la corte si la opinién del experto cambia
de aquella contenida en un reporte presentado como evidencia o dada en una declaracion3*.

A su vez, el objetivo principal se define ast:

Que se define asi: “El objetivo primordial 1.1.—(1) El objetivo primordial de este Codigo
Procesal es que los casos penales sean resueltos de manera justa. (2) Resolver de manera justa
un caso penal incluye— (a) absolver al inocente y condenar al culpable; (b) ocuparse de manera
justa de la acusacién y la defensa; (c) reconocer los derechos del acusado, particularmente

343 DAMAéKA, Mirjan. Evidence law adrift. Op. Cit., p. 145.
344 The Criminal Procedure Rules 2015. PP. 244 y 245.
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aquellos del articulo 6 de la Convencion Europea de Derechos Humanos; (d) respetar los
intereses de los testigos, de las victimas y jurados manteniéndolos informados de los avances
del caso; (e) resolver el caso de manera eficiente y rapida; (f) asegurar que informacion
adecuada esté disponible para el tribunal cuando se consideren la libertad bajo fianza y la
sentencia; y (g) resolver el caso de manera que se tenga en cuenta— (i) la gravedad del delito
alegado, (ii) la complejidad de lo que esta en cuestidn, (iii) la severidad de las consecuencias
para el acusado y otros afectados y (iv) las necesidades de otros casos”34.

Como se ve, y al recordar las caracteristicas del sistema penal adversativo, asi como el
hecho de que no hay sistemas puros en la realidad, estos deberes del experto plantean
inquietudes en cuanto al papel del juez como un tercero imparcial, pues la labor del
experto se convierte en asistir a la busqueda del objetivo primordial, que es resolver los
casos de manera justa, elementos estos que tienen una innegable proximidad a elementos
propios de un sistema inquisitivo, segiin se explico en el modulo 1, por lo que nos
remitimos a lo dicho en él. Ademas, este ejemplo nos pone de presente la naturaleza mixta
de los sistemas penales en el mundo y como el sistema penal inglés, origen de los sistemas
adversativos, también tiene caracteristicas propias de un sistema penal inquisitivo. En tal
sentido, el sistema penal colombiano de tendencia adversativa, con las particularidades
que tiene, no debe ser visto como una excepcion, sino como un caso mas de mixtura de
sistemas. Ello, sin embargo, no debe ser entendido como una carta blanca para mezclar
elementos de los sistemas, sino que debe procurarse un sistema que garantice los derechos
de las victimas, pero sin olvidar que el surgimiento del Derecho penal tuvo como fin
controlar el poder punitivo del Estado frente al ciudadano sujeto de la accidon penal. El
discurso de la victima como olvidado del sistema penal debe ser visto con cuidado porque
estd llevando a una situacion de disminucion de las garantias procesales del ciudadano
sujeto de la accion penal en aras de lograr justicia para las victimas, sin que exista claridad
del todo sobre qué se entiende por justicia y, ademas, con los peligros que ello involucra
si se entiende justicia como castigo al victimario para la satisfaccion de los deseos de las
victimas, tal y como ya también se explicé en el modulo 1°, al que remitimos al lector.

35 Ibid., p. 22.
127



ap

Actividades pedagdgicas

1) Defina qué son las estipulaciones probatorias y cuales son sus
caracteristicas.

2) Dentro de las clases de sistemas procesales penales, ;en cual
de ellos encuadran las estipulaciones probatorias y por qué?

3) Analice las caracteristicas de las estipulaciones probatorias en
contexto con la busqueda de la verdad y la justicia en el proceso
penal.

4) Precise qué es el testigo de acreditacion y haga un recuento de
la evolucién de la jurisprudencia de la Corte Suprema en relacion
a en qué casos es necesario.

5) Explique qué es el dictamen pericial, el informe pericial y la
prueba pericial.

6) Dilucide las diferencias entre el testigo perito y el testigo
técnico.

7) ;En qué casos es necesario un dictamen pericial?

8) ;Qué es el fundamento cientifico del informe pericial y cuales
sus elementos?

9) ;Qué debe tener en cuenta el juez al momento de valorar un
dictamen pericial? ;Qué debe valorar el juez si tiene dos
dictamenes periciales contradictorios? ;Constituyen los
dictamenes periciales contradictorios un obstaculo a Ia
busqueda de la verdad y la justicia en el proceso penal o son
medios para su obtencion?

10) ;Qué requisitos debe satisfacer una teoria novel en un
dictamen pericial para ser admisible en juicio? ;Qué debe tener
en cuenta el juez ala hora de valorar un dictamen pericial basado
en una teoria novel?
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Autoevaluacion

A su despacho como juez o jueza llega un proceso con los
siguientes hechos: “Durante la madrugada...Dorothy Wood
estaba en cama...Tenia 94 afios de edad, era artritica y totalmente
sorda...fue asesinada por un intruso que, por medio de una
palanqueta o destornillador, forz6 una pequefia ventana con
travesafio encima de su cama y paso a través de ella. Entonces €l
sofocd a su victima con su almohada...El examen de la escena
reveld huellas de orejas sobre el vidrio de la ventana
inmediatamente debajo de la ventana de travesafio que fue
forzada. Las ventanas habian sido limpiadas tres o cuatro
semanas antes. Esas huellas fueron examinadas por dos expertos
que las compararon con aquellas proveidas por el procesado y
otras personas. El primer experto era...un oficial de la policia
holandesa que se habia especializado en la comparacion de
huellas de oreja por mas de una década. El segundo experto
era...profesor de Medicina y Ciencia Forense en la Universidad de
Glasgow. Los dos expertos concluyeron que las impresiones de la
oreja encontradas en la escena concordaban con las huellas de
control proporcionadas por el procesado”. Court Of Appeal
(Criminal Division), Dallagher [2002] EWCA Crim 1903, numeral
2.

De acuerdo al caso expuesto, resuelva los siguientes
interrogantes:

1) ;Seria o no admisible en el proceso penal colombiano tal tipo
de dictamen pericial? Sustente su respuesta.

2) Sifuerajuez o jueza en un proceso penal en el que hubiera sido
considerado como admisible un dictamen pericial en tal sentido,
;qué valor le daria al mismo? ;Cambiaria su posicién si en el
proceso existieran dos dictamenes periciales sobre huellas de
oido enfrentados? Fundamente su respuesta.
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ESTIPULACIONES PROBATORIAS

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal. Proceso
Num. 27281, de 13 de junio de 2007. M. P. Julio Enrique
Socha Salamanca.

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal. Proceso
Num. 29001, de 19 de agosto de 2008. M. P. Javier Zapata
Ortiz.

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, Proceso
Num. 31853, de 15 de septiembre de 2010. M. P. Alfredo
Gomez Quintero.

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal. Proceso
Num. 28212, de 10 de octubre de 2007. M. P. Jorge Luis
Quintero Milanés.

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal.
Segunda Instancia Num. 40336, de 30 de enero de 2013.
M. P. Fernando Alberto Castro Caballero.

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal. Proceso
Num. 41505 de 11 de septiembre de 2013. M. P. Fernando
Alberto Castro Caballero.

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal. Proceso
Num. 42720 de 18 de septiembre de 2014. M. P. Eugenio
Fernandez Carlier.

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal. Proceso
Num. 47666, de 15 de junio de 2016. M. P. José Luis
Barcel6 Camacho.

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal. Proceso
Num. 44106, de 24 de agosto de 2016. M. P. Luis Guillermo
Salazar Otero.

10)Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal. Proceso

Num. 49689, de 5 de abril 2017. M. P. Eyder Patifio
Cabrera.

11)Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal. Proceso

Num. 48814, de 11 de octubre de 2017. M. P. Luis
Guillermo Salazar Otero.
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Jurisprudencia

TESTIGO DE ACREDITACION

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal. Proceso
Num. 31049, de 26 de enero de 2009. M. P. Julio Enrique
Socha Salamanca.

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal. Proceso
Num. 31001, de 21 de octubre de 2009. M. P. Javier Zapata
Ortiz.

Corte Suprema de ]Justicia, Sala de Casacién Penal.
Segunda Instancia. Proceso Num. 38187, de 24 de julio de
2012. M. P. Julio Enrique Socha Salamanca.

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal. Unica
Instancia. Proceso Num. 36784, de 17 de septiembre de
2012. Audiencia de juicio oral.

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal. Proceso
Num. 43007, de 6 de abril de 2016. M. P. José Luis Barcelé
Camacho.

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal. Proceso
Num. 46278, de 12 de junio de 2017. M. P. Luis Antonio
Hernandez Barbosa.
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DICTAMEN PERICIAL

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal. Proceso
Num. 26128, de 11 de abril de 2007. M. P. Jorge Luis
Quintero Milanés.

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal. Proceso
Num. 22019, de 16 de septiembre de 2009. M. P. Julio
Enrique Socha Salamanca.

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal.
Segunda Instancia. Proceso Num. 32882, de 27 de junio de
2012. M. P. Javier Zapata Ortiz.

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal. Proceso
Num. 46312, de 19 de agosto de 2015. M. P. Eyder Patifio
Cabrera.

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal. Proceso
Num. 46858, 25 de noviembre de 2015. M. P. Gustavo
Enrique Malo Fernandez.

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal. Proceso
Num. 49422, de 1° de marzo de 2017. M. P. Luis Antonio
Hernandez Barbosa.

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal. Proceso
Num. 47093, de 30 de agosto de 2017. M. P. Luis Antonio
Hernandez Barbosa.
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ANEXO 1

Sentencia C-715 de 2012 de la Corte Constitucional: “En cuanto al derecho a la justicia, la
Corte en su jurisprudencia ha establecido diversas reglas, tales como: (i) la obligacion del
Estado de prevenir las graves violaciones de derechos humanos, especialmente cuando
se trata de violaciones masivas, continuas y sistematicas como el desplazamiento forzado
interno; (ii) la obligacion del estado de luchar contra la impunidad; (iii) la obligaciéon de
establecer mecanismos de acceso agil, oportuno, pronto y eficaz a la justicia para la
proteccion judicial efectiva de los derechos de las victimas de delitos. En este sentido, se
tija la obligacion del Estado de disefar y garantizar recursos judiciales efectivos para que
las personas afectadas puedan ser oidas, y de impulsar las investigaciones y hacer valer
los intereses de las victimas en el juicio; (iv) el deber de investigar, procesar y sancionar
judicialmente a los responsables de graves violaciones de derechos humanos como el
desplazamiento forzado; (v) el respeto del debido proceso y de que las reglas de
procedimiento se establezcan con respeto del mismo; (vi) la obligacion de establecer
plazos razonables para los procesos judiciales, teniendo en cuenta que los términos
desproporcionadamente reducidos pueden dar lugar a la denegacién del derecho a la
justicia de las victimas y a la no obtencion de una justa reparacion; (vii) el deber de iniciar
ex officio las investigaciones en casos de graves violaciones contra los derechos humanos;
(viii) el mandato constitucional de velar porque los mecanismos judiciales internos tanto
de justicia ordinaria, como de procesos de transicion hacia la paz, tales como amnistias e
indultos, no conduzcan a la impunidad y al ocultamiento de la verdad; (ix) el
establecimiento de limitantes y restricciones derivadas de los derechos de las victimas,
frente a figuras de seguridad juridica tales como el non bis in idem y la prescriptibilidad
de la accidn penal y de las penas, en casos de violaciones protuberantes a los derechos
humanos, el derecho internacional humanitario y el derecho internacional de los derechos
humanos; (x) la determinacidn de limites frente a figuras de exclusion de responsabilidad
penal o de disminucién de las penas en procesos de transicion, en cuanto no es admisible
la exoneracion de los responsables de graves violaciones a los derechos humanos y al
Derecho Internacional Humanitario, y por tanto el deber de juzgar y condenar a penas
adecuadas y proporcionales a los responsables de los crimenes investigados. Esta regla,
como lo ha senalado la Corte, solo puede tener excepciones en procesos de justicia
transicional en los cuales se investiguen a fondo las violaciones de derechos humanos y
se restablezcan los derechos minimos de las victimas a la verdad y a la reparacion integral
y se diseien medidas de no repeticion destinadas a evitar que los crimenes se repitan; (xi)
la legitimidad de la victima y de la sociedad, en casos de graves violaciones de los
derechos humanos y del derecho internacional humanitario para hacerse parte civil
dentro de los procesos penales con el fin de obtener la verdad y la reparacion del dano;
(xii) la importancia de la participacion de las victimas dentro del proceso penal, de
conformidad con los articulos 29, 229 de la Constitucion y 8 y 25 de la Convencion

139



Interamericana sobre Derechos Humanos; (xiii) la garantia indispensable del derecho a la
justicia para que se garantice asi mismo el derecho a la verdad y a la reparacién de las
victimas”. Corte Constitucional, sentencia C-715 de 2012. PP. 76 y 77.
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ANEXO 2

Sentencia C-715 de 2012 de la Corte Constitucional: “En relacién con el derecho a la
verdad, la jurisprudencia de la Corte ha establecido los siguientes criterios
jurisprudenciales: (i) El derecho a la verdad, se encuentra consagrado en los principios 1
a 4 de los Principios para la proteccion y promocion de los derechos humanos mediante
la lucha contra la impunidad, y encuentra su fundamento en el principio de dignidad
humana, en el deber de memoria histdrica y de recordar, y en el derecho al bueno nombre
y a la imagen; (ii) Asi, las victimas y los perjudicados por graves violaciones de derechos
humanos tienen el derecho inalienable a saber la verdad de lo ocurrido; (iii) este derecho
se encuentra en cabeza de las victimas, de sus familiares y de la sociedad en su conjunto,
y por tanto apareja una dimension individual y una colectiva; (iv) la dimension individual
del derecho a la verdad implica que las victimas y sus familiares conozcan la verdad sobre
los hechos, los responsables y las consecuencias de lo sucedido. Este derecho apareja por
tanto, el derecho a conocer la autoria del crimen, los motivos y las circunstancias de
tiempo, modo y lugar en que ocurrieron los hechos delictivos, y finalmente, el patron
criminal que marca la comision de los hechos criminales. Esto altimo, implica el derecho
a conocer si el delito que se investiga constituye una grave violacion a los derechos
humanos, un crimen de guerra o un crimen de lesa humanidad; (v) la dimensidn colectiva
del derecho a la verdad, por su parte, significa que la sociedad debe conocer la realidad
de lo sucedido, su propia historia, la posibilidad de elaborar un relato colectivo a través
de la divulgacién publica de los resultados de las investigaciones, e implica la obligacion
de contar con una “memoria publica” sobre los resultados de estas investigaciones sobre
graves violaciones de derechos humanos; (vi) el derecho a la verdad constituye un
derecho imprescriptible que puede y debe ser garantizado en todo tiempo; (vii) con la
garantia del derecho a la verdad se busca la coincidencia entre la verdad procesal y la
verdad real; (viii) este derecho se encuentra intrinsecamente relacionado y conectado con
el derecho a lajusticia y ala reparacion. Asi, el derecho a la verdad se encuentra vinculado
con el derecho de acceso a la justicia, ya que la verdad sdlo es posible si se proscribe la
impunidad y se garantiza, a través de investigaciones serias, responsables, imparciales,
integrales y sistematicas por parte del Estado, el consecuente esclarecimiento de los
hechos y la correspondiente sancion; (ix) de otra parte, el derecho a la verdad se encuentra
vinculado con el derecho a la reparacion, ya que el conocimiento de lo sucedido para las
victimas y sus familiares, constituye un medio de reparacion; (x) los familiares de las
personas desaparecidas tienen derecho a conocer el destino de los desaparecidos y el
estado y resultado de las investigaciones oficiales. En este sentido, el derecho a conocer el
paradero de las personas desaparecidas o secuestradas se encuentra amparado en el
derecho del familiar o allegado de la victima a no ser objeto de tratos crueles, inhumanos
o degradantes y debe ser satisfecho, incluso, si no existen procesos penales en contra de
los presuntos responsables (por muerte, indeterminacion o cualquier otra causa); (xi)
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finalmente, en cuanto al derecho a la verdad, la Corte resalta no solo la importancia y la
obligacion del Estado de adelantar investigaciones criminales con el fin de esclarecer la
responsabilidad penal individual y la verdad de los hechos, sino también la importancia
de mecanismos alternativos de reconstruccion de la verdad historica, como comisiones de
la verdad de cardcter administrativo, que en casos de vulneraciones masivas y
sistematicas de los derechos humanos, deben servir a los fines constitucionales antes
mencionados”. Corte Constitucional, sentencia C-715 de 2012. PP. 77 y 78.
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ANEXO 3

Sentencia C-715 de 2012 de la Corte Constitucional: “En cuanto al derecho a la reparacion,
la jurisprudencia de la Corte ha fijado los siguientes pardmetros y estandares
constitucionales, en armonia con el derecho y la jurisprudencia internacional en la
materia: (i) el reconocimiento expreso del derecho a la reparacion del dafio causado que
le asiste a las personas que han sido objeto de violaciones de derechos humanos, y de que
por tanto éste es un derecho internacional y constitucional de las victimas, como en el caso
del desplazamiento forzado; (ii) el derecho a la reparacion integral y las medidas que este
derecho incluyese encuentran regulados por el derecho internacional en todos sus
aspectos: alcance, naturaleza, modalidades y la determinacion de los beneficiarios,
aspectos que no pueden ser desconocidos y deben ser respetados por los Estados
obligados; (iii) el derecho a la reparacion de las victimas es integral, en la medida en que
se deben adoptar distintas medidas determinadas no solo por la justicia distributiva sino
también por la justicia restaurativa, en cuanto se trata de la dignificacion y restauracion
plena del goce efectivo de los derechos fundamentales de las victimas; (iv) las obligaciones
de reparacién incluyen, en principio y de manera preferente, la restitucion plena
(restitutio in integrum), que hace referencia al restablecimiento de la victima a la situacion
anterior al hecho de la violacion, entendida ésta como una situacion de garantia de sus
derechos fundamentales, y dentro de estas medidas se incluye la restitucion de las tierras
usurpadas o despojadas a las victimas; (v) de no ser posible tal restablecimiento pleno es
procedente la compensacion a través de medidas como la indemnizacion pecuniaria por
el dafo causado; (vi) la reparacion integral incluye ademds de la restitucion y de la
compensacion, una serie de medidas tales como la rehabilitacion, la satisfaccion y
garantias de no repeticion. Asi, el derecho a la reparacion integral supone el derecho a la
restitucion de los derechos y bienes juridicos y materiales de los cuales ha sido despojada
la victima; la indemnizacion de los perjuicios; la rehabilitacion por el dafio causado;
medidas simbdlicas destinadas a la reivindicacion de la memoria y de la dignidad de las
victimas; asi como medidas de no repeticion para garantizar que las organizaciones que
perpetraron los crimenes investigados sean desmontadas y las estructuras que
permitieron su comision removidas, a fin de evitar que las vulneraciones continuas,
masivas y sistematicas de derechos se repitan; (vii) la reparacion integral a las victimas de
graves violaciones a los derechos humanos tiene tanto una dimension individual como
colectiva; (viii) en su dimension individual la reparacién incluye medidas tales como la
restitucion, la indemnizacién y la readaptacion o rehabilitacidn; (ix) en su dimension
colectiva la reparacion se obtiene también a través de medidas de satisfaccion y caracter
simbolico o de medidas que se proyecten a la comunidad; (x) una medida importante de
reparacion integral es el reconocimiento publico del crimen cometido y el reproche de tal
actuacion. En efecto, como ya lo ha reconocido la Corte, la victima tiene derecho a que los
actos criminales sean reconocidos y a que su dignidad sea restaurada a partir del reproche
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publico de dichos actos. Por consiguiente, una manera de vulnerar de nuevo sus derechos,
es la actitud dirigida a desconocer, ocultar, mentir, minimizar o justificar los crimenes
cometidos; (xi) el derecho a la reparacion desborda el campo de la reparacion economica,
e incluye ademas de las medidas ya mencionadas, el derecho a la verdad y a que se haga
justicia. En este sentido, el derecho a la reparacion incluye tanto medidas destinadas a la
satisfaccion de la verdad y de la memoria historica, como medidas destinadas a que se
haga justicia, se investigue y sancione a los responsables. Por tanto, la Corte ha
evidenciado el derecho a la reparacion como un derecho complejo, en cuanto se encuentra
en una relacién de conexidad e interdependencia con los derechos a la verdad y a la
justicia, de manera que no es posible garantizar la reparacion sin verdad y sin justicia;
(xii) la reparacion integral a las victimas debe diferenciarse de la asistencia y servicios
sociales y de la ayuda humanitaria brindada por parte del Estado, de manera que éstos
no pueden confundirse entre si, en razén a que difieren en su naturaleza, caracter y
finalidad. Mientras que los servicios sociales tienen su titulo en derechos sociales y se
prestan de manera ordinaria con el fin de garantizar dichos derechos sociales,
prestacionales o politicas publicas relativas a derechos de vivienda, educacion y salud, y
mientras la asistencia humanitaria la ofrece el Estado en caso de desastres; la reparacion
en cambio, tiene como titulo la comision de un ilicito, la ocurrencia de un dano
antijuridico y la grave vulneracion de los derechos humanos, razon por la cual no se
puede sustituirlas o asimilarlas, aunque una misma entidad publica sea responsable de
cumplir con esas funciones, so pena de vulnerar el derecho a la reparacion; (xiii) la
necesaria articulacion y complementariedad de las distintas politicas publicas, pese a la
clara diferenciacion que debe existir entre los servicios sociales del Estado, las acciones de
atencion humanitaria y las medidas de reparacion integral. De esta manera, el Estado
debe garantizar todas las medidas, tanto de atenciéon como de reparacion a la poblacion
desplazada, hasta el restablecimiento total y goce efectivo de sus derechos”. Corte
Constitucional, sentencia C-715 de 2012. PP. 78 y 79.
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ANEXO 4

En el salvamento de voto a la sentencia de la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion
Penal, Proceso Num. 44106, 24 de agosto de 2016, también se fijan como caracteristicas de
las estipulaciones probatorias las siguientes: 1) Se dan entre la Fiscalia y el procesado, sin
perjuicio, por supuesto, del poder de representacion que tiene el defensor: “Las partes del
proceso penal en la Ley 906 de 2004 son la Fiscalia y el procesado. Al defensor se le dan
similares facultades por la representacion que tiene del incriminado y la gestion que
cumple en la actuacion penal. La estipulacion es un acto de disposicion del fiscal y el
procesado, el pacto puede afectar en ciertos casos derechos personales de éste ultimo,
como cuando se renuncia a través de ellas a la controversia probatoria sobre aspectos que
afectan de manera sustancial la situacion juridica del implicado, dado que aquellas
pueden comprender la aceptacion de la autoria, la materialidad del delito, o un supuesto
trascendente con la conducta punible que no involucre la responsabilidad u otras
garantias fundamentales, casos en los cuales se requiere la anuncia del procesado”?¥. En
todo caso, en las estipulaciones probatorias prevalece la postura del procesado: “De existir
contradiccion entre la postura del profesional del derecho y el procesado en torno a las
estipulaciones sobre las hipotesis en mencion, prevalece la decision del inculpado, dada
la naturaleza del acuerdo, que implica un acto de disposicién para el procesado o
investigado... En lo que tiene que ver con el consentimiento del procesado, es aplicable
por extension la prevision del articulo 354 del C de P.P. que da prevalencia a “lo que
decida el imputado o acusado en caso de discrepancia con su defensor”, dado que el texto
regula la conducta de las partes originada en consensos, acuerdos o pactos, esto es, de
situaciones que tienen como presupuesto la anuencia, elemento comun con las
estipulaciones®”’. Sin embargo, la prevalencia de la postura del procesado no implica que
puedan hacerse sin la presencia del defensor: “La validez de la estipulacion, ademas,
demanda la asesoria juridica correspondiente del defensor (articulo 354 del C de P.P.) en
proteccion del derecho de defensa técnica de su representado, por tanto resulta inexistente
e inoponible cualquier pacto del fiscal con el procesado sin la intervencion del
representante judicial de éste”*$. 2) El consentimiento del procesado se presume: “Por
tratarse la estipulacion de un acto de disposicion, ello obliga a que su celebracién no la
realice el defensor a espaldas del incriminado ni en contra de su voluntad, aunque, la
anuencia se presume mientras no se demuestre lo contrario, o se infiera de la conducta
procesal del inculpado que su voluntad es admitir la autoria o participacion, la
materialidad del delito o un elemento de la conducta punible en concreto trascendente en

346 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, Proceso Num. 44106, 24 de agosto de 2016, pp. 43 y
44.

347 Ibid., pp. 44 y 45.

38 Ibid., p. 46.
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el juicio de reproche penal que se le atribuye”?*. Empero, en ciertos casos el
consentimiento del procesado debe ser expreso: “El consentimiento del procesado debe
ser expreso en las estipulaciones que conllevan actos de disposicion sobre la autoria o
materialidad de la ilicitud o la antijuridicidad de la conducta; en las demas
eventualidades, las que no tienen esa trascendencia, las que recaen sobre hechos
secundarios, los pactos pueden generarse con el defensor, como cuando se acepta que las
circunstancias ocurrieron en un lugar determinado, en una fecha u hora especifica, el
documento de identidad del procesado o la fecha de nacimiento de éste, ectra (sic)”3*. 3)
Su préctica difiere de otro tipo de pruebas con las siguientes particularidades: “En efecto,
la estipulacion i) tiene origen en un acuerdo de voluntades celebrado entre la Fiscalia y la
defensa; ii) por ello mismo, el hecho estipulado no puede ser controvertido por aquéllas;
iii) su incorporacion al acervo probatorio procede por via de su simple presentacion e
introduccion en la vista publica, previa aquiescencia de las partes, sin que se requiera la
intervencion de un testigo de acreditacion para tal fin; iv) su incorporacién no esta
sometida a la contradiccion de las partes, porque se cimienta en el consenso sobre el hecho
estipulado”®!. 4) Su practica solo se puede ordenar si se satisfacen los requisitos de
pertinencia, conducencia, utilidad, admisibilidad y legalidad: “De acuerdo con el articulo
357 ibidem, es en la audiencia de preparacion del juicio donde el Juez examina las
solicitudes probatorias de las partes e intervinientes, decreta aquellas que satisfagan las
condiciones de pertinencia, conducencia, utilidad, admisibilidad y legalidad, e inadmite
o rechaza las que no las cumplan. Tales reglas no se excluyen paran las estipulaciones,
sera también en esa audiencia en la que habra de ejercerse el control material de legalidad
y pertinencia de las estipulaciones anunciadas por las partes para admitir o inadmitir el
acuerdo con miras a que sea incorporado en el juicio oral, segtin sea el caso”?*2. Ello
significa que las partes tienen el deber de explicitar su contenido: “Lo anterior implica que
en la audiencia de preparacion del juicio las partes no sélo deben anunciar si tienen la
intencion de celebrar estipulaciones probatorias, sino que tienen también la carga de
identificar su contenido para que los intervinientes y el funcionario de conocimiento
tengan elementos de juicio suficientes para ejercer el control material de pertinencia y
legalidad que les compete, con base en los supuestos aludidos anteriormente”3%. 5) El
papel del Ministerio Publico y la victima y su representante esta limitado a la formacion
juridica de las estipulaciones, no pueden intervenir en su construccién material: “El
Ministerio Publico, conforme a los articulos 357 y 359 ibidem, tienen facultades de control
para la formacion y consolidacion de la existencia juridica de las estipulaciones, como
pruebas que son, pues dicho interviniente puede solicitar del Juez «la exclusion, rechazo

39 Tbid., p. 44.

30 Ibid., p. 45.

31 Ibid.

352 Ibid., pp. 52 y 53.
353 Ibid., pp. 53 y 54.
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o inadmisibilidad de los medios de prueba que, de conformidad con las reglas
establecidas en este cddigo, resulten inadmisibles, impertinentes, inutiles, repetitivos o
encaminados a probar hechos notorios o que por otro motivo no requieran prueba». De
esas facultades también estan investidas las victimas, tal como se desprende de la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos y segun lo decidio la
Corte Constitucional en sentencias C — 454 de 2006 y C — 209 de 2007, providencias en las
que por demas precisé que dichas atribuciones forman parte esencial de los derechos a la
verdad, justicia y reparacion”**. Es decir, su papel esta relacionado con el control de lo
que es estipulado: “Desde esa dptica, aunque los intervinientes no pueden concurrir a la
formacion del consenso que da lugar a la existencia material de las estipulaciones, porque
ello corresponde exclusivamente a la Fiscalia y la defensa, si pueden ejercer las facultades
que les concede la legislacion procesal y la jurisprudencia constitucional para oponerse a
su admision, esto es, para participar en el proceso de su consolidacién juridica y
apreciacion del mérito, acudiendo tinicamente a los motivos que adelante se indican”*®.
Este control se materializa de la siguiente manera: “En ese entendido, bien pueden el
Ministerio Publico y las victimas, al intervenir en la audiencia preparatoria, pronunciarse
sobre los presupuestos que determinan la admisibilidad de los convenios probatorios
celebrados por las partes, es decir, que estos se refieran a i) hechos o al mérito suasorio de
una copia (objeto), ii) que estén autorizadas (legalidad), iii) que sean pertinentes al asunto
debatido, iv) no violen garantias fundamentales (se pacten hechos que afecten el derecho
alaintimidad) y v) que el objeto de las estipulaciones sea claro, preciso y comprensible” %,
6) Tienen tres etapas: existencia material, existencia juridica y fase de apreciacion. Asi,
dice la Corte Suprema de Justicia: “En el rito de las estipulaciones resulta posible
distinguir i) su existencia material, determinada por el perfeccionamiento del acuerdo de
voluntades entre la Fiscalia y la defensa; ii) su existencia juridica, iniciada con su
postulacion en la audiencia preparatoria y consolidada por la autorizacion que imparte el
Juez a los convenios en la audiencia preparatoria para su incorporacion en el juicio oral,
y iii) la fase de apreciacion, realizada con la emision del fallo, en la que el sentenciador
examina su mérito suasorio conjuntamente con el acervo acopiado)®”.

354 Ibid., pp. 47 y 48.
355 Ibid., p. 48.

356 Ibid.

37 Ibid., p. 52.
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