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PRESENTACION

ontinuando con su compromiso pedagdgico, la Comision Interinstitucional para la Implementacion del

Sistema Acusatorio entrega un nuevo trabajo dirigido especificamente a magistrados y jueces de la

Republica, con el cual espera contribuir en su proceso de formacion en las técnicas del proceso oral
acusatorio.

Este modulo toma como punto de partida el actual régimen procesal penal colombiano, el Acto Legislativo
No. 03 de 2002, el nuevo Codigo Procesal Penal (Ley 906 de 2004) y las pautas universales del juicio oral,
pablico y contradictorio en un esquema acusatorio. Se prevén escenarios y problemas, y se incorporan ¢asos
practicos dirigidos a su solucion.

Bajo este nuevo esquema, al juez penal se le pide cambiar su actitud frente al proceso de juzgamiento. Esto
a Su Vez requiere que asuma un nuevo juego de conocimientos, habilidades y destrezas, que le permitan eje-
cutar el papel de juzgador imparcial en un ambito cefiido por la controversia entre las partes, la inmediacion
de la prueba, la publicidad, la continuidad, la concentracion y la eficiencia, y donde la Unica actividad pro-
batoria ocurre en el juicio oral y pablico.

Para que estos factores asuman su justa dimension, el juez controlard y dirigira eficazmente la actuacion
procesal, sujeto a las instancias jurisdiccionales superiores. Estas instancias superiores también tienen que
interiorizar las necesidades del nuevo esquema procesal, principalmente la autoridad del juez sobre las
partes, en el sentido de que es él quien aplica las reglas, para que los posibles excesos y divagaciones de las
partes no lleguen a frustrar los principios y fines del proceso.

Con la promulgacion de la reciente reforma constitucional y ante la entrada en vigencia del nuevo sistema
acusatorio, a buena hora se presenta este modulo instruccional para jueces, que esté elaborado para ser uti-
lizado de manera complementaria con los otros instrumentos pedagdgicos construidos por las diferentes
instancias institucionales, con el efectivo apoyo técnico y financiero de la Agencia de los Estados Unidos para
el Desarrollo Internacional (USAID).

Para un mejor uso de este manual, se incluyen dos casos hipotéticos que son referenciados en el cuerpo de
este trabajo, con los cuales se construyen ejemplos de cada una de las técnicas que competen al juez en su
rol, motivo por el cual se recomienda su lectura previa.
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PRELIMINAR
El nuevo paradigma del juez
penal colombiano

Carlos Eduardo Mejia Escobar

“Si se produce una disputa, esto significa que

las emaciones y pasiones mas constructivas que
podrian ayudar, en principio, a superarla
(reverencia, amor, devocion a una causa comun,
etcétera) se han revelado incapaces de resolver el
problema... S0lo hay dos soluciones; una es el uso
de la emocion, y en Gltima instancia de la violen-
cia, y la otra es el uso de la razon, de la imparcia-
lidad, del compromiso razonable” *.

La imparcialidad es, a no dudarlo, el elemento caracte-
ristico de la existencia del Estado y ha sido a través de
los tiempos el eje sobre el que han girado sus diferentes
etapas evolutivas, ya sea que se hayan impuesto de ma-
nera violenta o se hayan logrado de modo pacifico, has-
ta llegar al modelo actual mas aceptado en occidente: el
democratico; y dentro de €l a sus diversas formas, algu-
nas mas avanzadas que otras, pero todas, en general, in-
formadas por el principio de imparcialidad de los diver-
s0s 6rganos que desarrollan la funcion pablica, a los
que se impone el imperativo de dar a todos el mismo
trato dentro de lo que Max Weber califica como “el do-
minio de un espiritu de impersonalidad formalista: ‘si-
ne ira et estudio’, sin odio, ni pasion, y por tanto sin
afecto ni entusiasmo”.

La mayoria de los estados modernos - la Republica de
Colombia entre ellos - han encontrado o han querido
encontrar en la ley el referente en el que se expresa la
igualdad general a la que a su vez se ajusta el com-
portamiento de la administracion publica, de modo
que a todos debe prodigarseles el mismo trato frente
a la ley. La Constitucion colombiana asi lo reconoce
expresamente en el articulo 13 al sefialar que “todos
nacen libres e iguales ante la ley* (...)” y lo desarro-
lla al disponer que la funcion pablica debe estar de-
tallada en la ley o el reglamento (articulo 122), que
los servidores pablicos tienen la obligacion de “servir
al Estado y a la comunidad” (articulo 123) en los tér-
minos de la Constitucion, la ley y el reglamento, y
que la funcion administrativa “esta al servicio de los
intereses generales” y se desarrolla con fundamento
en los principios de: “igualdad, moralidad, eficacia,
economia, celeridad, imparcialidad y publicidad”
(articulo 209).

La administracion de Justicia - como funcion publica -
No es ajena a esos principios, éstos se expresan en ella de
manera general en la misma forma que para los demas
organos de la administracion. La variacion viene des-
pués y se presenta en relacion con aquellos que de for-
ma especifica desempefian la funcion: los jueces, a
quienes se les impone la regla de sometimiento exclusi-
vo al imperio de la ley (articulo 230) en sus providen-
cias, dotandolos de esa manera de autonomia, pues la
independencia ya le viene reconocida al 6rgano desde el
articulo 228.

1 Karl R. Popper. “La sociedad abierta y sus enemigos”.

2 Exmagistrado de la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia de Colombia y miembro de la Comision Redactora Constitucional de la reforma penal que establecid el sistema acusatorio en Colombia.

3 Max Weber. “Economia y sociedad”.

4 “Por su parte, la imparcialidad se predica del derecho de igualdad de todas las personas ante la ley (Art. 13 C.P.), garantia de la cual deben gozar todos los ciudadanos frente a quien ad-
ministra justicia. Se trata de un asunto no sélo de indole moral y tica, en el que la honestidad y la honorabilidad del juez son presupuestos necesarios para que la sociedad confie en los
encargados de definir la responsabilidad de las personas y la vigencia de sus derechos, sino también de responsabilidad judicial. EI logro de estos cometidos requiere que tanto los jueces
como los demas profesionales del derecho se comprometan en los ideales y el valor de la justicia, para lo cual no basta el simple conocimiento de la ley y del procedimiento, sino que es
indispensable el demostrar en todas las actuaciones judiciales los valores de la rectitud, la honestidad y la moralidad. Corte Constitucional. Sentencia C-037 del 5 de febrero de 1996. Ma-

gistrado Ponente: Vladimiro Naranjo Mesa.



Ahora bien, dado que los jueces de la Republica® son por
definicion los servidores pablicos encargados de admi-
nistrar justicia (articulo 116 de la Constitucion) y que
su funcion no se ejerce sino a peticion de parte y a tra-
vés de providencias que se adoptan dentro de tramites
debida y previamente regulados, denominados procesos,
es entonces necesario complemento del ejercicio de esta
funcion el concepto del “debido proceso”, también de
naturaleza constitucional (articulo 29), de modo que es
en la combinacion de éste y aquellos preceptos donde se
patentizan las caracterizaciones de la funcion judicial y
especialmente la de su imparcialidad, porque “en los
contextos judicial o burocratico (...) lo que restringe la
decision al maximo es el requisito de seguir una regla.
Decir que la regla se debe seguir imparcialmente es de-
cir, simplemente, que se debe seguir fielmente. Para ser
mas preciso, equivale a decir que no hay que apartarse
de la regla, tal y como esta concretamente formulada,
manifestando parcialidad™.

A partir de esa enunciacion general puede responderse
la pregunta de jcual es el papel del juez en un sistema
acusatorio? y concretamente ;cual es el papel del juez
colombiano en el recientemente establecido sistema
acusatorio nacional? Para entregar la primera respues-
ta debe partirse de conocer cudles son las caracteristicas
que delimitan un sistema penal como acusatorio, defi-
nicion en la que puede hallarse consenso alrededor de
una propuesta que considere como tal a uno que distin-
ga claramente el 6rgano de indagacion, investigacion y
acusacion del encargado de juzgar’, y estime a éste Glti-

mo como simple, aunque también fundamentalmente,
cortapisa del poder de investigacion. En tal escenario el
rol del juez es: evitar el deshordamiento del poder con-
trolado y garantizar los principios basicos que en una
democracia occidental se suponen implicitos o se ha-
[lan expresos en su Carta Politica.

Ahora bien, esa misma respuesta dada respecto del juez
nacional en el sistema acusatorio colombiano, debe
partir, ab initio, de las premisas atras establecidas con
apoyo en la Constitucion Nacional: de su autonomia e
independencia; de su deber de imparcialidad como ser-
vidor publico; y del desarrollo de su labor con sujecion
estricta a las reglas del debido proceso.

En ese orden de ideas, la definicion del papel que de-
be cumplir el juez colombiano debe necesariamente
partir del acto legislativo 03 de 2002° que contempla
un nuevo sistema penal que expresamente nomina
como acusatorio y lo caracteriza por la celebracion de
un juicio publico, oral, con inmediacion de las prue-
bas, contradictorio, concentrado y con todas las ga-
rantias. Debe continuar con el Codigo de Procedi-
miento Penal adoptado por la Ley 906 de 2004 que es
una de las normas “pertinentes para adoptar el nuevo
sistema”, cuerpo normativo donde se establece el nue-
vo “debido proceso penal”. Y, finalmente, debe incluir
el modelo de Estado pues a partir de la Constitucion
de 1991 el centro de gravedad del funcionamiento del
poder pablico se desplaza hacia el control por via ju-
risdiccional, concepcion que es facilmente advertible

5 Se usa la expresion jueces en el sentido amplio de jueces y Magistrados, de Tribunal y de Cortes.

6  Brian Barry. “La justicia como imparcialidad”.

7 Ladoctrina en general tiende a caracterizar como mas 0 menos acusatorios los sistemas penales, dependiendo de la mayor o menor potestad investigativa que en cada uno se le otorgue
a los jueces, calificandose como inquisitivos, es decir, como menos acusatorios a todos aquellos que otorguen mayores poderes investigativos al juez. Asi por ejemplo, el sistema inglés es
puramente acusatorio «hasta el momento en que el jurado se pronuncia sobre la culpabilidad, pero después, la imposicion de la pena —el sentencing— corresponde solamente al Juez,
basandose en los informes que le han sido remitidos. Por otra parte, mientras el sistema francés es mas bien inquisitivo, como el sistema belga, durante toda la fase preparatoria, en la
fase de la vista oral reencuentra una dimension de oralidad que lo aproxima a los sistemas acusatorios». Asociacion de Investigadores Penales Europeos e Instituto de Derecho Comparado

de Paris, direccion de Mireille Delmas-Marty “Procesos Penales de Europa”. Editorial Edijus.

8 Diario Oficial 45.040; 20/12/2002



en el escenario de la accion de tutela, perceptible en
los poderes de la jurisdiccion constitucional en cabe-
za de la cual esta la Corte Constitucional y notable en
las diversas acciones pablicas y populares cuyas com-
petencias se atribuyen complementariamente a la Ju-
risdiccion de lo Contencioso Administrativo.

En esa perspectiva no puede pasarse por alto que la
combinacion de todos esos preceptos, los nuevos y los
antiguos, incluidos los de la Constitucion, modificados
por el Acto Legislativo 03 de 2002, conforman un esce-
nario distinto que impone otras maneras de interpretar
los principios, garantias e institutos procesales para lo-
grar la construccion del sistema acusatorio que ahora
rige, pues tal como lo reconocio la Corte Constitucional
aun manteniéndose inalterables algunos textos legales,
puede imponerse su reinterpretacion si el entorno juri-
dico de su aplicacion ha variado:

“En efecto, los contenidos normativos de los arti-
culos 321 del anterior Codigo de Procedimiento
Penal y 323 del actual son textualmente iguales.
No obstante, el contexto normativo que los rodea
es diferente. Mientras que el primero hacia parte
de una codificacion procesal penal que en mate-
ria de derechos de defensa y debido proceso no
llegaba hasta el punto de garantizar su ejercicio,
incluso con anterioridad a la vinculacion formal
de los sujetos procesales al proceso, el segundo se
encuentra contenido en un contexto normativo
diferente, la Ley 600 de 2000 y los fallos constitu-
cionales sobre la materia. Tal circunstancia,
aunque no cambia el significado del texto
normativo acusado, puesto que no se ha pasa-
do a un sistema penal acusatorio ni se modifi-

¢6 la prohibicion de acceder a las diligencias an-
tes de que se rinda version preliminar, i es rele-
vante desde el punto de vista de los referentes
constitucionales para efectuar el juicio constitu-
cional como se vera posteriormente™.

En esta misma linea de pensamiento es importante en-
tonces anotar que si bien se acepta que la Constitucion
no definia expresamente, ni define ahora, de manera
concreta como deben mantener los jueces su imparcia-
lidad, es lo cierto que a partir del Acto Legislativo 03 de
2002 han quedado ciertos principios implicitos que cir-
cunscriben la actuacion de los jueces a un ambito deter-
minado, marcando de esa manera un limite (compe-
tencia) que termina por definir el concepto de la fun-
cion y consecuentemente exteriorizando un modo espe-
cifico de imparcialidad.

a) Los jueces slo pueden actuar a peticion de parte:

La accion penal se ubica en cabeza de la Fiscalia Gene-
ral de la Nacion, en cuyo ejercicio es su deber solicitar
al juez de control de garantias las medidas necesarias
para: i) asegurar la comparecencia de los imputados; ii)
la conservacion de la prueba; y, iii) la proteccion de la
comunidad, en especial, de las victimas. Es decir, que
ninguna actuacion en el proceso penal puede hacerla el
juez sin que medie peticion de la Fiscalia como parte
(articulo 2 del Acto Legislativo).

Aun en los actos de investigacion que revistan carac-
ter de urgencia —captura en flagrancia, registros,
allanamientos, interceptaciones, etcétera- la Fiscalia
debe solicitar el control de legalidad posterior. Ningu-
na regla autoriza al juez que aun estando enterado,

9 Corte Constitucional. Sentencia C-096 del 11 de febrero de 2003. Magistrado Ponente: Manuel José Cepeda Espinosa.



por cualquier medio de la realizacion de ese tipo de
diligencias pueda asumir su conocimiento oficiosa-
mente. Ni siquiera en los casos de afectacion de la li-
bertad personal se le permite tal forma de actuacion,
en esos eventos la peticion debe provenir del directa-
mente afectado, por si o por interpuesta persona (ar-
ticulo 30 de la Constitucion).

El “juicio pablico, oral, con inmediacion de las prue-
bas, contradictorio, concentrado y con todas las garan-
tias™ no puede iniciarse sino a solicitud de la Fiscalia,
lo que realiza mediante la presentacion del escrito de
acusacion.

a) Los jueces que conozcan de un asunto en ejercicio de
la funcion de control de garantias, no pueden, en nin-
gUn caso, ser de conocimiento del mismo.

b) Al juez debe presentarse la peticion de preclusion.

¢) Ante el juez se solicita el control de legalidad de la
aplicacion del principio de oportunidad.

d) El Acto Legislativo define que el objeto de la reforma
constitucional es la creacion de un sistema acusatorio
(articulo 4° transitorio).

Es obvio entonces que la Constitucion siempre ha ga-
rantizado la imparcialidad de los jueces, pero modi-
ficada aquella con el propdsito especifico de crear un
sistema acusatorio con las caracteristicas basicas
atras detalladas. También resulta claro que la forma
de lograr esa misma imparcialidad es ahora diferen-
te porque se obtiene a partir de la definicion implici-
ta del juez como tercero ajeno al conflicto que sélo

acude a su solucion en cuanto sea convocado por las
partes involucradas en el mismo. De esa manera se le
impide cualquier iniciativa en el conocimiento del
asunto y se le otorgan mayormente poderes negati-
Vs, esto es de control, no de accion. Excluye, recha-
za, invalida.

Y el marco constitucional referido, incide naturalmen-
te - porque asi tiene que ser - en la reglamentacion le-
gal de los institutos procesales que desarrollan el siste-
ma acusatorio que viene estructurado desde la norma
superior. En tal consideracion, el mayor protagonismo
que desde la Carta de 1991 se les otorga a los jueces de
la RepUblica se ve ahora reforzado dentro del &mbito
penal. Hoy por hoy, es uno de los mas importantes es-
cenarios de solucion de conflictos en el pais, donde al
juez, primero que todo, se le libera de enormes respon-
sabilidades hasta ahora compartidas con otros y, a
continuacion, se le regresa su funcion clasica de dador
de derechos o, mejor adn, de solucionador neutral de
conflictos.

En esa Optica las dos funciones basicas que el nuevo sis-
tema establece para los jueces —de control de garantias
y de conocimiento- se deben ejercer conforme a esa fun-
cion clasica pero agregando el deber de proteccion de
los derechos fundamentales que es connatural al ejerci-
cio de la funcion judicial. Y todo ello al mismo tiempo
que se les ha liberado del peso extraordinario que signi-
ficaba la responsabilidad politica de la impunidad. Esa
es ahora una carga basicamente trasladada a hombros
de la Fiscalia, institucion que comparte con todos los or-
ganismos de policia judicial y con los poderes politicos
la formulacion de la politica criminal del Estado, que es
una expresion particular de la politica social.

10 Numeral 4°. Articulo 2° del Acto Legislativo.



De lo expuesto hasta aqui surgen las primeras conclu-
siones sobre el rol que debe cumplir el juez en el siste-
ma acusatorio nacional: es un servidor pablico convo-
cado por las partes para resolver un conflicto que los en-
frenta en cuya solucion debe atender a las pretensiones
de cada una para definirlo estableciendo “con objetivi-
dad la verdad y la justicia™.

Esta primera respuesta aproximada al interrogante cen-
tral, atras planteado, es el pilar para edificar una mas
elaborada sobre la tarea que incumbe al juez en el nue-
vo escenario procesal penal, pues pone de presente todos
los elementos que integran las nuevas responsabilidades
de ese funcionario.

Anotabamos atras que la respuesta a la pregunta sobre
el alcance de la funcion judicial en el &mbito penal se
debia construir sobre la base de la caracterizacion cons-
titucional de ella en combinacion con las reglas consti-
tucionales y legales del debido proceso, afirmacion que
ahora puesta en perspectiva frente a la regla de impar-
cialidad que se adopta como principio rector en el Codi-
go (articulo 5) permite adicionar una nueva conclu-
sion: la de que el juez s6lo puede establecer la verdad y
la justicia “con objetividad”. De donde surge que es ne-
cesario definir, conforme a la estructura del sistema
acusatorio, qué es lo objetivo™

Para la construccion de ese concepto es necesario inte-
grar el articulo 361 del Cddigo de Procedimiento Penal
que impone a los jueces de la Republica la veda perma-
nente de “decretar la practica de pruebas de oficio”. Al
adoptarse tan radical formula el legislador en ejercicio
de su libertad de configuracion definio de manera ine-

quivoca la construccion de la relacion de corresponden-
cia entre el juez con la verdad y la justicia, para deter-
minar cuando esas conclusiones son objetivas y cuando
no. Y, evidentemente, lo son cuando él haga esas deduc-
ciones a partir de los fundamentos probatorios presen-
tados por las partes en respaldo de sus pretensiones o de
las alegaciones juridicas realizadas para sustentarlas. O
dicho de otra manera, la verdad es objetiva en tanto el
Juez no asuma ninguna pretension, es decir, en tanto no
se involucre en el conflicto, sino que se mantenga por
encima de €l para realizar su tarea, que no es otra que
solucionarlo.

Los referentes de lo objetivo no pueden ser sino las pre-
tensiones de los sujetos llamados a intervenir y los me-
dios de prueba y evidencias que ellos aporten. Si el juez
asume como opcion una hipotesis propia y encauza el
juzgamiento hacia alla, “subjetiviza” la verdad y la jus-
ticia hacia sus propias orientaciones y desvirtta aquello
que le plantean las partes. Ademas, termina interfirien-
do en las investigaciones hechas por esas partes o des-
plazando el eje del juicio hacia sus propias conjeturas.

De esa manera, la regla de prohibir, que es lo mismo
que no permitir, a los jueces decretar y practicar pruebas
de oficio, no sélo interesa a la funcion propia de los jue-
ces de la Republica sino que trasciende a la estructura
misma del sistema para constituirse en uno de sus ele-
mentos definitorios basicos se caracter adversarial.

Dado que el juez -de garantias o de conocimiento- carece
tanto de competencia como de cualquier facultad oficiosa
en materia de pruebas, sus decisiones no pueden fundar-
se desde el punto de vista probatorio sino en las que soli-

11 Articulo 5° del Cddigo de Procedimiento Penal.

12 El tema de la imparcialidad se discutio en la Comision Constitucional Redactora con posturas que iban desde atribuirle al juez la facultad de practicar pruebas de oficio, hasta la de
negarsela radicalmente, imponiéndose finalmente como mayoritaria esta Ultima, explicada por el Fiscal General como mas conveniente que “en lugar de involucrar al juez, fortalecer
el papel del Ministerio Publico como representante de la sociedad”. Confrontar Actas 004, 005 y 006.



citen las partes. De modo que la responsabilidad del resul-
tado del juzgamiento atafie exclusivamente a las partes
involucradas en el conflicto, mientras se resuelva dentro
del marco de las garantias fundamentales.

Ahora, la persecucion de la criminalidad es responsa-
bilidad exclusiva de la Fiscalia: como al juez le esta
vedada la capacidad oficiosa en materia probatoria,
no puede reclamarsele ninguna vinculacion a la lu-
cha contra el crimen. Investigar, recaudar evidencia
suficiente, solicitar exitosamente medidas de asegura-
miento, acusar y obtener sentencias condenatorias es
carga que la Constitucion y la Ley defieren a la Fisca-
lia®. Los jueces no tienen capacidad, ni deber de com-
plementariedad frente a los actos procesales de esa
institucion. Su Unico deber es ahora el de proteccion
de los derechos fundamentales.

El referente de la eficiencia es para la Fiscalia General
de la Nacion la disminucion del delito y su castigo opor-
tuno. El del juez es la proteccion de los derechos de las
personas en los procesos que juzga.

La funcién del juez en el nuevo sistema es entonces, como
se dijo al inicio, juzgar, y para que se dedique a ella exclu-
sivamente se le libera de cualquier responsabilidad dentro
del debate, se le deja libre del conflicto como Unica mane-
ra para que pueda actuar conforme a la primigenia razon
de su origen historico, esto es, como un tercero imparcial,
ajeno al enfrentamiento que convoca su presencia.

Paraddjicamente en esa supuesta “limitacion” se expre-
sa el poder del juez actual y se define su rol en el Siste-
ma Acusatorio. Estar ajeno al conflicto le exige ejercer,
en la mayoria de las veces, un control negativo de los

actos de las partes y, especialmente, de los actos de in-
vestigacion, pues a la manera de los Tribunales Consti-
tucionales en los juicios de exequibilidad, su deber-po-
der es preponderantemente excluyente, de control, de
manera que basicamente tiene respecto de los elemen-
tos cognoscitivos la facultad de excluir todos aquellos
gue no se hayan recaudado conforme a las reglas de ri-
to que en cada caso concreto define el Cadigo o que en
su obtencion se haya vulnerado o puesto en peligro de
serlo, algin derecho fundamental.

Finalmente debe responderse una pregunta implicita,
que se genera mas en el peso de la tradicion del juez co-
lombiano que en la racionalidad de su nueva dimen-
sion constitucional y legal. ;COmo se administra justi-
cia sin intervenir en el problema juridico? Y la respues-
ta es de perogrullo, precisamente lo que hace justa la
decision es el hecho de que el juez esté ajeno al conflic-
to, pues esa es la Unica forma de resolverlo “objetiva-
mente”. Si se le permitiera al juez involucrarse en él, la
definicion seria subjetiva, pues necesariamente termi-
naria asumiendo alguna de las pretensiones de las par-
tes 0, peor adn, construyendo su propia pretension, en
desmedro de los enfrentados ante él.

El Codigo de Procedimiento Penal delinea muy bien
esos aspectos al, por ejemplo, reglamentar las funcio-
nes del juez de control de garantias y establecer su im-
pedimento automatico para ser juez de conocimiento
cuando ha ejercido aquella funcion en el mismo
asunto. La radicalidad de la causal se explica precisa-
mente en la preservacion de la imparcialidad absolu-
ta del servidor pUblico. Y no es un asunto de talante
personal, sino que el sistema asume, como elemento
esencial de su engranaje, que el conocimiento previo

13 “corresponderd al 6rgano de persecucion penal la carga de la prueba acerca de la responsabilidad penal”. Inciso 2°, articulo 7° Ley 906 de 2004.



del funcionario sobre el asunto objeto de debate lo ha
hecho intervenir en el conflicto y por tanto le ha he-
cho perder la condicion necesaria para juzgar: la de
ser un tercero ajeno al conflicto.

Y ese es precisamente el papel que el juez colombiano de-
be asumir dentro del sistema acusatorio nacional. EI de
desempefiarse como servidor publico que administra jus-
ticia de manera imparcial, expresando esa imparcialidad
en su no injerencia en el conflicto que debe resolver,
manteniéndose por encima de €l para determinar con
objetividad la verdad y la justicia, conceptos que no pue-
den concluirse en perjuicio de ninguno de los derechos
fundamentales que garantiza la Constitucion Politica.

Las dificultades de asumir el cambio de paradigmas
que el nuevo sistema implica no son pocas y el mis-

mo deja varios cabos sueltos en torno a la interpreta-
cion de muchas normas e institutos procesales cuya
novedad es general y que han de ser resueltas por ca-
da juez dentro de su ambito de autonomia, pero eso
si teniendo como criterio interpretativo la naturaleza
acusatoria del sistema, su definicion adversarial, la
prohibicion expresa de decretar y practicar pruebas
de oficio, y los principios y garantias constitucionales
con la precision y alcance que los fines esenciales de
un modelo de Estado definido como social de derecho
imponen.

De modo que aunque el papel del juez puede estimarse
tedricamente con distintas tonalidades, es lo cierto que
su sitial en el nuevo sistema debe ser conquistado y
construido por ellos conforme a las herramientas cons-
titucionales y legales a su disposicion.
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1. OBJETIVOS

1.1. Objetivo general

Que el juez reconozca los principales elementos
normativos y practicos de su nuevo papel como ga-
rante de los derechos fundamentales de las perso-
nas sometidas al sistema penal, director del debate
probatorio y fallador imparcial.

1.2. Objetivos especificos

Que el juez identifique de manera general las dife-
rentes etapas procesales en que debe ejercer su
nuevo rol como garante de derechos y director de
la actuacion procesal.

Que el juez dimensione los limites de su poder de
direccion y control de la actuacion procesal.



2. LA ACTUACION PROCESAL
Y EL NUEVO ROL DEL JUEZ

En el nuevo orden procesal el juez asume una gama de
responsabilidades que pueden ser resumidas asi:

e Revisar que las actuaciones de las autoridades
sean legales y que, en la medida que afecten los
derechos fundamentales de los imputados, sean
fundamentadas y debidamente respaldadas. (Art.
250 Constitucion Politica).

«  Revisar que los preacuerdos entre fiscal y defensor
sean legales.

e \elar porque las partes tengan igualdad de oportu-
nidades, en todas las etapas. (Art. 4 C.PP).

e Excluir la prueba ilicita, salvo las excepciones le-
gales. (Arts. 23y 455 C.PP).

e Asegurar que se realice en forma efectiva el proce-
50 de descubrimiento de la prueba, como cuestion
de debido proceso y derecho fundamental del acu-
sado. (Art. 337 C.PP).

e Controlar eficazmente la gestion de las partesenel
juicio, especialmente en los interrogatorios y con-
tra interrogatorios, para asegurar la espontanei-
dad y veracidad de los testigos. (Art. 392 C.PP)).

e Controlar la incorporacion de la prueba al juicio,
mediante la eficaz realizacion de las audiencias
preliminares y preparatorias, y la pronta resolu-
cion de las oposiciones.

e Asegurar la conducencia y legalidad de la prueba
en todo momento.

e Garantizar el decoro en las actuaciones orales, en
un ambito de dignidad y respeto, tomando en
cuenta al pablico, a los medios y a las partes.

e Resolver y dictar sentencia Unicamente con base

en la prueba incorporada y practicada en el juicio
por las partes, de acuerdo con las reglas de cada
prueba y el derecho.

El juez preside todas las audiencias, desde la investiga-
cion hasta el juicio oral. El juez de conocimiento debe
tener en cuenta que los documentos, el descubrimiento
y las aseveraciones de las partes acerca de los medios de
conviccion, asi como la proyeccion de la actividad pro-
batoria que pueda tener lugar en el juicio, son meras
expresiones de lo que piensan las partes o lo que dijo en
alglin momento algun testigo. Carecen por completo de
valor probatorio, siendo asuntos preliminares, muchas
veces de mero trmite. EI juez no va acumulando
“pruehas” a lo largo del proceso de forma desconcentra-
day escrita.

Debido a la naturaleza acusatoria del nuevo sistema
(Art. 4 Acto Legislativo N° 03 de 2002), es preciso exa-
minar los principales componentes de la responsabili-
dad del juez en las etapas previas y en el juicio:

2.1. En la investigacion

Asegura el respeto a las garantias fundamentales de las
personas investigadas. El juez vela por el cumplimien-
to de los requisitos constitucionales y universales acer-
ca de la justificacion de la restriccion o afectacion de
derechos fundamentales. En este topico, por ejemplo, la
reforma constitucional colombiana* y el nuevo estatu-
to procesal penal® establecen que los allanamientos y
otras diligencias especiales deben estar autorizadas por
el fiscal, pero con posterior control del juez (de garan-
tias en cuanto a la diligencia, y de conocimiento en
cuanto a la admision).

14 Art. 2° Acto Legislativo No. 03 de 2002.
15 Cddigo de Procedimiento Penal. Art. 237.



El juez tendra entonces la Ultima palabra acerca de la
legalidad de la diligencia y, por lo tanto, se requiere de
él un perfecto conocimiento acerca de los limites y re-
quisitos legales y constitucionales del actuar de las au-
toridades. Debe ejecutar en audiencia una indagacion
completa acerca de la fundamentacion y realizacion de
la diligencia. En esta audiencia debe haber controver-
sia, en el caso de que esté presente la defensa. Ante su
ausencia, podra entablarse la controversia en la audien-
cia preparatoria®.

Los mismos procedimientos de control posterior se
aplican en el caso de los allanamientos, la validez
de los medios de prueba asi recopilados depende de la
audiencia de control posterior y la validacion del
juez. Otras diligencias se realizaran solo con autori-
zacion del juez, entre ellas las que involucran una in-
vasion corporal, muestras de sangre, grafo-técnicas,
captura, etc.

Frecuentemente el juez dirige y controla audiencias pre-
liminares complejas, donde ademas de controlar la le-
galidad de las capturas realizadas en flagrancia, tam-
bién es garante de la comunicacion formal que hace la
Fiscalia al imputado sobre la investigacion que se ade-
lanta contra €1, y resuelve sobre imposicion de medidas
de aseguramiento® y cautelares® contra el imputado.

El juez, como drgano de control imparcial sobre las
autoridades de la investigacion, no tiene la mision de
frustrar la diligencias legitimas ni proteger a las per-
sonas de las consecuencias de sus hechos punibles, si-
no la de asegurar respeto al debido proceso y a las

normas de proteccion de los derechos ciudadanos. La
transparencia y eventual publicidad de todo el que-
hacer del juez en esta etapa es factor que debe impul-
sarlo a la excelencia.

Ahora bien, las audiencias preliminares son actuacio-
nes por medio de las cuales se ventilan asuntos dife-
rentes a la culpabilidad, incluyendo el poner a disposi-
cion del juez de garantias los elementos materiales ha-
[lados durante la investigacion, para su control de le-
galidad, la practica de la prueba anticipada y la adop-
cion de medidas de proteccion de victimas y testigos,
entre otras. Desde este momento va tomando forma el
juicio ya que el juez debe decidir sobre la legalidad de
la actuacion, en donde se recogieron medios materia-
les o de prueba, mediante los allanamientos, registros,
intercepciones etc., y sobre la practica de pruebas anti-
cipadas. Ademas el juez entra al ambito de la seguri-
dad de los testigos y victimas.

Aqui comienza la materializacion de los principios acu-
satorios, ya que la funcion del juez es velar por la lega-
lidad y la igualdad de la actuacion, asegurando la par-
ticipacion de la defensa en la medida que sea permitida
0 requerida. Esto es clave para el éxito del juicio y para
evitar posteriores nulidades.

Ante las solicitudes para la practica de la prueba antici-
pada, el juez debe ser especialmente acucioso en la con-
sideracion de tales solicitudes, para no permitir que el
proceso se vuelva nuevamente escriturista mediante la
masiva incorporacion de pruebas anticipadas, como pa-
50 en su momento en otros paises 2.

16 Cadigo de Procedimiento Penal. Art. 155, inc. 2°.
17 Cadigo de Procedimiento Penal. Art. 232.

18 Cadigo de Procedimiento Penal. Arts. 286-294.
19 Cédigo de Procedimiento Penal. Arts. 306-320.
20 Cadigo de Procedimiento Penal. Arts. 92-101.

21 Fue el caso de Guatemala después de la reforma de 1994, donde las partes y los jueces llegaron a considerar practicamente toda investigacion como “prueba anticipada”.



2.2. En las audiencias previas al juicio oral

La audiencia de formulacion de la acusacion significa
la consideracion de la acusacion en el marco formal. Se
ha omitido la adopcion de algn mecanismo de filtro
que tenga que ver con la suficiencia de los medios de
conviccion, mas alla de la reexaminacion del documen-
to de la acusacion. Sin embargo, es importante que el
Juez considere el contenido de este documento® para
efectos de cerciorarse no solo en cuanto a los requisitos
formales, su competencia, sino también que los hechos
alegados constituyan un delito, para asi evitar un juicio
que resultaria inocuo.

Durante esta audiencia el juez debe ordenar el descubri-
miento de la prueba®. EI descubrimiento es la obliga-
cion de las partes, especialmente de la Fiscalia, de com-
partir todos los elementos probatorios con la otra parte.
La responsabilidad del juez es asegurar que esto Se rea-
lice de forma efectiva. Considerandolo desde la perspec-
tiva del debido proceso es la mejor forma para que el
acusado tenga conocimiento completo de la acusacion
y que la defensa sea efectivamente garantizada. Asi, el
juez debe velar por su cumplimiento y ser también es-
tricto en la aplicacion de sanciones para la parte que in-
cumpla. En este punto es preciso recordar que la defen-
sa no esta obligada a descubrir sino lo que har valer en
juicio, mientras que la Fiscalia debe descubrir todo.

La audiencia preparatoria es significativa desde la pers-
pectiva de la realizacion del juicio. Es aqui donde el juez
de conocimiento comienza a ejercer el control debido y
esencial sobre las gestiones de las partes, la incorporacion
de la prueba al juicio y las reglas a imponer para el deba-

te, de tal manera que éste sea nivelado y haya igualdad de
armas tanto para la defensa como para la Fiscalia.

Otra responsabilidad a la altura de la audiencia prepa-
ratoria, es que las solicitudes de exclusion de la prueba
ilicita sean presentadas”. Para conocer a fondo el fun-
damento de la solicitud el juez podra requerir, en algu-
na medida, la presentacion de un elemento material o
de informacion que tenga un testigo y su controversia
acerca de los hechos que producen el cuestionamiento.
Asi el juez puede tener el panorama completo sobre el
cual basara su decision.

En esta instancia, el juez también debe considerar las
solicitudes de las partes acerca de pruebas impertinen-
tes, inutiles, repetitivas o que sirven solamente para pro-
bar hechos notorios. Si hay controversia acerca del con-
tenido del testimonio o prueba cuestionada, hay que es-
cucharla, o sea, que el testigo o declarante tendra que
someterse a un interrogatorio a manera de “oferta de
prueba” para que el juez decida.

Las estipulaciones probatorias también se consideran en
esta audiencia®. Aqui el juez escucha solicitudes de las
partes que han acordado no entrar en controversia sus-
tancial sobre determinados hechos o circunstancias y
las autoriza para incorporar esos acuerdos en la audien-
cia del juicio oral, con el fin de darles publicidad y va-
lorarlos con el resto de las pruebas practicadas en juicio.

Frente a la eventualidad de un proceso de “consenso”,
0 de preacuerdos y negociaciones entre fiscal e imputa-
do, el papel del juez es sumamente limitado, ya que los
preacuerdos lo obligan, salvo que ellos desconozcan o

22 Codigo de Procedimiento Penal. Art. 337.
23 Cddigo de Procedimiento Penal. Arts. 344-347.
24 Codigo de Procedimiento Penal. Art. 359.
25 Cddigo de Procedimiento Penal. Art. 356, Par.



quebranten las garantias fundamentales o comprome-
tan la presuncion de inocencia (Art. 327 C.PP).

El control ético que el juez debe ejercer sobre las partes,
le obliga a informar al superior jerarquico del Fiscal, en
caso de preacuerdos cuestionables o violatorios de las
directivas de la Fiscalia General.

Ademas, es crucial que el juez, en la audiencia de pre-
sentacion del preacuerdo, tome todas las medidas nece-
sarias para asegurar que la participacion del imputado
haya sido con plena conciencia, con conocimiento de
sus derechos y obligaciones, libre de coaccion u otros
factores que impliquen que no fue voluntaria y que él
comprende las consecuencias, incluyendo la efectiva re-
nuncia de su derecho a un juicio oral y publico con to-
do lo que ello implica. Para estos efectos el juez tiene la
responsabilidad de indagar al imputado pablicamente
acerca de tales factores, fomentando asi la transparen-
ciay la imagen positiva de la justicia en el pais.

Con el principio de oportunidad® se ejerce un poder
cuasi-discrecional del fiscal que el juez de garantias de-
be controlar. Esta intervencion es clave y las actuaciones
del juez al respecto se deben revestir de gran seriedad, ya
que el Unico freno a posibles irregularidades o mal uso
de este instrumento de politica criminal es él. Por tanto,
el juez debe requerir la explicacion completa y funda-
mentada del fiscal, antes de decidir sobre su aprobacion.

Este control y la potestad del Ministerio Pablico y de la
victima de controvertir la prueba aducida por la Fisca-
lia para sustentar su decision, son de gran importancia
para asegurar la transparencia del proceso. El juez es la
figura clave en su materializacion.

2.3. En la audiencia del juicio oral

El éxito del proceso de juzgamiento oral acusatorio de-
pende de una sinergia fundamental entre las partes y el
juzgador, en la cual el juez debe actuar de forma impar-
cial y resolver el caso solo con base en las pruebas ofre-
cidas y practicadas por las partes, asi como también re-
gular las actividad de ellas y decidir, como presupuesto
a su incorporacion, la conducencia y legalidad de la
prueba ofrecida y después, en el acto culminante de su
quehacer, valorarla en conjunto mediante procesos
mentales rigurosos, para finalmente fallar.

El juez tiene poderes suficientes para controlar la ges-
tion de las partes, evitar excesos, conductas inapropia-
das que perjudican la marcha ordenada y conducente
del juicio (Arts. 139 y 143 del C.PP.). De lo contrario el
juicio se convierte en un combate sin reglas entre las
partes, que poco tendria que ver con la busqueda de la
verdad.

Por lo tanto, si bien la actuacion de los fiscales y defen-
sores tiene como punto de partida el don de “convenci-
miento” y preparacion previa, la del juez parte de un
concepto de “poder” y de “resolucion”. El juez no tiene
gque manejar las técnicas (aunque si tiene que conocer-
las) que aplicaran las partes en el juicio, sino compren-
der su valor dentro de un nuevo contexto de juzgamien-
to con inmediacion, controversia y continuidad, donde
él es el receptor natural del producto de las labores de
las partes y en donde tiene la muy noble y delicada la-
bor de definir, con base en esto, la verdad del caso.

Para esto debe poseer, ademas, la facultad (y el deber)
de controlar las actividades de las partes, el pblico, la

26 Cddigo de Procedimiento Penal. Arts. 321-330.



prensay el acusado, con fines de asegurar el decoro, res-
peto y eficiencia del proceso. En las tradiciones procesa-
les acusatorias, la natural tendencia de las partes a in-
currir en excesos, el escandalo que puede desatar el dra-
ma del juicio y las emociones que pueden impulsar a
los sujetos procesales al deshordamiento, exigen que la
figura central del rito tenga en sus manos el poder de
control”. (Art. 143 C.PP)

En los sistemas anglosajones, la doctrina de “poderes in-
herentes al juez” le permite imponer sanciones fuertes
que llegan hasta la privacion de la libertad de los infrac-
tores. Esto lo hace a través del concepto de desacato, que
es la conducta impropia de las partes procesales o el pd-
blico y que incluye obstaculizar, obstruir o desviar el pro-
Ceso, e irrespetar a la justicia o al juez. Este poder de apli-
cacion sumaria e inmediata se considera necesario para el
manejo del juicio dentro de un marco aceptable. El juez
tiene el poder inherente de sancion para cualquier desa-
cato con fines de proteger los derechos del acusado y los
intereses del publico, asegurando que la administracion
de justicia no sea impedida.

Generalmente cuando la actividad proscrita ocurre en
presencia del juez, o en sus inmediaciones, el control es
inmediato. Para fines de efectividad y eficiencia, la ma-
yoria de las infracciones al orden del juicio pueden ser
sancionadas por el mismo juez que las percibe o las su-
fre, aunque éste tiene la opcion de llamar a actuar a
otro juez®.

El nuevo Cddigo de Procedimiento Penal (Art. 143) do-
ta al juez de amplios poderes de sancion para una ga-
ma muy amplia de conductas y establece un procedi-
miento basico para su imposicion. Estos poderes y debe-

res del juez tienen por objeto garantizar un juicio im-
parcial. Ademas de la descripcion de categorias genera-
les de conductas sancionables, se le concede al juez la
discrecion de imponer 0 no las sanciones, después de
conceder al infractor una oportunidad de explicarse. Las
sanciones son de inmediata ejecucion, previa solicitud
de reconsideracion de la sancion, sin que contra ella
proceda recurso alguno.

2.3.1 Aspectos de control y orden

En Colombia, el juez ademas del poder de sancionar,
tiene el deber de asegurar el orden y decoro del proceso
(Art. 143 C.PP). Para evitar al méaximo las oportunida-
des que puedan dar lugar a la imposicion del poder san-
cionatorio del juez, podrian tenerse en cuenta las si-
guientes observaciones a manera de recomendacion,
sin pretensiones doctrinales:

* Antes de iniciar el juicio, probablemente durante la au-
diencia preparatoria, el juez debe considerar la formula-
cion de minimas reglas para el juicio. Estas pueden con-
sistir en llamamientos de atencion acerca de discusiones
indebidas entre las partes, duracion de alegatos, proscrip-
cion de alegatos inconducentes, impuntualidad de asis-
tencia, conducta del acusado y los testigos, naturaleza y
pertinencia de las oposiciones, y otros incidentes o situa-
ciones previsibles no definidos normativamente.

= Al abrir las sesiones publicas, el juez directamente o a
través del personal de seguridad, debe amonestar al publi-
co presente y a los medios de comunicacion acerca de la
necesidad de mantener el decoro, y proscribir cualquier
actividad que tienda a afectar el juicio negativamente. Si
el proceso ha atraido la especial atencion de los medios, el

27 \Ver “American Bar Association Standards Relating to the Function of the Trial Judge”, std. 7.1 ABA 1971
28 Para una discusion de estos aspectos ver “ Contempt of Court” Paul A Freund en Handbook for Judges, 1975



juez debera establecer con ellos reglas minimas de con-
ducta, con el fin de garantizar el orden y el decoro, sin que
esto obre en contra de los intereses de la sociedad en cuan-
to a transparencia y publicidad del proceso®.

« En ¢l caso de imposicion de alguna sancion, el juez
debe anunciar su intencion y notificar al sujeto acerca
de las violaciones. El sujeto debe ser oido antes de la im-
posicion de la sancion. Para efectos de guardar la con-
tinuidad del juicio® el juez puede postergar la imposi-
cion de la sancion hasta que este termine.

La llegada a la escena nacional de procesos verdadera-
mente orales y pablicos, con concentracion y contradic-
cion pablica de la prueba, abre otro aspecto a conside-
rar. el rol de los medios de comunicacion en el juicio.

Los medios deben jugar un papel importante en la
materializacion de las bondades del juicio oral y pd-
blico, pues son los principales diseminadores de la
transparencia y la publicidad, con la cual la sociedad
se mantenga informada del quehacer de las autorida-
des judiciales y de la administracion de justicia. Hay
ciertas situaciones en donde el deber del juez le obli-
ga a tomar medidas de prevencion en aras, no de im-
pedir el acceso de los medios y del puablico, sino mas
bien de evitar que €l o su propia imparcialidad se vean
afectados negativamente.

Cuando no hay que proteger un jurado de conceptos,
opiniones o prejuicios acerca del caso, la problematica
gira alrededor de los siguientes temas:

e Mantener el orden y evitar distracciones dentro de
la sala de audiencias.

= Evitar interferencias del juicio desde fuera de la sa-
la, a través de faltas de respeto u obstaculizacion
activa o pasiva.

e Proteger contra la manipulacion de los medios por
las partes, con fines de afectar el proceso de juzga-
miento.

e Evitar la mala fe o temeridad de cualquier parte
tendiente a frustrar el actuar procesal.

e Contener la insistencia de presentar pruebas ma-
nifiestamente inconducentes o impertinentes.

e Promover el debido respeto y la desobediencia a las
decisiones judiciales.

=  Evitar comportamientos contrarios a la solemni-
dad del actuar procesal.

2.3.2 Garantia en la igualdad de
oportunidades de las partes

En relacion con la importancia de la defensa en la rea-
lizacion del principio de contradiccion y confrontacion,
a menudo se observa que las tradiciones garantistas tie-
nen su mayor desarrollo en aquellos momentos en los
cuales se afirma el derecho de los acusados, economica-
mente marginados, a los servicios de un defensor pabli-
co de manera efectiva. Dicha aseveracion incorpora ta-
citamente el reconocimiento de una de las verdades de
las reformas que han implementado la oralidad dentro
de un marco no solamente acusatorio sino contradicto-
rio, en el cual debe brillar el equilibrio. Al respecto cita-
mos el argumento oral de Abe Fortas ante la Corte Su-
prema de los EE.UU., el 15 de enero de 1963, en el caso
Gideon vs. Wainwright™:

“Yo creo que la forma correcta de ver este asunto, si
se puede plasmarlo asi, es que un tribunal, cualquier

29 Cddigo de Procedimiento Penal. Art. 366.
30 Cddigo de Procedimiento Penal. Art. 143.
31 372U.S. 335 (1963)



tribunal penal, no esta legalmente constituido - y es-
to se ha dicho en algunos de sus fallos — de acuerdo
con nuestro sistema adversarial, hasta tanto haya un
juez, un fiscal y un defensor. Sin esto, como es posi-
ble que un pais civilizado presuma que se esta reali-
zando un juicio justo, de acuerdo con nuestro Siste-
ma adversarial de justicia, lo cual quiere decir que el
fiscal pone sus mejores esfuerzos, dentro de un mar-
co de justicia, honor y decencia, para presentar su
caso en nombre del Estado, y que el defensor haria
lo mejor que pueda con el fin de presentar la mejor
defensa posible a favor del acusado, y de esta pugna
saldrd la verdad. Este es nuestro concepto...”

En el nuevo proceso penal al juez le incumbe asegurar
este aspecto para que se den las condiciones de juzga-
miento que pretende establecer la reforma. Hay que es-
tar claro en que el juez no puede asumir el papel del de-
fensor, pero si asegurar su adecuada preparacion me-
diante las resoluciones y actuaciones del caso, es decir,
velar para que haya igualdad de oportunidades para las
partes y que la defensa sea no solo presente sino tam-
bién efectiva.

En cuanto al deber de las partes de informar u “orien-
tar” al juez o tribunal, uno de los aspectos de la refor-
ma procesal penal a nivel regional que no ha sido ain
adecuadamente definido, es el de la actitud tradicional
del juez frente a las partes sobre que éstas le tienen po-
€0 0 nada que decir en cuanto al marco juridico dentro
del cual se debe tramitar determinado proceso o juicio.

Esta actitud se manifiesta en la renuencia del juez a reci-
bir y considerar los productos de la investigacion juridica

que las partes hayan hecho. Tal reaccion se podria consi-
derar en cierto sentido como un resabio sutil de la tradi-
cion inquisitiva, donde el juez conoce y participa de la ac-
tividad investigativa y probatoria mediante el sumario y
las posteriores etapas procesales y, por tanto, maneja el
entorno factico de sus procesos. En cambio, en el sistema
acusatorio adversarial, las partes producen y definen el
entorno factico el cual deben subsumir dentro de su teo-
ria juridica en un ejercicio permanente denominado “la
teoria del caso”. Como consecuencia ellas, al momento
de iniciar el juicio, tienen un concepto y dominio propio
que el juez no tiene y parte de su tarea es convencer al
juez acerca de las inferencias que éste debe sacar de las
pruebas incorporadas al juicio, asi como también de las
consecuencias juridicas de las mismas.

Esta Gltima tarea incumbe al aspecto adversarial
tan destacado en las reformas, e implica un deber de
las partes de “ilustracion” al juez. De los respectivos
argumentos y fundamentos de las partes, el juez sa-
card sus conclusiones. Esto requiere del juez cierta
humildad para que reconozca el valor de esta mani-
festacion del principio contradictorio. Debe aceptar
y reconocer que es esencial escuchar y ponderar las
posiciones de las partes, lo cual no implica que se
debe adscribir necesariamente a alguna de ellas,
simplemente que sus respectivas visiones acerca de
cualquier punto controvertido presentan opciones a
veces validas, que él a lo mejor, por virtud de su po-
sicion de imparcialidad, no hubiera percatado sin el
insumo adversarial de las partes. De acuerdo a esta
nueva realidad, el proceso de argumentacion oral
asume una dimension de importancia incalculable
en los juicios.
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1. OBJETIVOS

1.1. Objetivo general

Que el juez identifique su rol de verdadero juez
constitucional, responsable de verificar el respeto y
garantizar la proteccion de las garantias fundamen-
tales de las personas investigadas, frente a los actos
limitatorios de esos derechos en cabeza de la Fiscalia
General de la Nacion y sus organismos auxiliares.

1.2. Objetivos especificos

Que el juez reconozca su obligacion de ponderar
intereses legitimos contrapuestos: la proteccion
del imputado frente a la perturbacion de sus de-
rechos fundamentales y garantias esenciales, y
el logro de los fines del Estado de persequir y
sancionar el delito.

Que el juez dimensione los escenarios procesales
en que debe desarrollar su funcion de control de
garantias, y los ubique en el contexto de su fun-
cion especifica.

Que el juez identifique las caracteristicas propias
de cada audiencia preliminar y desarrolle destre-
zas y habilidades para dirigirlas y controlarlas.



2. NATURALEZA DE LA ACTUACION

La razon fundamental de la presencia del juez de con-
trol de garantias en la actuacion penal es la necesidad
de resolver eficazmente todos los conflictos que se pre-
sentan entre las partes e intervinientes en la fase de la
investigacion. Estos conflictos se traban principalmente
en el marco de las afectaciones de derechos fundamen-
tales solicitadas por la Fiscalia. Tales restricciones pue-
den hacerse necesarias en eventos relacionados con me-
didas que “aseguren la comparecencia de los imputados
al proceso penal, la conservacion de la prueba y la pro-
teccion de la comunidad, en especial, de las victimas *”.

En este marco, la funcion del juez de control de garantias
es proteger a la persona investigada contra la perturba-
cion indebida e ilegal de cualquiera de sus derechos fun-
damentales, perturbacion que puede acaecer en virtud de
capturas, registros, allanamientos, incautaciones e inter-
ceptaciones de comunicaciones, tal como lo establece el
articulo 250 , numerales 1y 2 de la Constitucion Politica.

En el marco de su poder decisorio, el juez de garantias de-
be ponderar intereses legitimos contrapuestos, por un la-
do la garantia del debido proceso para la persona investi-
gada, y de otro, la efectividad en la aplicacion de la ley pe-
nal afincada en el Estado por medio de la administracion
de justicia penal. Decidir cual interés tiene mas peso y dar
alcance a una norma a favor de cualquiera de los intere-
ses en juego, es la disyuntiva que el juez de garantias de-
be resolver aplicando los criterios de necesidad, pondera-
cion, legalidad y correccion, a la luz del articulo 27 del C.PP.

En términos generales, las afectaciones de derechos fun-
damentales dentro del curso de una indagacion o inves-

tigacion penal deben ser ordenadas por un juez de con-
trol de garantias de manera previa. No obstante, con ba-
se en las facultades, algunas de caracter judicial y otras
propias de la actividad investigativa que la Constitucion
Nacional® ha reservado para la Fiscalia, este control se
realiza posteriormente dentro de un término de 36 ho-
ras, contadas en algunos casos, a partir de la orden que
haya dado la Fiscalia y otras a partir del momento en
que se cumplio el objeto de la orden.

La actuacion del juez de garantias no es oficiosa sino ro-
gada, lo que quiere decir que las audiencias que dirige se
Ilevan a cabo por requerimiento de una de las partes o del
Ministerio Pablico. Corresponde al requirente presentar al
Juez el fundamento factico y juridico de la peticion con los
medios cognoscitivos que la sustentan. Para resolver la pe-
ticion, el juez debe examinar no solo la legalidad de la ac-
tuacion, sino el respeto a los derechos fundamentales y a
las garantias esenciales. En esta materia la Corte Consti-
tucional, al declarar la inexequibilidad de la expresion “al
solo efecto de su validez” contenida en el numeral 2° del
articulo 250 de la C.N., expreso:

...1a prueba no solo se encuentra condicionada
al cumplimiento de los requisitos de carac-
ter formal para su aduccion,...sino ade-
mas al cumplimiento de requisitos materia-
les que exigen que la prueba sea obtenida
con pleno respeto de normas procesales y
sustanciales de todo rango, examen inhe-
rente al control de garantias...*

Cuando se trate de autorizaciones o control posterior
de diligencias de caracter investigativo, el juez no debe
evaluar la necesidad u oportunidad de la practica de la

32 CN., Art. 250, num. 1°.
33 CN., Art. 250, nums. 1y 2

34 Corte Constitucional, Sala Plena. Sentencia C-1092 del 19 de noviembre de 2003. M.P. Alvaro Tafur Galvis



diligencia para el éxito de la investigacion, sino la per-
tinencia y el fundamento factico y juridico para afec-
tar el derecho fundamental y si ya se hizo, si en la di-
ligencia se respetaron los derechos fundamentales y
garantias constitucionales. La decision del juez en sen-
tido negativo no tiene ejecutoria material sino formal.
Por tanto, si el fundamento factico ha variado®, se
puede acudir de nuevo ante el mismo juez u otro juez
de control de garantias a formular la peticion. El exa-
men que hace el juez de garantias es sobre la legalidad
de la actuacion y no sobre la admisibilidad o no del
medio de prueba, ya que esto lo define el juez de cono-
cimiento en la audiencia preparatoria.

3. ESCENARIOS DE ACTUACION

El juez de control de garantias debe actuar en varios
momentos durante la fase de investigacion: para auto-
rizar previamente alguna diligencia de la Fiscalia que
pretenda limitar alguin derecho fundamental; para exa-
minar la legalidad formal y material de actuaciones de
la Fiscalia en ejercicio de sus poderes en la investiga-
cion; y para decidir peticiones de las partes en actuacio-
nes de tramite que deben realizarse para cumplir con
ciertos requisitos de la actuacion procesal.

El control previo de garantias lo realiza a través de au-
diencias preliminares donde decide sobre: a) orden de
captura del imputado (Art. 297 C.PP); b) obtencion de
muestras que involucran al imputado cuando éste se
niega a proporcionarlas (Art. 249 C.RP*); y c) procedi-

mientos en caso de lesionados o de victimas de agresio-
nes sexuales (practicas de reconocimiento y examenes
fisicos**) (Art. 250 C.PP); inspeccion corporal (Art. 247
C.PP); y registro personal (Art. 248 C.PP).

El control de garantias posterior lo realiza a través de
audiencias preliminares, casi siempre publicas®;
donde decide sobre la legalidad de: a) captura hecha
en fragancia®” (Arts. 300 y 301 C.PP); b) diligencias de
registro y allanamiento (Arts. 219 y 237 C.C.P); ¢) in-
terceptaciones de comunicaciones (Arts. 235 y 237
C.PP); d) procedimientos de recuperacion de infor-
macion dejada al utilizar medios tecnoldgicos -inter-
net- (Arts. 236y 237 C.PP.); e) medidas cautelares sobre
bienes susceptibles de comiso y solicitud de suspen-
sion del poder dispositivo sobre los bienes (Art. 84
C.PP); f) vigilancia y seguimiento de personas (Art.
239 C.PP); g) vigilancia de cosas (Art. 240 C.PP); h)
andlisis e infiltracion de organizaciones criminales
(Art. 241 C.PP); actuacion de agentes encubiertos (Art.
242 C.PP); entrega vigilada (Art. 243 C.PR); i) busque-
da selectiva en bases de datos (Art. 244 C.PP);y ) exa-
menes de ADN que involucren al indiciado o imputa-
do (Art. 245 C.PP).

Las actuaciones de tramite del juez de garantias se de-
sarrollan en las audiencias de: a) formulacion de laim-
putacion® (Arts. 154-6, 286 y 294 C.PP); b) solicitud e im-
posicion de medida de aseguramiento (Arts. 154-4, 306 y
320 C.PP); c) solicitud e imposicion de medidas cautela-
res reales (Arts. 92y 154-5 C.PP); d) solicitud de revocato-
ria 0 sustitucion de la medida de aseguramiento (Arts.

35 Cadigo de Procedimiento Penal. Art. 310.

36 El principio de publicidad no se predica de las audiencias de control de garantias de registro y allanamientos, cuando éstas se realizan antes de la formulacion de la imputacion (Art. 237 Par,, C.PP).

37 Sentencia Corte Constitucional C-591/05. La Fiscalia puede dejar en libertad sélo por causas objetivas, es decir si no procede medida de detencion por razén del tipo de delito o de la pena.
Sentencia C-730 de 2005. La Corte Constitucional declaré inexequible la norma que le permitia a la Fiscalia capturar sin orden judicial.

38 En esta audiencia el juez puede declarar en contumacia al indiciado cuando, habiendo sido citado debidamente, éste y su defensor, sin justa causa se abstuvieren de comparecer. En tal
caso, el juez le designa un defensor publico, en cuya presencia se formula la imputacion (Art. 291 C.PP.). Cuando el fiscal no haya logrado ubicar a la persona contra la cual quiere for-
mular imputacion o contra la cual va a solicitar la imposicion de una medida de aseguramiento, debe proceder conforme a lo dispuesto en el articulo 127 del C.PP, a efectos de que el
juez de garantfas, instalado en audiencia preliminar, lo declare persona ausente. Sentencia C-591/05.

* En términos de la sentencia C-822/05 Corte Constitucional.
**En términos de la sentencia C-822/05 Corte Constitucional



314y 318 C.PP); &) aplicacion del principio de oportuni-
dad (Arts. 154-7y 327 C.PP); f) prueba anticipada (Arts.
154-2, 284y 285 C.PP); y ) solicitud y adopcion de medi-
das necesarias para proteger a victimas y testigos (Arts. e Participantes de la audiencia. Obligatorio el fiscal
154-3y 342 C.PP). y facultativo el Ministerio Pablico.

plazo no mayor a treinta y seis (36) horas, para que
efectle la audiencia de control de garantias.

e Momento en que se puede solicitar. Durante la
indagacion, la investigacion o el juicio.

4. ESTRUCTURA BASICA DE LAS

AUDIENCIAS PRELIMINARES

4.1. Orden de Captura (Arts. 297 y 298 C.PP)

Objeto de la audiencia. Solicitar orden para la
captura del indiciado, imputado 0 acusado.

Iniciativa para su realizacion o requirente. Fis-
calia General de la Nacion. Por via de excepcion, en
casos de urgencia en donde no pueda intervenir in-
mediatamente la Fiscalia, la puede solicitar la poli-
cia judicial®.

Fundamento juridico para su requerimiento.
Que para el delito por el que se pide la captura pro-
ceda la detencion preventiva en términos del articulo
313 del C.PP.

Fundamento factico para su requerimiento. Que
el fiscal demuestre que, como producto de la investi-
gacion, tiene motivos fundados para inferir que la
persona ha participado en la conducta investigada y
concurra al menos una de las causales descritas en
el articulo 300-1y 2 del C.PP.

Plazo Maximo. Capturada la persona sera puesta a
disposicion del juez de control de garantias en un

Desarrollo de la audiencia. Recibida la solicitud en
|a secretaria, el juez fija fecha y hora para su realiza-
cion y cita a la parte requirente e informa al Ministe-
rio Publico. Llegado el diay la hora e instalada la au-
diencia, el juez de garantias concede la palabra al re-
quirente para que dé el fundamento juridico y factico
de la peticion y le presente los elementos materiales
probatorios, informes u otros medios cognoscitivos
que fundamenten la peticion. El juez y/o el fiscal pue-
den interrogar a los investigadores, testigos, peritos 0
a quien sea la fuente de la informacion, de acuerdo
con el momento preprocesal o procesal.

Decision. Si el juez encuentra fundamento para or-
denar la captura accede a la peticion. Negara la pe-
ticion si el delito no tiene medida de detencion pre-
ventiva o los medios de prueba no dan fundamento
para determinar o inferir la participacion del indi-
ciado, imputado o acusado en la conducta delictiva.

Efectos de la decision. Si es positiva, expedicion
inmediata de la orden de captura con una vigencia
de seis meses. Se debe enviar por el juzgado a la Fis-
caliay a la policia judicial para su cumplimiento. Si
es negativa podra requerirse nuevamente cuando los
medios cognoscitivos den el fundamento para ello.

39 Art. 246 C.PP.



= Formalidad de la decision. Orden escrita con los
motivos de la captura, el nombre o los datos que per-
mitan individualizar al indiciado o inculpado, nd-
mero de radicacion de la indagacion o investiga-
cion, nombre del fiscal que dirige la investigacion y
denominacion del juzgado que la emite.

e Recursos. No proceden recursos.

4.2. Obtencidn de muestras que involucren
al imputado (Art. 249 C.P.P)

» Objeto de la audiencia. Solicitar obtencion de mues-
tras que involucran al imputado, cuando éste se niega
a proporcionarlas. Las muestras pueden ser fluidos cor-
porales, voz, grafismos, impresion dental, pisadas, etc.

= Iniciativa para su realizacion o requirente. Fis-
cal que dirige la investigacion. Excepcionalmente la
puede solicitar la policia judicial con informe inme-
diato al fiscal.

e Fundamento juridico para su requerimiento.
Resulta necesario para los fines de la investigacion.

e Fundamento féctico para su requerimiento.
Existen motivos fundados, de acuerdo con los me-
dios cognoscitivos, para creer que en el cuerpo del
imputado existen elementos materiales probatorios
0 evidencia fisica necesarios para la investigacion.

 Participantes de la audiencia. Obligatorio el fis-
cal y el defensor. Facultativo el Ministerio Publico.

e Momento en que se puede solicitar. Durante la
investigacion.

Desarrollo de la audiencia. Recibida la solicitud en
la secretaria, el juez fijara fecha y hora para su reali-
zacion, citara a las partes obligatorias e informara al
Ministerio Publico. Llegado el dia y la hora e instala-
da la audiencia, el juez de garantias concede la pala-
bra al requirente para que exponga el fundamento ju-
ridico y factico de la peticion y presente los elementos
materiales probatorios, informes u otros medios cog-
noscitivos que la sustenten. El fundamento consiste en
la necesidad de la toma de la muestra para el éxito de
la investigacion, de acuerdo con la naturaleza de la
conducta y el hecho de que el imputado se ha negado
a suministrarla voluntariamente. Si se encuentra pre-
sente la defensa, el juez le concedera la palabra para
que se pronuncie sobre la peticion.

Decision. Si el juez encuentra fundamentada la peti-
cion, expedird en forma inmediata la orden a la policia
judicial para la obtencion de las muestras para el exa-
men, siguiendo los procedimientos establecidos en arti-
culo 249 del CPP y garantizando la presencia del defen-
sor en la diligencia. Ver sentencia C-822 de 2005 Magis-
trado Ponente Dr. Manual Cepeda, que declar6 exequi-
ble el articulo 247 del CPP. Inspeccion Corporal en for-
ma condicionada, indicando: Que requiere orden del
Juez si el imputado no accede voluntariamente a sumi-
nistrar la muestra. El juez debera determinar si la medi-
da es pertinente, idonea, necesaria y proporcional, segun
las condiciones particulares de cada caso...Si después
de dada la autorizacion por el juez de garantias el impu-
tado se niega a permitir dicha inspeccion por las mismas
circunstancias que ya fueron conocidas y tenidas en
cuenta por el juez, las autoridades pueden proseguir con
la diligencia atin en contra de la voluntad del imputado
respetando los principios que rigen para garantizar su
dignidad humana. Si se niega por circunstancias ex-



traordinarias que no fueron tenidas en cuenta por el juez
al conferir la autorizacion, debe presentarse de nuevo al
Juez de control de garantias para que defina como debe
llevarse a cabo la practica de la inspeccion corporal o pa-
ra que la niegue si a ello hubiere lugar.

e Recursos. No proceden.

4.3. Obtencidon de muestras de lesionados

0 victimas de agresiones sexuales
(Art. 250 C.PP)

» Objeto de la audiencia. Solicitar autorizacion pa-

ra intervenir en el cuerpo de lesionados o victimas de
agresiones sexuales a efectos de obtener muestras
para posterior examen, cuando ellos se niegan a
proporcionarlas.

Iniciativa para su realizacion o requirente. Fis-
cal o defensa.

Fundamento juridico para su requerimiento. Se
requiere para los fines de la investigacion, bajo la
condicion de que la victima o su representante legal
se hayan negado a proporcionar la muestra a pesar
de que se les haya explicado su necesidad y las con-
secuencias de no obtenerla para los fines de la inves-
tigacion. Constancia escrita de la negativa de la vic-
tima a proporcionar la muestra a pesar de haberle
explicado la trascendencia de la misma.

Fundamento factico para su requerimiento. Me-
dio de prueba que establezca la calidad de victima
del hecho relacionado con la libertad sexual, inte-
gridad corporal 0 un delito en donde la evidencia fi-
sica se encuentra en el cuerpo de la victima.

 Participantes de la audiencia. Obligatorio el fis-

cal. Facultativos la defensa, el Ministerio Publico y
la victima.

Momento en que se puede solicitar. Durante la
indagacion o la investigacion.

Desarrollo de la audiencia. Recibida la solici-
tud en la secretaria, el juez fija fecha y hora para
su realizacion. Llegado el dia y la hora e instalada
la audiencia el juez de garantias concede la pala-
bra al fiscal para que exponga el fundamento juri-
dico y factico de la peticion y le presente los ele-
mentos materiales probatorios, informes u otros
medios cognoscitivos que la sustenten. Este funda-
mento consistird en la necesidad de la toma de la
muestra para los fines de la investigacion, de
acuerdo con la naturaleza de la conducta y el he-
cho de que la victima se ha negado a suministrar-
la voluntariamente. Si se encuentra presente la de-
fensa, la victima o su representante legal, el juez le
concedera la palabra para que se pronuncie sobre
la peticion.

Decision. Si establece la necesidad de la toma de
la muestra para los fines de la investigacion, el
juez emite en forma inmediata la orden determi-
nando las condiciones en que debera hacerse la in-
tervencion corporal, en el Instituto de Medicina
Legal o en establecimiento de salud. Ver sentencia
C-822 de 2005 Magistrado Ponente, Dr. Manuel
Cepeda, que declard exequible el articulo 249 del
CPP, pero aclard que si la victima adulta persevera
en su negativa a proporcionar la muestra, prevale-
cera su voluntad, salvo cuando el juez después de
ponderar si la medida es idonea, necesaria y pro-



porcionada concluya que el delito investigado re-
viste extrema gravedad y dicha medida sea la Uni-
ca forma de obtener una evidencia fisica para la
determinacion de la responsabilidad penal del pro-
cesado o de su inocencia.

e Fundamento fctico para su requerimiento. Me-

dios cognoscitivos, informes, declaraciones de testi-
gos, elementos materiales o cualquier medio a través
del cual se puedan establecer los presupuestos de la
flagrancia y que el delito tenga sefialada pena priva-

tiva de la libertad. En caso negativo la Fiscalia debe

» Recursos. No proceden. ordenar la libertad.

4.4. Captura en flagrancia  Participantes de la audiencia. Obligatorio el fis-
(Arts. 300, 301y 302 C.PP) cal. Facultativos la defensa y el Ministerio Publico.

e Objeto de la audiencia. Solicitar al juez larevi- = Momento en que se puede solicitar. Dentro de

sion de la legalidad de la captura del indiciado
producida en flagrancia por la Policia o por un
ciudadano.

Iniciativa para su realizacion o requirente.
Fiscalia.

Fundamento juridico para su requerimiento.
Cuando se produzca la captura en flagrancia la Fis-
calia debera acreditar los elementos de la flagrancia
y que el delito por el que se procede tiene prevista de-
tencion preventiva. (La Corte Constitucional en sen-
tencia C-730 de 2005 declard inexequible la frase “y
en aquellas en donde la Fiscalia General de la Na-
cion, existiendo motivos fundados, razonablemente
carezca de oportunidad para solicitar el mandato es-
crito”, del paragrafo 3 del articulo 2 del C.PP, por
carecer de claridad y precision que exige la regula-
cion del ejercicio de una facultad excepcional que
restringe la libertad personal y por ende viola el
principio de legalidad y los articulos 29 y 250 de la
Constitucion Politica.

las 36 horas siguientes a la captura.

Desarrollo de la audiencia. Llegado el dia y hora
fijados el juez concede la palabra a la Fiscalia para
que dé el fundamento de la captura. Se debe precisar
la fecha y hora de la captura y la autoridad que la
realizo.

Decision. Si el juez encuentra que la solicitud pa-
ra la celebracion de la audiencia de control de ga-
rantias se realizo dentro de las 36 horas siguientes
a la captura, que el delito investigado tiene deten-
cion preventiva, que existen medios cognoscitivos
que permiten inferir que existio flagrancia, decla-
raré que en el procedimiento no se afectaron dere-
chos fundamentales®. Si alguno de los requisitos
anteriores no se cumplio el juez declarara la ilega-
lidad del procedimiento y ordenara la libertad in-
mediata del indiciado o imputado.

 Efectos de la decision. Declaracion de ilegalidad o

no de la captura.

40 Ante una captura con orden del juez o en caso de flagrancia, el funcionario judicial (juez o fiscal) a cuyas 6rdenes se encuentre el capturado, tiene la obligacion legal de formalizar su

reclusion, para lo cual debe remitirlo inmediatamente a la autoridad del establecimiento de reclusion pertinente, para que se le mantenga privado de la libertad, mientras el juez de con-

trol de garantias decide si impone 0 no medida de aseguramiento de detencion preventiva.



= Formalidad de la Decision. Acta de la diligencia

en la que se declara que el procedimiento estuvo
ajustado a la Constitucion y la ley, que se respeta-
ron todos los derechos fundamentales y las garan-
tias esenciales del capturado. Si se mantiene la re-
clusidn, oficio suscrito por quien tenga a disposi-
cion al capturado, con destino al establecimiento
carcelario para que se mantenga recluido. En el
mismo debera expresarse el motivo y la fecha de la
captura.

e Recursos. No proceden recursos.

4.5. De control de allanamientos

(Art. 237 C.PP)

Objeto de la audiencia. Solicitar al juez el control
de legalidad de la diligencia de allanamiento reali-
zada por la policia judicial.

Iniciativa para su realizacion o requirente.
Fiscalia.

Fundamento juridico para la orden de registro
y allanamiento. El fiscal debera presentar al juez
motivos razonahlemente fundados, de acuerdo con
los medios cognoscitivos que haya recaudado, de
que la ocurrencia del delito tiene como posible autor
0 participe al propietario, tenedor o morador transi-
torio; que en el interior del bien se hallaban instru-
mentos de comision del delito u objetos producto de
él,* 0 que en su interior se encontraba la persona so-
bre la cual pesaba la orden de captura, caso en el
cual debera demostrar que se procedio por un delito

susceptible de medida de aseguramiento de deten-
cion preventiva®.

El juez debera revisar que la orden de allanamien-
to expedida por el fiscal reuni6 los requisitos forma-
les de precision del lugar(es) a registrar y que aquel
se llevo a cabo dentro de las horas permitidas, de
6:00 AM a 6:00 PM, y si se hizo después de que exis-
tio la justificacion para ello.

» Respaldo probatorio para los motivos funda-

dos. Los motivos fundados debe respaldarlos el fis-
cal con medios cognoscitivos que establezcan con
verosimilitud la vinculacion del bien objeto del
allanamiento y registro con el delito investigado,
tales como: informe de policia judicial, declaracion
de testigo o informante, elementos materiales (fo-
tografias, videos, grabaciones, etc.)*. Si se basa en
la declaracion jurada de un informante, el fiscal
debera conocer su identificacion y las razones que
sustentan su confiabilidad. (La Corte Constitucio-
nal declaro, en la sentencia C-673 de 2005, exequi-
ble el articulo 221 del C.P.P. bajo el entendido que
la reserva de los datos del informante no es oponi-
ble al juez de control de garantias). Si el juez lo re-
quiere, el fiscal debera interrogar en la audiencia al
testigo para apreciar su credibilidad y si la defensa
asiste, podra contrainterrogarlo.

Participantes de la audiencia. Obligatorio el
Fiscal. Facultativos: la defensa y el imputado, si la
diligencia se realizo después de la formulacion de
la imputacion, si se hizo antes no podran estar
presentes®. El Ministerio Pablico podra participar,

41 Cadigo de Procedimiento Penal. Art. 220.
42 Cadigo de Procedimiento Penal. Art. 219.
43 Cadigo de Procedimiento Penal. Art. 221.
44 Cadigo de Procedimiento Penal. Art. 237 Par.



asi como también la policia judicial que realizé la
diligencia y los testigos o peritos, por si el juez de-
sea escucharlos.

Momento en que se debe solicitar. Dentro de las
24 horas siguientes a la diligencia de allanamiento.

Desarrollo de la audiencia. Instalada la audien-
ciaen el diay hora, el juez verificara la presencia de
las partes, el Ministerio Publico y otros intervinientes
facultativos, concedera la palabra a la Fiscalia para
que entregue el fundamento de la orden que emitio
y presente los elementos materiales probatorios, in-
formes o declaraciones que permitan establecerlo. Si
el juez lo ordena, se procedera al interrogatorio del
investigador, perito o testigo ofrecido. El juez verifi-
cara la existencia de la orden y el cumplimiento de
los requisitos formales de la misma, asi como el ac-
ta de la diligencia de allanamiento. El juez concede
la palabra a la defensa, si asiste, para que presente,
si lo desea, fundamentos en contra de los presenta-
dos por la Fiscalia, que conduzcan a la nulidad o ile-
galidad de la actuacion. Si la defensa se abstiene de
intervenir, podra, en la audiencia preparatoria, ha-
cer la solicitud de exclusion de las evidencias obteni-
das en el allanamiento®.

Decision. Si el juez encuentra que la orden se ajusto a
la Constitucion y la ley; que existieron motivos funda-
dos para restringir el derecho fundamental a la intimi-
dad, respaldados por los medios de investigacion perti-
nentes; y que la diligencia se realizo con respeto de los
derechos fundamentales y garantias procesales y den-
tro de los plazos establecidos en el C.PP, declarara la le-
galidad material y formal de la actuacion.

Si con la orden o el procedimiento se viol un dere-
cho fundamental, declarara la nulidad absoluta de
la actuacion, o la ilegalidad, si se incumplio un re-
quisito formal®.

Efecto de la Decision. 1. Validez de la actuacion
0, 2. nulidad absoluta y por tanto se producira la
exclusion de la actuacion procesal, 0 3. correccion
de los actos irregulares no sancionables con nuli-
dad absoluta. Si se declara la invalidez de la ac-
tuacion los elementos materiales probatorios o
evidencia fisica no podran ofrecerse como medio
de prueba para practicarse en juicio, s6lo podra
utilizarse para fines de impugnacion*. Si se decla-
ra la validez de la actuacion, ello no significa ne-
cesariamente que los elementos materiales proba-
torios deban ser admitidos para ser practicados en
juicio. Es un tema que se debatira en la audiencia
preparatoria.

Formalidades de la decision. Grabacion y acta en
donde se consigna la declaracion del juez de garan-

tias sobre la orden y el procedimiento.

Recursos. No procede ningun recurso.

Para otras actuaciones de la Fiscalia

Las siguientes actuaciones de la Fiscalia que tienen por
objeto recoger elementos materiales de prueba o infor-
macion, restringiendo el derecho fundamental a la in-
timidad de las personas, surten un tramite similar al
descrito en el acapite anterior en donde se debe funda-
mentar los motivos de la Fiscalia para restringir el dere-
cho fundamental a la intimidad:

45 Cadigo de Procedimiento Penal. Art. 238.
46 Corte Constitucional. Sentencia C-581/05.
*  Excepto cuando el fiscal pueda fundamentar ante el juez de la audiencia preparatoria alguin evento de los sefialados en el Art. 455 del C.PP.



 Audiencia de control de garantias de una intercepta-
cion de comunicaciones. (Art. 235 C.PP).

 Audiencia de control de garantias de una recupera-
cion de informacion dejada al utilizar medios tecno-
l6gicos — Internet - (Art. 236 C.PP).

 Audiencia de control de garantias de la realizacion
de vigilancia de personas (Art. 239 C.PP).

4.6 Vigilancia de cosas (Art. 240 C.P.P)

Tienen un tramite similar al de las anteriores diligencias
con la diferencia de que el medio que se utilice para la vi-
gilancia no puede afectar la expectativa razonable de in-
timidad del indiciado, imputado o terceras personas.

El control de garantias se ejerce dentro de las 36 horas
siguientes a la expedicion de la orden, la que puede te-
ner una duracion de un afio.

4.7. Aplicaciéon de medidas cautelares a bie-
nes susceptibles de comiso, y suspension
del poder dispositivo de los bienes o so-
licitud para levantar la medida de sus-
pension del poder dispositivo
(Arts. 84 y 85 C.PP)

e Objeto de la audiencia. Solicitar al juez la revision
de las diligencias realizadas por la Fiscalia en las
que se aplicaron medidas materiales de incautacion
y ocupacion de bienes del indiciado o imputado, que
supuestamente provienen o son producto directo o
indirecto del delito que se le imputa, 0 que fueron
utilizados en los delitos dolosos como medio o ins-
trumento para la ejecucion del mismo, y solicitar al
juez que aplique la medida juridica de suspension
del poder dispositivo sobre esos bienes.

Si esta medida ya fue decretada, cualquiera de las par-
tes puede solicitar el levantamiento de la misma.

« Iniciativa para su realizacion o requirente. Fis-

calia General para suspender el poder dispositivo y
para levantarlo. La defensa o el Ministerio Pablico
pueden pedir que se levante la medida.

Fundamento juridico para su requerimiento.
Suspender el poder dispositivo de los bienes con el
objeto de garantizar su posterior comiso a favor del
Estado (Fiscalia General de la Nacion).

Solicitar el levantamiento de la medida por
cuanto se aplicd sobre bienes que no son del im-
putado, o se hizo en exceso, 0 no son productos
del delito, etc.

Fundamento factico para su requerimiento. Me-
dios cognoscitivos que permitan razonablemente in-
ferir que los bienes o recursos son producto directo 0
indirecto de un delito doloso y que su valor equivale
a dicho producto (no se puede aplicar medidas en
exceso), por tanto el fiscal debe cuantificar aunque
sea provisionalmente el valor de este producto del
delito. O medios cognoscitivos que permitan inferir
que los bienes han sido utilizados o estan destinados
a ser utilizados como medio o instrumento del deli-
to, 0 son el objeto material del mismo.

Participantes de la audiencia. Obligatorio, el
fiscal. Facultativo, el Ministerio Publico. Si la au-
diencia es para solicitar el levantamiento de la me-
dida es obligatorio el requirente (fiscal o defensor)
y si lo solicita la defensa también tiene que ser ci-
tada la Fiscalia.



Momento en que se puede solicitar. En la au-
diencia de formulacion de la imputacion o con pos-
terioridad a ella. Dentro de las 36 horas después de
la diligencia de ocupacion o incautacion.

Desarrollo de la audiencia. Instalada la audien-
cia, el juez concedera la palabra al fiscal para que
presente el fundamento de la solicitud y los medios
cognoscitivos que la sustentan*. Si estd presente la
defensa, podra solicitar que no se atienda la peticion
si puede establecer que los bienes no son producto o
estaban destinados a actividades ilicitas o que su
monto excede el valor del producto del delito.

Si la solicitud es para que se levante la medida, el re-
quirente debera entregar el fundamento para ello, sea
que el bien no es producto del delito o no fue utiliza-
do para el mismo o que la suspension del poder dispo-
sitivo se hizo en exceso 0 que los bienes no pertenecen
al imputado. En este evento, la peticion tiene que for-
mularla quien tiene interés legitimo en la pretension.

Decision. 1. Suspension del poder dispositivo de los
bienes incautados u ocupados o su negativa si la me-
dida no es procedente. 2. Levantamiento de la medida
de suspension del poder dispositivo 0 negativa.

Efecto de la decision. Suspender el poder disposi-
tivo de los bienes del imputado. Si la peticion es pa-
ra levantarla, la aceptacion o no por parte del juez.

Formalidades de la decision. Oficio ordenando a
la autoridad competente la suspension del poder dis-
positivo de los bienes o, en el segundo evento, levan-
tando la medida.

Recursos. Apelacion en efecto devolutivo.

4.8. Actuaciones de agentes encubiertos en

infiltracidn y penetracion de organizacio-
nes criminales y de entregas vigiladas
(Art. 241, 242 y 243 CPP)

e Objeto de la audiencia. Solicitar el control de ga-

rantias de la orden de la Fiscalia de penetrar o infil-
trar una organizacion criminal a través de agentes
encubiertos, sea de la policia judicial o particulares.

Iniciativa para su realizacion o requirente.
Fiscalia.

Fundamento juridico para su requerimiento. El
indiciado o imputado esta desarrollando una activi-
dad criminal y es necesario para el éxito de la inves-
tigacion la penetracion o infiltracion de la organiza-
cion para obtener los medios de prueba o medios de
conocimiento para su procesamiento.

Requiere la aprobacion del Director Nacional o
Seccional de Fiscalia con la descripcion de las ac-
tividades extra penales que puede realizar el agen-
te encubierto.

En el caso de la entrega vigilada, se requiere estable-
cer que el indiciado o imputado esta interviniendo
en el transporte de armas, explosivos, municiones,
moneda falsa, drogas ilegales o esta llevando a cabo
una actividad criminal continua.

Fundamento factico para su requerimiento.
Existencia de informe que contiene el analisis de
la organizacion criminal y que determina la ne-
cesidad de la infiltracion o penetracion de la mis-

fundamentar su peticion.

* Siseestd en laetapa del juzgamiento y la medida se hace necesaria, el Fiscal hara la solicitud al Juez de garantias, aportando los medios de prueba pertinentes para



ma a través de agentes encubiertos para obtener
los medios de prueba de las actividades realizadas
por sus integrantes. Este informe debe estar res-
paldado por medios materiales, evidencia fisica,
analisis de inteligencia o cualquier medio cog-
noscitivo que dé cuenta de la existencia de la or-
ganizacion, su estructura, agresividad de sus in-
tegrantes y puntos débiles.

Para la entrega vigilada, existencia del informe que
da cuenta de la actividad del transporte, la vigilan-
cia que se hizo y la entrega que se realizo.

Participantes de la audiencia. Obligatorio, el fis-
cal. Facultativo, el Ministerio Pablico.

Momento en que se puede solicitar. Segun lo esta-
blece el C.PP, dentro de las 36 horas siguientes a la ter-
minacion de la operacion encubierta que puede durar
maximo un afio, prorrogable en forma justificada por
otro afio mas. No obstante, existen calificadas opinio-
nes en el sentido de que el control del juez de garan-
tias en esta materia debe ser previo y no posterior ya
que la actuacion de la Fiscalia afectara derechos fun-
damentales y su realizacion sin autorizacion previa
del juez no fue incluida en el Art. 250 de la Constitu-
cion Politica, numerales 2 y 3. Asi no se haya obtenido
ningun resultado de la operacion encubierta, se debe
realizar la audiencia de control de garantias dentro de
las 36 horas siguientes a la cancelacion de la misma.

Desarrollo de la audiencia. Instalada la audien-
cia el juez concedera la palabra a la Fiscalia para
que presente el fundamento de la decision y los me-
dios cognoscitivos que respaldaron la necesidad de
la misma para el éxito de la investigacion.

Decision. Si el juez encuentra que existié motivo para
permitir la operacion de penetracion o infiltracion o la
entrega vigilada y que en la misma el agente encubier-
to no sembro la idea de la comision de la actividad de-
lictiva, declarara la validez de la actuacion. En caso
contrario, si hubo violacion de derechos fundamenta-
les 0 garantias esenciales en la orden o en el desarrollo
de la diligencia, declarara la nulidad de la actuacion.

Efecto de la Decision. Validez de la operacion y
posibilidad de utilizar los elementos materiales y los
medios de conocimiento en el juicio, si son admiti-
dos en la audiencia preparatoria o declaratoria de
invalidez de la actuacion y nulidad de pleno derecho
de los medios de prueba recaudados.

Formalidades de la decision. Acta de la audiencia
que contiene la declaracion del juez respecto del

control de garantias de la orden y la actuacion.

Recursos. No procede recurso.

4.9. Formulacion de la imputacion

(Art. 286 C.PP)

Objeto de la audiencia. 1. Comunicar a la per-
sona la calidad de imputado por existir elementos
probatorios, evidencia fisica o informacion de la
cual se puede inferir razonablemente que es autor
0 participe de la conducta delictiva que se investi-
ga. 2. Dar a conocer al imputado los hechos sobre
los cuales esta siendo investigado. 3. Permitir a la
defensa preparar de modo eficaz su actividad pre-
procesal y procesal, 4. Determinar el inicio del
tiempo para que la Fiscalia realice un preacuerdo,
formule acusacion o preclusion. 5. Interrumpir la



prescripcion de la accion penal. 6. Permitir al im-
putado que manifieste si acepta o se allana a la
Imputacion a cambio de obtener rebajas automa-
ticas de penas.

Iniciativa para su realizacion o requirente. Fisca-
lia. Eventualmente esta diligencia podra ser solicitada
por la defensa si se tiene conocimiento de indagacio-
Nes en contra de una persona con afectacion de dere-
chos como el de intimidad, buen nombre, no estar
sub-judice un tiempo indefinido. Se podra requerir
que la Fiscalia se pronuncie sobre la afectacion de es-
tos derechos o sobre la formulacion de la imputacion.

Fundamento juridico para su requerimiento. La
existencia de una conducta delictiva, la identifica-
cion o individualizacion del posible autor o partici-
pe o que la captura sea por orden judicial o en fla-
grancia del indiciado.

Fundamento factico para su requerimiento.
Existencia de medios cognoscitivos (elementos ma-
teriales, informes, entrevistas) que permiten inferir
razonablemente que la persona es autor o participe
de la conducta delictiva. En caso de la defensa, que
la persona ha sido objeto de indagaciones por un
tiempo indefinido y se haya visto afectado su dere-
cho fundamental a no estar sub-judice en forma in-
definida. Pacto de San José.

Participantes de la audiencia. Obligatorio, el fiscal
y el defensor. Facultativo, el imputado y el Ministerio
Publico. El fiscal al requerir la audiencia debe sumi-
nistrar al juez los datos para citacion del imputado. Si
habiendo sido debidamente citado no comparece, sin
que exista justificacion para ello, la audiencia se pue-

de llevar a cabo s6lo con presencia de su abogado y si
éste tampoco comparece se hara con un defensor pu-
blico que se le designe en esta audiencia.

Si el fiscal no pudo ubicar a quien debe formularse la
imputacion, debera previamente solicitar al juez que
lo declare persona ausente. Para ello debera funda-
mentar la medida adjuntando los elementos de cono-
cimiento que demuestren que ha agotado mecanis-
mos de busqueda y citaciones suficientes. Verificado
esto por el juez, lo declarara persona ausente y le de-
signara defensor publico. A partir de esta declaracion,
se podra formular imputacion y con su defensor se lle-
varan a caho todas las actuaciones en donde deba ac-
tuar obligatoriamente y se surtiran todas las comuni-
caciones y notificaciones al imputado. (Art.127. C.PP)

La Corte Constitucional en sentencia C-591/05, de-
terming que el juzgamiento en ausencia es excep-
cional, pues el imputado y acusado debe estar pre-
sente en todas las etapas del juicio. Asi mismo, sefia-
16 que el Estado tiene la carga de localizar al impu-
tado a fin de asegurar su presencia en el juicio y, en
la circunstancia de que agotados todos lo medios a
su alcance ello no sea posible, puede adelantarse el
Proceso en su ausencia, sin que ello quiera decir que
no se persista en esa busqueda en todas las etapas
procesales. Corresponde al juez efectuar en cada ca-
50y etapa una ponderacion de la suficiencia y razo-
nabilidad de las diligencias adelantadas con tal fin.

Momento en que se puede solicitar. Cuando la
persona ha sido capturada o cuando se ha estableci-
do la existencia de la conducta delictiva e identifica-
do o por lo menos individualizado al presunto autor
0 participe de la misma.



e Desarrollo de la audiencia. Recibida la solicitud,

el juez fijara en forma inmediata el dia y hora para
la realizacion de la audiencia y citara a las partes e
intervinientes que deban concurrir. Llegado el dia y
hora fijado por el juez para la realizacion de la au-
diencia, instalada la misma y verificada la presencia
de las partes (fiscal y defensor como minimo). Si no
hay defensor el juez procedera a designar uno de la
lista que debe proporcionar el Sistema Nacional de
Defensoria Publica. El juez concedera la palabra al
requirente para que formule la imputacion o haga
la solicitud para que se proceda en tal sentido. Si el
requirente es el fiscal, éste procedera a individualizar
en forma concreta al imputado con su nombre, da-
tos de identificacion, domicilio en donde se llevaran
a cabo las citaciones. En sequida el fiscal relaciona-
ra los hechos juridicamente relevantes sobre los cua-
les se adelantara la investigacion. Podra el fiscal
proponer al imputado que se allane a la imputacion
y asi obtener rebaja de pena desde una tercera parte
hasta la mitad de la que le sea imponible. El juez de-
bera verificar que el imputado entendid claramente
los hechos que constituyen la imputacion factica,
para ello lo interrogard al respecto. Igualmente,
concedera la palabra a la defensa para que pueda
ejercer la controversia de la imputacion, sin que ello
signifique contradiccion probatoria o exigencia de
medios probatorios, evidencia fisica o informacion
que posea la Fiscalia, sino argumentos en contra de
la fundamentacion de la Fiscalia, o que solicite pre-
cision sobre los hechos penalmente relevantes que
contiene la imputacion (Ej. Se trata de un hecho
querellable y ésta no se formuld o no se cumpli el
requisito de procedibilidad que es la conciliacion, no
esta debidamente individualizado el imputado, los
hechos no constituyen una conducta delictiva). En

esta audiencia el imputado podra aceptar la imputa-
¢ion, en cuyo caso el escrito de acusacion y el acta de
la audiencia en donde se llevo a cabo la renuncia al
juicio, enviadas al juez de conocimiento serviran de
base para convocar a audiencia de individualizacion
de la pena.

En la misma diligencia la Fiscalia podra solicitar al
juez la medida de aseguramiento que proceda para
lo cual debera entregar el fundamento juridico y
factico.

Decision. 1. Declaracion de haberse formulado im-
putacion. 2. Declaracion de aceptacion de la impu-
tacion (i se produjo). 3. Declaratoria de contuma-
cia si habiendo sido citado no concurre el imputado
y su abogado. 4. Designacion de defensor pablico si
no concurre el de confianza. 5. Prohibicion de ena-
jenar bienes sujetos a registro.

Efecto de la decision. Vinculacion formal del im-
putado a la investigacion e inicio de términos para
formulacion de acusacion, preclusion o cualquier
otra decision conclusiva de la investigacion como
criterio de oportunidad.

Formalidades de la decision. Acta que consigna
los datos de la persona contra la cual se formula im-
putacion con indicacion de la fecha en que se hizoy
las demas manifestaciones o aceptaciones que se ha-
yan hecho.

Recursos. No procede recurso, salvo que en la mis-
ma se haya resuelto sobre medida de aseguramien-
to, evento en el cual procede el recurso de apelacion
respecto de ésta.



4.10. Solicitud, modificacion, revocatoria
de medida de aseguramiento
(Art. 306 C.P.R)

Aungue normalmente las solicitudes respecto de la libertad,
se tramitaran en distintas audiencias porque la primera es
presupuesto basico de las otras, por depender del mismo
fundamento se incluyen en esta misma estructura.

e Objeto de la audiencia. Solicitar al juez que decre-
te medida de aseguramiento en contra del imputa-
do. Si ya se ha producido esto, solicitar su revocato-
ria, modificacion o sustitucion.

« Iniciativa para su realizacion o requirente. Pa-
ra la solicitud, el fiscal; para la sustitucion o revoca-
toria, el defensor o el fiscal.

e Fundamento juridico para su requerimiento. Ra-
zionabilidad de la inferencia sobre que el imputado es
autor o participe de la conducta delictiva y que la me-
dida es necesaria para evitar que el imputado obstru-
ya el debido ejercicio de la justicia, que constituya un
peligro para la seguridad de la sociedad o de la victi-
ma, 0 que resulte probable que el imputado no com-
parecera al proceso o que no cumplira la sentencia. Si
la medida de aseguramiento que se solicita es la deten-
cion preventiva, se debe adicionalmente demostrar
que se trata de un delito de competencia de los jueces
del circuito especializado o un delito investigable de
oficio que tiene sefialada como pena minima mas de
cuatro afos o, tiene relacion con los derecho de autor.

Para solicitar la revocatoria, el fundamento es que ya
no se hace necesaria la medida de aseguramiento por
cuanto han variado las circunstancias que permitieron

inferir que el imputado iba a obstruir la accion de la
justicia, que constituye un peligro para la sociedad o la
victima, que no comparecera al proceso o, no cumpli-
ra la sentencia. Otro fundamento es el cumplimiento
de la pena, la preclusion de la investigacion o la abso-
lucion, o que se haya aplicado un criterio de oportuni-
dad, hayan transcurridos 30 dias de la formulacion de
laimputacion y no se haya formulado acusacion o pre-
clusion (salvo extension), o hayan transcurrido 50 dias
desde la fecha en que la Fiscalia presentd la acusacion
y no se ha iniciado la audiencia de juzgamiento. Para
solicitar la sustitucion se debe demostrar la existencia
de cualquiera de las causales establecidas en el C.PP.
para que proceda (Art. 314).

Fundamento factico para su requerimiento. Me-
dios cognoscitivos; elementos probatorios, evidencia fi-
sica auténtica o informacion que permitan inferir ra-
zonablemente la autoria o participacion del imputado
en los hechos investigados y que la medida es necesa-
ria de acuerdo con la causal invocada para solicitarla.

Si lo que se busca es la revocatoria de la medida, los
medios cognoscitivos deben permitir inferir que el
peligro de fuga y la obstaculizacion para la seguri-
dad de la sociedad o de la victima han desaparecido.

Participantes de la audiencia. Obligatorio, el
fiscal y el defensor. Facultativo, el Ministerio PU-
blico. Si el requirente de la revocatoria o sustitu-
cion es el defensor, su presencia es obligatoria pa-
ra su sustentacion.

Momento en que se puede solicitar. A partir de la
formulacion de la imputacion cuando se dé el pre-
supuesto exigido en la ley.



Desarrollo de la audiencia. El juez, una vez que ha
verificado la presencia de las partes esenciales para su
desarrollo, concedera la palabra al requirente para
que fundamente la peticion con la presentacion de los
medios cognoscitivos, los cuales deben ser solo sufi-
cientes para establecer la razonabilidad y necesidad
de la medida, y la inferencia de la causal que invoca.
En esta audiencia se permitira la controversia perti-
nente sobre los fundamentos facticos y juridicos y los
medios cognoscitivos que los respaldan.

Decision. 1. Imposicion inmediata de medida de
aseguramiento indicando el nombre de la persona,
el delito, y si es privativa de la libertad 0 no. En este
ultimo evento las condiciones que se imponen para
su cumplimiento. 2. Revocatoria o sustitucion de la
medida, si esta fue la peticion.

La decision sera negativa si el requirente no estable-
¢i6 el motivo fundado para aplicar la medida, la ra-
cionabilidad o necesidad de la misma.

Efecto de la Decision. Proferimiento inmediato de la
orden e informe del juez a la Fiscalia General de la Na-
cion y al DAS, dentro de los cinco dias siguientes sobre el
proferimiento. En el segundo evento, modificacion, re-
vocatoria 0 sustitucion de la medida de aseguramiento.

Formalidades de la decision. Oficio profiriendo la
medida.

Recursos. De la negativa o decreto procede el recur-
50 de apelacion en efecto devolutivo. De la decision
de solicitud de revocatoria 0 sustitucion no procede
recurso alguno.

4.11. Medidas cautelares reales.

(Art. 92 C.PP)

Objeto de la audiencia. Solicitar al juez la impo-
sicion de medidas cautelares reales necesarias para
garantizar la reparacion integral.

Iniciativa para su realizacion o requirente. Fis-
calia General, victima, Ministerio PUblico, cuando
la victima sea un menor de edad o un incapaz y no
se actle a través de su representante legal.

Fundamento juridico para su requerimiento.
Necesidad de garantizar la reparacion integral.

Fundamento factico para su requerimiento. Me-
dios cognoscitivos que permitan razonablemente in-
ferir que el imputado esta traspasando o tiene moti-
VOs para traspasar u ocultar sus bienes.

Participantes de la audiencia. Obligatorio, el fis-
cal o la victima i es la solicitante. Facultativo, el Mi-
nisterio Publico, salvo que sea el requirente.

Momento en que se puede solicitar. En la au-
diencia de formulacion de la imputacion o con pos-
terioridad a ella.

Desarrollo de la audiencia. Instalada la au-
diencia, el juez concedera la palabra al fiscal pa-
ra que presente el fundamento de la solicitud y los
medios de investigacion o cognoscitivos que la
sustentan*. La victima debera acreditar sumaria-
mente su condicion de tal, la naturaleza del dafio
y la cuantia de su pretension.

* i se esta en la etapa de juzgamiento y la medida se hace necesaria, la solicitud se hard al juez de garantias, aportando los medios de prueba pertinentes para fundamentar la peticion.



» Decision. Embargo o secuestro de los bienes del im-

putado o acusado.

Efecto de la decision. Sacar del comercio los bie-
nes del imputado o acusado. Suspender el poder dis-
positivo de los bienes.

Formalidades de la decision. Oficio ordenando a
la autoridad competente el embargo o secuestro de
los bienes. Prohibicion de enajenar bienes sujetos a
registro durante los seis meses siguientes a la formu-
lacion de la imputacion.

= Recursos. Apelacion en efecto devolutivo.

4.12. Aplicacion del criterio de oportunidad

(Art. 327 C.PP)

e Objeto de la audiencia. Solicitar al juez que revi-

se la legalidad material y formal de la decision de la
Fiscalia de aplicar el criterio de oportunidad, cuan-
do con ésta se extinga la accion penal (renuncia a la
persecucion penal).

Iniciativa para su realizacion o requirente. Fis-
calia General.

Fundamento juridico para su requerimiento.
Existencia de una de las causales establecidas en el
C.PPy que su aplicacion se hace con sujecion a la
politica criminal del Estado de acuerdo con el Plan de
Politica Criminal que debe desarrollarse en la regla-
mentacion que expida el Fiscal General de la Nacion.

dios cognoscitivos que sustenten la medida.

Participantes de la audiencia. Obligatorio, el fis-
cal y el imputado o su defensor. Facultativo, el Mi-
nisterio Publico.

Momento en que se puede solicitar. Después de
la formulacion de la imputacion. Si se solicita y
aplica la suspension condicional del procedimiento
durante la audiencia de formulacion de la acusa-
cion, el juez de conocimiento debera declararlo en
esta audiencia ya que ello impide que pueda citar a
la siguiente audiencia que es la preparatoria.

Desarrollo de la audiencia. Instalada la au-
diencia y verificada la presencia del fiscal y del
imputado y/o su defensor, el juez concedera la
palabra al fiscal para que fundamente la deci-
sion de la Fiscalia de aplicar el principio de
oportunidad. El fiscal deberad establecer cual
fue el caso o causal aplicada, su sujecion al re-
glamento de la Fiscalia y por qué corresponde
con la politica criminal del Estado. Igualmen-
te, debera establecer que para su aplicacion se
tuvieron en cuenta los intereses de la victima y
que ésta fue oida.

Decision. Aprobacion de la aplicacion del principio
de oportunidad o negativa, solo si viola un derecho
fundamental o una garantia esencial, no desarrolla
la politica criminal del Estado, o hubo en su aplica-
cion fraude o colusion.

Efecto de la Decision. Extincion de la accion

= Fundamento factico para su requerimiento. Me- penal.

47 La Corte Constitucional en sentencia C-673 de 2005 declar inexequible el numeral 16 del articulo 324 del C.PP. por ser vago e indeterminado.



e Formalidades de la decisidn. Resolucion

validando la aplicacion del principio de opor-
tunidad.

e Recursos. No procede recurso.

4.13. Prueba anticipada (Art. 284 C.P.P.)

e Objeto de la audiencia. Durante la investigacion

solicitar al juez de garantias la practica anticipada
de una prueba que se piensa hacer valer en juicio
por cuanto existen circunstancias que permiten ra-
zonablemente prever que ésta no podra practicarse
en juicio y asi evitar la pérdida o alteracion del me-
dio de prueba. Si se solicita durante el juzgamiento,
en la audiencia de formulacion de acusacion o pre-
paratoria, sera practicada por el juez de control de
garantias, pero en este evento quien la solicita debe-
ra informar al juez de conocimiento.

Iniciativa para su realizacion o requirente. La
Fiscalia, la defensa o el Ministerio Publico, en este
caso, solo en los asuntos en que ejerce funciones de
policia judicial.

Fundamento juridico para su requerimiento.
Existen motivos fundados para creer que el decla-
rante no podra presentarse al juicio por estar grave-
mente enfermo, debe necesariamente ausentarse o
cualquier otra circunstancia de similar entidad,
existen motivos fundados para suponer la pérdida o
alteracion del medio de prueba. Adicionalmente de-
be establecerse que el medio de conocimiento es im-
prescindible para desarrollar la teoria del caso de la
parte requirente y que es irreproductible o no podra
sustituirse por otro medio.

= Fundamento féctico para su requerimiento. Ele-

mentos de prueba como: dictdmenes médicos, infor-
mes, amenazas, etc. que permitan inferir razonable-
mente que el declarante no estara disponible al mo-
mento del juicio oral o que el medio de prueba pue-
de ser alterado o puede desaparecer.

Participantes de la audiencia. Obligatorio el fis-
cal, el acusado, el defensor y el declarante. Faculta-
tivo, el Ministerio Pblico (salvo que sea el requiren-
te) y la victima.

Momento en que se puede solicitar. Durante la
investigacion a partir de la formulacion de la impu-
tacion o durante la fase de juzgamiento, en la au-
diencia de formulacion de la acusacion o en la au-
diencia preparatoria.

Desarrollo de la audiencia. El juez de garan-
tias, instalara la audiencia, verificara la presen-
cia de todas las partes, hara entrar el testigo de
los hechos o acreditacion, le tomara el juramen-
to de ley y le concedera el turno al requirente de
la prueba para que llame e interrogue a su testi-
go. Terminado el interrogatorio concedera la pa-
labra a la otra parte para que si lo desea formule
el contrainterrogatorio. El juez preguntara al re-
quirente si desea hacer un redirecto y posterior-
mente a la contraparte si desea hacer un re- con-
trainterrogatorio. Finalizado el interrogatorio y
contrainterrogatorio el juez dara por terminada
la audiencia preliminar de prueba anticipada. Si
se trata de practicar prueba anticipada con varios
testigos, el juez primero permitird que la Fiscalia
presente toda su prueba y posteriormente lo haga
la defensa.



e Decision. 1. Admisibilidad de la practica de la prue-

ba anticipada y préctica de la prueba anticipada con
citacion previa de todos los que deben intervenir. 2.
Negativa por no existir los presuntos legales y poder
practicarse la prueba en la audiencia del juicio oral.

Efecto de la decision. Si es positiva, la practica
de la prueba anticipada y su posterior ofrecimien-
to e introduccion por la parte que la solicito, ya
sea mediante reproduccion a través de un medio
técnico o mediante lectura de la transcripcion. Si
es negativa, el declarante debera presentarse en el
juicio. A pesar de que la prueba no se practica du-

rante el desarrollo del debate oral, no se conside-
ra como prueba de referencia. Si se niega, la par-
te solicitante puede acudir, por una sola vez, ante
otro juez de control de garantias para que recon-
sidere la decision.

Formalidades de la decision. Grabacion de la au-
diencia de prueba anticipada y conservacion de la
misma con las medidas que disponga el juez.

Recursos. Ordinarios contra la decision de practi-
carla y reconsideracion ante otro juez si es negativa
la decision.
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1.1.

1.2.

1. OBJETIVOS

Objetivo general

Que el juez reconozca su rol constitucional de ar-
bitro en el proceso de ofrecimiento, rechazo y ad-
misibilidad de medios de prueba, identificando las
normas que regulan dicho proceso y los problemas
que se presentan frente a las pretensiones probato-
rias de las partes.

Objetivos especificos

Que el juez reconozca su deber de decidir sobre la
culpabilidad del acusado con base en material pro-
batorio legal, pertinente, relevante, confiable y, en
general, aquel que no perjudique su proceso de de-
cision justa y legal.

Que el juez identifique las reglas que le posibilitan
ejercer un debido control de la actividad probato-
ria en el juicio, a través de la resolucion adecuada
de las oposiciones planteadas por las partes.

Que el juez conozca situaciones especiales que se
presentan a la hora de la incorporacion de la prue-
ba en el juicio, e identifique las reglas a aplicar pa-
ra su resolucion.



2. REGLAS DE INCORPORACION
DE LA PRUEBA

2.1. Generalidades

En los sistemas procesales en donde predomina el juicio
oral han ido creciendo, a los largo de los siglos, cuerpos de
reglas que definen las condiciones para la incorporacion
de prueba al proceso. Se ha dicho que, en gran parte, es-
tas reglas responden a la necesidad de proteger de mate-
rial probatorio perjudicial o inconducente a los jurados
legos®. En los sistemas donde no hay jurado, pero si jui-
cio oral, estas reglas no son tan rigurosas pero siempre
existen. La exclusion de la prueba ilicita, impertinente, in-
conducente, repetitiva, de “oidas” y mucho mas, se consi-
dera oportuna aun en un juicio sin jurados. En los siste-
mas donde el jurado popular es lo usual, en un reducido
numero de juicios en derecho (es decir, sin jurado popu-
lar), estas reglas tampoco se aplican con la misma rigu-
rosidad. Es usual que el juez admita pruebas que hubiera
rechazado si el juicio fuese ante jurado.

En Colombia, donde el juez esta obligado a redactar
una sentencia fundamentada, se ve muy facilmente el
peso que le debe adscribir a cada pieza probatoria.

En juicios sin jurado popular son frecuentes las siguien-
tes reglas de prueba:

e Las que prohiben la violacion de relaciones de
confianza por el vinculo de consaguinidad entre
conyuges, o las que tienen que ver con el secreto
profesional (privilegios).

e Lasque tienen que ver con la conducencia y perti-
nencia de la prueba.

e Las que tienen que ver con la confiabilidad de la
prueba, por ejemplo, la prohibicion del testigo de
“oidas”, indirecto o de referencia.

e Las que tienen que ver con la autenticidad del me-
dio de prueba.

e Las que tienen que ver con el orden y control del

juicio, las repetitivas, abundantes, superfluas, etc.

Las que excluyen la prueba ilegal.

2.2. Prueba conducente y pertinente

El concepto basico que unifica a todo el desempefio pro-
batorio es la conducencia de la prueba o su “relevan-
cia”. La compresion del término en su sentido juridico
es imprescindible para que la doctrina sea aplicada por
el juez en juicio. Aunque nos es facil pensar en la con-
ducencia en términos sencillos -que debe conducir a
comprobar algin hecho de relevancia®- su esencia go-
za de mas sutilidad, porque connota la relacion proba-
toria entre la prueba y la propuesta factica a la cual se
dirige. Este es, su valor probatorio. EI concepto de con-
ducencia no fue introducido como tal en el nuevo Codi-
go de Procedimiento Penal, sin embargo, el articulo
376 de la misma obra, al establecer casos de excepcion
a la admisibilidad de la prueba pertinente, describi va-
rias situaciones relacionadas con el valor probatorio
del medio de prueba, cuando:

 Existe peligro de que cause grave perjuicio indebido.

= Hay probabilidad de que genere confusion en lugar
de mayor claridad al asunto, o exhiba escaso valor
probatorio.

= (Que sea injustamente dilatorio del procedimiento.

La propuesta factica probada por el medio debe tener al-

48 Thayer A Preliminary Treatise on Evidence, 1898, Citado en Lilly, An Introduction to the Law of Evidence, 2nd Ed, West Publishing 1978.
49 Ver por ejemplo, el Auto de diciembre 2 de 1988. Mag. Ponente: Dr. Edgar Saavedra Rojas, Jurisprudencia y Doctrina Tomo XVIII, No 206, febrero de 1989, Ed, Legis, pag. 108



guna pertinencia juridica, es decir, debe ser algo que es-
té vinculado con un elemento del tipo penal. Debe ser,
en otras palabras, pertinente®.

Si logramos por ejemplo comprobar que Maria Vives esta-
ba tomando Aguardiente Néctar el dia del hurto del cual
esta acusada, hemos logrado demostrar que ella probable-
mente estaba, en alguna medida, bajo la influencia de al-
cohol cuando cometio el hecho. Pero esta condicion, es-
tar posiblemente embriagada, no es pertinente respecto al
hurto y por tanto, aunque es prueba de un hecho, no es
conducente y se debe eliminar del proceso. No es deseable
que se incorpore, no solo por su caracter inconducente
formal, sino también porque no queremos elevar la posi-
bilidad de que un juez que reprueba tal conducta pierda
su imparcialidad y condene sin prueba directa suficiente.
Esto seria lo perjudicial de la prueba mencionada.

La pertinencia del medio de prueba esta normada sufi-
cientemente en el nuevo Codigo de Procedimiento Pe-
nal®, que ha descrito claramente cuatro formas perti-
nentes de probar los hechos o circunstancias relativas a
la comision de la conducta delictiva y sus consecuen-
cias, a traves de:

e Prueba directa;

e Prueba circunstancial, indiciaria o indirecta;

e Prueba que sirve para hacer mas o menos probable
uno de los hechos o circunstancias;

* Prueba que se refiere a la credibilidad de un testigo
0 de un perito.

Hay otra categoria de escenarios especificos que ameri-
tan atencion: las pruebas que tienen que ver con la con-
ducta previa del acusado, su caracter, su reputacion y

sus “habitos”. Si, por ejemplo, la Fiscalia intenta probar
que Maria Vives ha hurtado en distintas ocasiones en el
pasado, por medio de la incorporacion al juicio de testi-
monios de varias personas, ;esto es relevante para pro-
bar que actud de esta manera en este caso? Hay buenos
argumentos que sustentan tal propuesta, ya que la prue-
ba de estos hechos aparentemente tiende a inferir que
podria haber cometido el hurto alegado por la Fiscalia.
Sin embargo, el riesgo es que el juzgador puede dar un
Peso excesivo a estos “indicios” y condenar a la acusa-
da por hechos anteriores 0 porque esta convencido de
que es una “mala persona”.

La excepcion a la exclusion de este tipo de prueba seria
cuando hay prueba que vincula al presente delito con
un curso habitual o rutinario de conducta. Tomando
como ejemplo nuestro caso, Maria Vives, si el fiscal in-
tenta introducir una prueba de que Maria habia hurta-
do en diversas ocasiones a pacientes semiconscientes,
¢seria esto admisible? Probablemente, porgue ya no es-
tamos hablando en términos generales de que es una
“mala persona”, sino que existen indicios de un plan o
curso de conducta rutinaria de comision repetida del
mismo delito utilizando los mismos métodos. Ademas,
tal prueba puede servir para hacer mas probable que
Maria Vives cometio el hurto bajo esas circunstancias.

¢El acusado tiene derecho a ofrecer pruebas positivas de
su buen caracter? Generalmente si, si se dirige a un ele-
mento juridico. En el caso de Maria Vives, su probidad,
por ejemplo. Pero lo hara a riesgo de exponerse al con-
tra interrogatorio del fiscal, donde incidentes especificos
seran investigados y revelados.

De todas maneras a este tipo de prueba, que es indicia-

50 Ignacio Jesus Garcia Valencia, Las Pruebas en el Proceso Penal, pag. 88 y 91, Tercera Edicion Ed. Juridicas Gustavo Ibafiez, Medellin, 2002. Revela la diferencia, un poco artificial, entre

conducencia y pertinencia.
51 Cddigo de Procedimiento Penal. Art. 375.



ria, deberia generalmente de adscribirsele poco peso, ya
que las pruebas directas son las convincentes.

¢Puede el acusado presentar indicios del caracter de la
victima? Si es pertinente, es decir, si tiende a hacer mas
probable un hecho que guarda relacion con la acusa-
cion®. Por ejemplo, si Maria Vives intenta introducir
prueba de que la victima de su supuesto hurto robd los
elementos que ella a su vez esta acusada de robar, aun-
que es conducente a probar que la victima es también
ladron, no es pertinente a la acusacion de Vives, ya que
es ellay no su victima quien es acusada de hurto (a no
ser que se presente para establecer motivos de José Feli-
no para mentir). En cambio, si ofrece prueba de que
Clarita Estrella es rencorosa y que ha proferido acusa-
ciones falsas en contra de otras personas® (combinado
con prueba de expresiones de rencor o desacuerdos con-
tra Maria), se puede admitir.

2.3. Opiniones, conjeturas y especulaciones

El norte de la actividad probatoria es la incorporacion
de la mejor prueba posible, la que acredita los hechos,
es creible y de fuentes idoneas. El rol de las partes es aco-
piar y presentar esta prueba y el rol del juez es valorarla
y decidir qué version va a aceptar, la del fiscal o la del
defensor. Es precisamente por esto que no se debe inte-
resar mucho en las meras opiniones, conjeturas o espe-
culaciones de los testigos.

El juzgador muchas veces debe resolver con base en la
prueba indiciaria, en vez de la directa. Esto por las con-
clusiones que él puede sacar, infiriendo la existencia de
un hecho, de la prueba de otro hecho relacionado pero

no directo. El hecho de que la responsabilidad del juz-
gador sea realizar este proceso analitico con base en la
totalidad de la prueba, es por lo que no es conveniente
ni oportuno que los testigos rindan opiniones o saquen
inferencias; esta es tarea exclusiva del juzgador. El pa-
pel del testigo es revelar los hechos acerca de los cuales
él tiene conocimiento directo. El juez o el jurado hacen
lo demas™.

Esto estd muy bien como propuesta tedrica, pero en la
practica surgen las dudas. Por ejemplo, si es de interés
el estado emocional o mental del acusado, ;es admisible
que el testigo declare que notd que estaba enojado? ;0
que un chofer se “veia fatigado o borracho” inmediata-
mente antes de un choque fatal? Asumiendo que el tes-
tigo estaba en una situacion en donde razonablemente
podia haber notado estas reacciones, la respuesta es si,
sujeto al contrainterrogatorio. En términos generales, si
el testigo forma su impresion oportunamente después
de percibir el evento y si la opinion esta racionalmente
basada en sus percepciones y le ayuda a entender su tes-
timonio o un hecho controvertido, se puede admitir.

De acuerdo a tal concepto, el que presentd al testigo es-
ta en la obligacion de asentar estos presupuestos antes
de la incorporacion de la opinion. Si no se sientan los
presupuestos de la opinion, ésta no sera admisible, no
tendra ningun valor probatorio y estara ya en el marco
de la mera especulacion, lo cual no es conducente y
puede ser perjudicial.

Hay otro tipo de “opinion” que generalmente es
admitida: la del perito, de la cual se hablara méas
adelante.

52 Cadigo de Procedimiento Penal. Art. 375.
53 Cadigo de Procedimiento Penal. Art. 403-5.
54 Lilley, Op. Cit. Pag. 105



Técnicamente, los ingredientes de un interrogatorio pa-
ra establecer los presupuestos que permitirian que un
testigo no experto pueda rendir una opinion son:

= Que el testigo estaba en una posicion desde la cual
podia observar los hechos relevantes.

e Que el testigo si observd los hechos.

* Que el testigo pudo observar o asimilar suficiente-
mente como para poder formular una opinion.

» El testigo declara en forma de opinion acerca de lo
observado o asimilado.

Por ejemplo, en el caso Vives, el testigo Clarita Estre-
Ila, ;puede formular una opinion acerca de la actitud
de la acusada cuando sale del porton de la sala de ur-
gencias con los efectos de la victima en brazos? Pro-
bablemente, si el fundamento esta debidamente esta-
blecido:

Fiscal:  ;DAnde estaba usted a las 11:00 de la noche
del 20 de julio del 2002?

Testigo:  Estuve en el parqueadero del Hospital, cerca de
la puerta de entrada de la Sala de Urgencias.

Fiscal:  ;Hacia donde miraba?

Testigo: Hacia la puerta de entrada.
Fiscal:  ;Qué hacia?
Testigo: Estaba saliendo de mi turno.

Fiscal: ;A qué distancia estaba de la puerta?

Testigo: Como a 20 metros.

Fiscal:  ;Como estaban las condiciones de luz a esa
hora?

Testigo. Pues eran lo suficiente buenas como para ver
con claridad las personas saliendo por la
puerta.

Fiscal:  ;Hasta sus caras?

Testigo: Ma&s 0 menos, pero sus Cuerpos y acciones se
podian ver.

Fiscal:  ;Vio salir a algiin conocido?

Testigo: Si, a Maria Vives.

Fiscal:  ;Qué estaba haciendo ella cuando usted la vio?

Testigo: Pues estaba como agachada y portaba un por-

tapapeles y otro objeto. Mird de lado a lado.
Fiscal: ~ Con base en lo observado por usted ;como ca-
racteriza su actitud?

Testigo: Como furtiva o clandestina.

Las opiniones que asi se pueden incorporar incluyen,
entre otras, velocidad, actitud, estado de &nimo, dimen-
siones aproximadas, etc. Claro esta que el juzgador tie-
ne que sopesar todas las circunstancias acerca del fun-
damento u oportunidad de observacion, para decidir
queé valor asignar a una opinion asi rendida.



2.4. Capacidad de testigos

Acerca de los testigos hay innumerables circunstancias
(en adicion a las protecciones mencionadas en otra
seccion, brindadas al secreto profesional y a los grados
de consanguinidad y/o afinidad civil) bajo las cuales
el juez no debe permitir que declaren®. Ocurren cuan-
do el testigo carece de la capacidad de percibir, recor-
dar o describir los hechos o cuando se puede conside-
rar que carece de la capacidad de comprender la obli-
gacion de declarar de forma veridica. Estas situaciones
generalmente tienen que ver con la extrema juventud
del testigo o su estado mental, especialmente cuando
sufre de una enfermedad mental. El nuevo Codigo de
Procedimiento Penal no trae norma expresa sobre es-
tos dos aspectos relacionados con la capacidad de los
testigos para declarar en el proceso penal. Sin embar-
go, el numeral 2° del articulo 403, se refiere al primero
de ellos, admitiendo la posibilidad de impugnar la cre-
dibilidad del testigo cuando éste no tiene capacidad
para percibir, recordar o comunicar cualquier asunto
sobre la declaracion.

El testigo Unicamente podra declarar sobre aspectos que
en forma directa y personal hubiese tenido la ocasion de
observar o percibir (Art. 402 C.PP).

2.5. Prueba de referencia

La prueba de referencia es uno de los conceptos mas di-
ficiles bajo el nuevo Codigo de Procedimiento Penal, pe-
ro su comprension es fundamental para el buen mane-
Jo de un juicio oral. Para entender la ley en cuanto a la
prueba de referencia, hay que entender la politica detras
de su exclusion.

Uno de los conceptos fundamentales del nuevo sistema
es que si alguien quiere decir algo relacionado con los
hechos materia del debate, debe estar en el juicio con-
tando al juzgador de viva voz su dicho. De esta forma se
cumple con dos propésitos claves del sistema acusato-
rio: que el juez tenga oportunidad de evaluar en perso-
na su dicho para determinar qué tan creible es, y que la
parte contra la cual se ofrece el testimonio tenga la
oportunidad de contrainterrogar al testigo, demostran-
do posiblemente que sus aseveraciones no son confia-
bles, que esta mintiendo o esta equivocado.

Pero, (qué pasa si las aseveraciones de un testigo se
ofrecen de forma diferente al testimonio en vivo del
mismo testigo? Por ejemplo, en el caso de Maria Vives,
supongamos que viene el investigador Malaespina pa-
ra testificar, y dice que Clarita Estrella le dijo que vio
a Maria Vives cometer el delito. Aqui hay un problema
especial, porque aunque la defensa puede contrainte-
rrogar al investigador Malaespina (tratando de expo-
ner falta de confiabilidad en cuanto al hecho supues-
to de que la sefiorita Estrella le dijo que vio a la acu-
sada cometer el delito), la defensa no tendra oportu-
nidad de contrainterrogar a Clarita Estrella. En este
caso no se cumple con estos dos propdsitos claves ya
mencionados: el juez no tendra oportunidad de valo-
rar en persona el testimonio de Clarita Estrella para
determinar que tan creible es, su nivel de certeza, sin-
ceridad, tranquilidad, etc.; no tendra oportunidad
tampoco de observar qué tan firme es su version del
acontecimiento, frente a las preguntas de las partes; y
la defensa no tendrd oportunidad de contrainterrogar
a Clarita Estrella para demostrar posiblemente que
sus aseveraciones no son confiables, que esta mintien-
do 0 estd equivocada. Puede que Clarita Estrella sea

55 En un sentido méas amplio, a todo testigo se le pone a prueba sobre su conacimiento personal de los hechos.



casi ciega, 0 que le haya guardado rencor a Maria Vi-
ves desde hace mucho, o que s6lo observara durante
medio segundo a gran distancia, etc. Estas cosas se-
rian de alto interés para el juez, pero si no viene Cla-
rita Estrella a testificar, ;como sabra de ellas el juez?

El juez siempre debe estar atento a las siguientes si-
tuaciones. Primero: que un testigo empiece a decir
cosas tales como: “ella me dijo que...”, “el doctor
me contd que...”, “el agente me suspiré que...”,
“mi mama me escribio que....”, ya que lo que estan
por decir puede contener aseveraciones y no hay ma-
nera de evaluar ni contrainterrogar a los declarantes
ausentes. Segundo: cuando un documento se ofrece e
introduce como prueba a través de un testigo, que
puede ser quien elabord el documento, el juez debe
analizar muy bien las pretensiones u oposiciones de
las partes en cuanto a que el documento puede con-
tener aseveraciones de personas a las cuales no es po-
sible contrainterrogar puede suceder también que la
parte que introduce el documento no interroga al tes-
tigo sobre otras aseveraciones consignadas en él, im-
pidiendo a la parte contra la cual se ofrece la prueba,
contrainterrogar sobre esos puntos. Una grabacion
puede ofrecerse 0 incorporarse como prueba e igual-
mente puede contener aseveraciones que no hay ma-
nera de evaluar, ni se puede contrainterrogar a una

grabacion.

El concepto mas preciso de lo que es prueba de refe-
rencia, esta dado por tres elementos de su definicion:

« Una aseveracion,
= hecha fuera del contexto del juicio,
» para demostrar la verdad de dicha aseveracion.

Tomaremos los elementos de prueba de referencia, pun-
to por punto:

Una aseveracion

Si partimos de que el juez debe preocuparse porque no
entren mentiras o errores a través de declaraciones no
sujetas a evaluacion en vivo ni a contrainterrogatorio,
s0lo puede ser prueba de referencia una declaracion que
es aseveracion. Aseveraciones son afirmaciones aserti-
vas relacionadas con los hechos del debate, por ejemplo:
“el semaforo estaba en verde”, “él es buena persona”,
“lavialli”, “lo maté”, “se llama Maria”, “ella viajara a
Cali”. No son aseveraciones expresiones como “vete”,

“hola”, “;por qué?”, “envie esto al laboratorio”, “ma-
nos arriba”.

Hecha fuera del contexto del juicio

Es admisible, desde luego, que un testigo haga una
aseveracion en juicio, con base en lo que él mismo co-
noce. Lo que no se permite es que el mismo testigo re-
pita aseveraciones hechas anteriormente fuera del de-
bate, bien sea las de otra persona, o las de él mismo.
En cuanto a aseveraciones de otra persona, la razon es
obvia: no queremos que entre al juicio una asevera-
cion de una tercera persona, si no vendra a testificar
en vivo y exponerse a la evaluacion del juez y al con-
trainterrogatorio. Y en cuanto a aseveraciones hechas
anteriormente por el mismo testigo, aplica una logica
parecida. No nos interesa que la Clarita Estrella testi-
fique en juicio que hace seis mes ella dijo que hace un
afio habia visto a Maria Vives en el parqueadero. Lo
Unico que nos interesa es que ella testifique acerca de
lo que conoce (que hace un afo, observd a Maria Vi-
ves en el parqueadero), no lo que ha dicho anterior-
mente al respecto.




Para demostrar la verdad de dicha aseveracion.
Como ya se ha dicho, nos preocupamos de que entren
mentiras o errores no sujetos a evaluacion en vivo del
juez, y no sujetos al contrainterrogatorio. Por lo tan-
to, s6lo puede ser prueba de referencia una declara-
cion que es aseveracion. ;Qué pasa, entonces, si una
aseveracion se repite en juicio, pero no para decir que
la aseveracion es cierta, sino para otro fin? No sera en-
tonces prueba de referencia. La razon es que si la ase-
veracion en cuestion realmente no se ofrece para afir-
mar o negar algo, la credibilidad del declarante no es-
ta en juego, y por lo tanto, no tiene que testificar y ex-
ponerse a la evaluacion de credibilidad y al contrain-
terrogatorio.

Esto se ve mas claro en casos de impugnacion con de-
claraciones anteriores®. Volviendo al ejemplo referen-
cial, supongamos que viene el investigador Malaespina
para testificar y dice que Clarita Estrella dijo que vio a
Maria Vives cometer el delito. Si la Fiscalia tratara de
ofrecer esto para demostrar la verdad de la aseveracion,
0 sea, para demostrar que Maria Vives cometio el delito,
no se podria admitir. Pero cambiando los hechos, su-
pongamos que Clarita Estrella testifica en su interroga-
torio —asombrando a la Fiscalia- que no vio a Maria Vi-
ves en el parqueadero. Ahora la Fiscalia si puede llamar
a testificar a Malaespina para que refiera que Clarita Es-
trella le dijo que vio a Maria Vives en el parqueadero. Es-
to porque ya no se esta ofreciendo la aseveracion de Cla-
rita Estrella para demostrar la verdad de la misma ase-
veracion (que vio a Maria Vives en el parqueadero), si-
no por otra razon: para demostrar que ella anterior-
mente dijo otra cosa, y que por lo tanto su testimonio de
que no habia visto a Maria en el interrogatorio no es
confiable.

Esta prohibicion de prueba de referencia aplica para el
contexto testimonial (en donde un testigo repite una
aseveracion de otra persona), el contexto documental
(en donde un documento ofrece una aseveracion), y el
contexto mixto (en donde un testimonio repite una ase-
veracion en un documento, 0 viceversa).

Pueden haber multiples niveles de aseveraciones. SOlo si
cada nivel es admisible, se puede admitir el medio de
prueba. Por ejemplo, si Clarita Estrella declarara que
“cinco segundos antes de su muerte, Felino me dijo que
Maria le habia confesado haber cometido el hurto”. Aqui
hay tres niveles de aseveraciones: el de Clarita Estrella
(“Felino me dijo que...”); el de Felino (“Maria me con-
fesd...”); y el de Marfa Vives (“yo cometi el hurto™).

La primera aseveracion, de Clarita Estrella, acerca de lo
que supuestamente le contd Felino, no es problematica,
porque el testigo esta presente. La segunda constituye
prueba de referencia, ya que se trae al juicio para pro-
bar la veracidad de la afirmacion “Maria me confes(”
y no hay oportunidad de valoracion directa del juez ni
de contrainterrogatorio de la otra parte afectada. Sin
embargo, en virtud de lo dispuesto en el literal d) del ar-
ticulo 438 del C.PP, podria ser admitida tal declaracion
que contiene una aseveracion, ya que la persona que la
profirio ha fallecido. La tercera aseveracion se trata de
una declaracion denominada contra intereses emitida
por la acusada fuera del juicio, por tanto se trata de
prueba de referencia inadmisible, asi la acusada se en-
cuentre presente en el juicio, decida rendir testimonio
sobre la aseveracion y pueda ser contrainterrogada por
la Fiscalia. No existe en el C.P.P. excepcion alguna que
permita que las declaraciones contra intereses pue-
dan ser admitidas.

56 Cadigo de Procedimiento Penal. Art. 440.



Malaespina testifica por ejemplo: “Cuando traté de ha-
blar con Maria Vives, me dijo que la dejara en paz”. No
es prueba de referencia, porque lo que dice Maria no es
aseveracion, no es cuestion de mentira o error.

Clarita Estrella testifica: “Vi una nota que escribi6 el doc-
tor Puentes, diciendo que Maria se habia portado de ma-
nera rara ese dia”. Si es prueba de referencia, porque es
aseveracion (que Maria se habia portado de manera rara
ese dia), hecha fuera del tribunal (en el hospital, supues-
tamente por el Dr. Puentes), y se esta ofreciendo para la
verdad de la misma aseveracion (0 sea, para demostrar
que Maria se habia portado de manera rara ese dia).

El fiscal propone para admision una grabacion del ce-
lador, en donde dice que observo a Maria en el parquea-
dero. Si es prueba de referencia, porque es aseveracion
(que €l vio a Maria en el parqueadero), hecha fuera del
tribunal (en la entrevista con la Fiscalia y la defensa), y
se esta ofreciendo para la verdad de la misma asevera-
cion (o sea, para demostrar que Maria estuvo en el par-
queadero).

A Clarita Estrella, después de testificar que ella estaba a
s0lo dos metros de Maria en el parqueadero, la defensa
le pregunta si antes habia dicho en su entrevista que es-
taba a diez metros. No es prueba de referencia, porque
no se esta ofreciendo para la verdad de la misma (que
ella estaba a diez metros de la persona en el parqueade-
r0), sino para demostrar que ella antes habia dicho otra
cosa y por lo tanto no es creible.

Testifica el administrador del hospital que unos dias
después del hurto, se encontré con Maria, y ella le dijo
“lo siento mucho”. Si es prueba de referencia, porque es
aseveracion (que Maria lamenta algo), hecha fuera del

tribunal (donde se encontrd el administrador con ella),
y se esta ofreciendo para la verdad de la misma asevera-
cion (o sea, para demostrar que Maria lamenta algo).

El articulo 438 del C.PP. acepta las siguientes excepciones
a la regla de exclusion de la prueba de referencia:

a) Manifiesta bajo juramento que ha perdido la memo-
ria sobre los hechos y es corroborada pericialmente
dicha afirmacion.

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

¢) Padece de una grave enfermedad que le impide de-
clarar.

d) Ha fallecido.

Como podemos ver, el tema de testimonio de oidas o
prueba de referencia es complejo. En el juicio le incum-
be al juez controlar su admision de acuerdo con las re-
glas de excepcion y oportunidad de contradiccion. El
proceso adversarial de presentacion de las dos verdades
de las partes requiere que el juzgador tenga todos los
elementos posibles para poder valorar las pruebas ade-
cuadamente en un marco completo de justicia.

2.6. La prueba pericial

Las mismas reglas que se aplican en general al testimo-
nio de oidas se aplican también a la prueba pericial, en
el sentido de que el dictamen o informe escrito no sera
incorporado en el juicio sin el testimonio del perito,
quien tiene que comparecer y someterse al interrogato-
rio y contrainterrogatorio. El informe, sin la presencia
del autor, es testimonio de oidas.

En el nuevo sistema penal colombiano desparece el



dictamen pericial como tal. Los informes de los peri-
tos se tienen que descubrir, a la otra parte por lo
menos cinco dias antes de la audiencia del juicio
oral. Se requiere el informe solamente para que las
partes conozcan las bases de las opiniones vertidas
por el perito, informe que no sera incorporado en jui-
cio como prueba, si no comparece el perito a declarar
(Art. 415 C.PP).

“Decretar” el peritaje ya no es funcion jurisdiccional, si-
no simplemente un aspecto mas de la investigacion de
las partes, quienes ordenan los peritajes, salvo que el
juez nombre un perito para determinar la admisibilidad
de algiin medio de prueba. La parte que lo propone de-
be establecer las calificaciones y el juez admitir 0 no su
informe en la audiencia preparatoria®. Admitirlo no
quiere decir que es prueba. Esto no puede suceder hasta
tanto el perito comparezca en juicio, no simplemente a
ratificarlo, sino para someterse al interrogatorio y al
contrainterrogatorio.

El juez valora la idoneidad del perito, en primer lugar,
cuando examina su informe a la altura de la audiencia
preparatoria, con base en los certificados que tienen que
acompafiar al mismo informe. ;El informe esta avalan-
do al perito? No, porque se requiere que la parte propo-
nente lo examine en el juicio sobre sus antecedentes
(calificaciones), dejandole al juez una segunda oportu-
nidad para el rechazo de la prueba. Una interpretacion
alterna de esta prevision es que ya el presupuesto de ido-
neidad esta resuelto por via de las certificaciones entre-
gadas en la audiencia preparatoria y este requisito (u
oportunidad) es simplemente para asegurar que el juez
tenga el mas completo panorama posible bajo el cual
pueda valorar la prueba.

Una vez admitido el informe, sujeto siempre a la com-
parecencia del testigo en el juicio, la prueba esta efecti-
vamente en camino a la incorporacion (lo Unico que
puede frustrar este escenario es la no comparencia).

De todas maneras, sea en la audiencia preparatoria 0 en
el juicio oral, el juez tiene la responsabilidad de avalar
la idoneidad del perito para efectos de admision de la
prueba. Si no se convence al juez acerca de la idoneidad
por los medios contemplados y en las etapas especifica-
das, no se admite la prueba. Si se logra, de todas mane-
ras el juez siempre tiene la responsabilidad adicional de
valorar el peso de la prueba tomando en cuenta, entre
otros factores, la idoneidad del perito.

Técnicamente se establece la idoneidad del perito con
las siguientes medidas®;

= El perito posee titulos legalmente reconocidos en su
campo (médicos, ingenieros, abogados, contadores
publicos, agrimensores, etc.).

 El perito posee reconocido entendimiento en la res-
pectiva ciencia, técnica o arte, aungue no tenga titu-
lo. Factores a considerar son los siguientes:

* Tiene formacion profesional especializada en su
campo (balisticos, grafologos).

* Esta certificado por algiin organismo oficial o
profesional en su campo.

* Ha ejercido como tal durante un tiempo con-
siderable.

* Ha sido docente en su campo.

* Ha publicado articulos, textos o tratados en su
campo.

* Es integrante de asociaciones profesionales que

57 Cadigo de Procedimiento Penal. Art. 413.
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tienen que ver con su campo.
* Ha declarado en otros juicios y ha sido reconoci-
do como perito para tales efectos.

Para aumentar la credibilidad del perito, una técnica
sugerida a los litigantes es incluir en los certificados e
interrogatorios todo lo que indica idoneidad y excelen-
cia profesional. El juez dentro de sus facultades puede
controlar esto, sobre todo cuando siente que es superfluo
0 excesivo, 0 sea, cuando ya esta convencido de la ido-
neidad y no requiere mas.

2.6.1. Interrogatorio del perito

Un aspecto importante de la prueba pericial, muchas
veces ignorado en los regimenes procesales latinoa-
mericanos, es que el dictamen del perito es, en todo
caso, una opinion de una persona con conocimientos
especializados que le permiten rendirlo. Por tanto, es
sujeto a valoracion con base en analisis critico (sana
critica), al cual se debe someter cualquier prueba. El
hecho de que el testigo pericial esta revestido de crite-
rios cientificos, muchas veces impresionantes, le da
un impacto sumamente fuerte y hasta abrumador a
su testimonio, lo cual puede conducir a su peligrosa
aceptacion absoluta, pues los peritos y su ciencia son
falibles y sujetos a la alteracion. La ciencia forense no
es exacta y las pruebas periciales estan sujetas a mu-
chos presupuestos que pueden afectar su validez y
confiabilidad.

El juzgador se enfrenta al dilema de a qué testimonio
debe darle credibilidad y qué inferencias debe sacar del
medio de prueba. Esto puede ser especialmente dificil
cuando se trata de la prueba pericial, en muchos casos
porque tiene que saber cuales son los hechos presumi-

dos sobre los que el perito hace sus conclusiones y cua-
les conclusiones o inferencias del perito se deberian
aceptar como validas.

Hay dos aspectos importantes sobre los que el Cadigo de
Procedimiento Penal en su articulo 417 ordena debe ser
interrogado el perito:

La base factica para la opinion de perito

El interrogatorio del proponente del peritaje, sea fiscal
0 defensor, tiene que establecer los hechos presumidos
sobre los cuales estan basadas las conclusiones del pe-
rito. Por ejemplo, en el caso de Pastrana, el perito ha
concluido que la victima fue muerta por un tiro que
no fue a quemarropa, porque no observo tatuaje de
polvora alrededor de la herida. Mas sin embargo, si re-
sulta que examino el cadaver desvestido y no exami-
no la ropa que llevaba puesta a la hora de la muerte,
su inferencia o conclusion puede ser equivocada, ya
que la presencia de pélvora en la ropa podria llevarle
a otra conclusion, la que corroboraria la version del
unico testigo del hecho.

La “regla” aqui es que el interrogador debe asentar las
bases para la conclusion del perito, no solamente para
que tenga credibilidad técnica, sino para que el juez
tenga el juego completo de informacion necesaria para
evitar sacar una inferencia erronea y como consecuen-
cia equivocarse al resolver el caso.

La base técnica de la opinion del perito

Para el mayor entendimiento del juez, es siempre indi-
cado que el perito le explique las técnicas y ciencias uti-
lizadas. Si ninguna de las partes indaga satisfactoria-
mente acerca de estos factores y hay duda, vacio o con-
fusion, el juez debe interrogar.




2.6.2. Contrainterrogatorio del perito

Aqui se aplican algunas reglas especiales dirigidas a que
el contrainterrogatorio sea efectivo, como medida de sa-
car a la luz posibles defectos o errores en las conclusio-
nes del perito. Como bien se entiende en Colombia, la fi-
nalidad del contrainterrogatorio del perito es refutar, en
todo 0 en parte, lo que ha informado (Art. 418 C.PP). Por
tanto es conveniente que el juez permita la utilizacion
de una amplia gama de preguntas y técnicas. Algunas
de estas son:

» Preguntas dirigidas a la base factica sobre la cual la
conclusion esta basada, en caso de no haberse hecho
a satisfaccion del juez.

< Plasmar variantes hipotéticas a la base factica que
posiblemente cambiarian la opinion o conclusion
del perito (por ejemplo, “asumiendo que hubiera
examinado la camisa que vestia el occiso y encon-
trado residuos de polvora, tendria que cambiar su
conclusion, ;no es cierto?”)*.

 El perito esta sujeto a las mismas pruebas de credi-
bilidad que otros testigos. Demostrar prejuicio puede
ser un factor importante. Este es el caso del perito
que esta recibiendo honorarios substanciales para su
testimonio o el que trabaja a diario con el fiscal del
caso y tiene amistad con éste. De igual manera, si
hay otros casos en donde el perito haya mentido o se
haya equivocado, esto puede ser factor en la valora-
cion de su testimonio.

e La utilizacion de tratados cientificos que contradi-
cen al testigo o demuestren que no aplico bien la téc-
nica cientifica, son Utiles para revelar trabajo flojo y
negligente.

e Demostrarle al juez que la prueba ofrecida no es
aceptable cientificamente. Esto se hace en el con-
trainterrogatorio ensefiando al perito articulos, tra-
tados y criticas de la prueba, preguntandole acerca
de los mismos o bien llamando a otro a declarar
acerca de dichos factores posteriormente.

El alcance de la prueba pericial

Siendo tan impactante y convincente la prueba pericial
como hemos anotado arriba, es normal que se prohiba
que se refiera directamente a la finalidad de la contro-
versia, es decir, que opine directamente de la imputabi-
lidad del acusado, si tuvo 0 no el requisito del dolo que
es elemento de algunos delitos®.

El articulo 421 del C.PP. prohibe este tipo de opinion,
proscribiendo que el perito declare acerca de la imputa-
bilidad o inimputabilidad.

2.7. Incorporacion de pruebas fisicas
2.7.1. Aspectos generales

Las evidencias tangibles o fisicas deben proveer al juez
el conocimiento o comprension que no tenia antes de
recibirlas y examinarlas. En otras palabras, deben ayu-
darle a resolver alguna controversia dentro del proceso.
Deben ser conducentes y pertinentes.

Hay dos tipos de prueba fisica: la material y la demos-
trativa. Ejemplos de la primera serian los objetos fisicos
en si, relacionados directamente con los hechos, por
ejemplo la pistola del caso Pastrana, o los efectos su-

59 En este caso no es especulacion o conjetura. El perito, por su pericia especial puede y debe sacar inferencias que otros testigos no pueden hacer. Se puede decir que el perito siempre pue-

de “opinar”.
60 Eje. Regla Federal de Evidencia USA 704(b, Art. 421 C.PP. colomhiano).



puestamente hurtados en el caso Vives. Ejemplos de la
segunda categoria serian los croquis, mapas, diagra-
mas, fotografias y representaciones graficas.

En la primera categoria, el que solicita su incorporacion
debe demostrar su pertinencia y autenticidad. Los ele-
mentos probatorios y la evidencia fisica son auténticos
cuando han sido detectados, fijados, recogidos y emba-
lados técnicamente, y sometidos a las reglas de cadena
de custodia (Art. 277 C.PP). Como presupuesto o funda-
mento para su incorporacion, también hay que demos-
trar su pertinencia pero, ademas, hay que demostrar su
autenticidad. Si es un objeto Unico que el testigo puede
reconocer por alguna caracteristica especial, por ejem-
plo una pieza de joyeria hecha a mano con sefias uni-
cas, a lo mejor no hay problema, pero si es algo comun
que comparte las mismas caracteristicas de miles de
otros, digamos un machete o un bulto de marihuana,
hay que demostrar su origen y su procedencia por me-
dio de la cadena de custodia.

En la segunda categoria se debe demostrar, por medio
de uno 0 mas testigos, que la evidencia fisica tiene al-
gUn propdsito en el proceso, que ayuda a resolver o ex-
plicar la prueba y que es una adecuada representacion
de lo que se pretende mostrar, por ejemplo, pedir que un
testigo haga un diagrama de la escena representando
con marcas la posicion de personas u objetos, le puede
ayudar al juez a entender mejor su testimonio®.

2.7.2. Cadena de custodia
El problema con las pruebas fisicas que son conducen-

tes por su relacion directa con algin hecho pertinente,
es que cuando carecen de caracteristicas que los hacen

inconfundibles al testigo, no podemos estar seguros que
es el mismo objeto, 0 que no haya sido alterado a tal
grado que ya no es el mismo. En sendas situaciones la
prueba no es pertinente y por tanto el juez esta obligado
a rechazarla. EI problema se resuelve para el juez por
medio del establecimiento de la cadena de custodia. Es-
ta, en juicio, se demuestra mediante la declaracion de
cada custodio del elemento a partir de su decomiso o re-
gistro. Debe eliminarse la posibilidad de que el elemen-
to haya sido alterado, de forma tal que su pertinencia
haya sido destruida, o que no es el mismo objeto origi-
nal®, Ser estricto en exigir una cadena de custodia re-
fuerza la obligacion de las autoridades de establecer cri-
terios y procedimientos adecuados para asegurar la con-
servacion y autenticidad de las evidencias fisicas. La ca-
dena de custodia se debe aplicar teniendo en cuenta los
factores de identidad, estado original, condiciones de re-
coleccion, preservacion, embalaje y envio; lugares y fe-
chas de permanencia y los cambios que cada custodio
haya realizado (Art. 254 C.PP).

¢Hasta qué grado de perfeccion debe Ilegar la cadena
de custodia para que el juez esté satisfecho? En Esta-
dos Unidos, donde tuvo su desarrollo temprano el re-
quisito, el estandar es una “certeza razonable”®. Otra
manera de expresar el requisito es que la cadena debe
ser tal que “le hace improbable que el objeto original
haya sido cambiado por otro o haya sido contamina-
do o alterado”.

2.7.3. Incorporacion de documentos
La incorporacion de documentos requiere de algu-

nas reglas para asegurar su autenticidad y proce-
dencia. Ademas, para efectos de conducencia, con-
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troversia y justicia, deben de estar sujetos a la pro-
hibicion general en contra del testimonio de oidas.
De tal manera que un informe policial no debe en-
trar como prueba sobre todo si contiene declaracio-
nes de terceros acerca de eventos que no percibio
personalmente el declarante, podra usarse para
efectos de refrescar la memoria o de impugnacion
del testigo (versiones inconsistentes).

De acuerdo con el articulo 424 del C.PP, en términos ge-
nerales el concepto de “documento” debe incluir:

Documentos escritos por cualquier medio.
Grabaciones hechas por cualquier medio.
Filmaciones realizadas por cualquier medio.
Fotografias y otros medios tales como rayos X, etc.
Cualquier otro documento.

Los pasos practicos para la incorporacion de los docu-
mentos son os siguientes:

La autenticacion. Demostrar que proviene de la fuente
u origen representado por la parte que solicita su incor-
poracion, es presupuesto necesario para la misma. Este
paso consiste en que alguna persona con conocimiento
dé informacion acerca del origen o autoria del docu-
mento para demostrar que es auténtico. Ademas, en ca-
50 de duda, algun testigo deberia declarar acerca de su
pertinencia. El presupuesto de autenticidad se puede ver
como una manifestacion de la pertinencia; un docu-
mento se debe vincular a su fuente para que sea perti-
nente. Una carta donde una persona admite haber ma-
tado a otra no es pertinente, salvo que el acusado acep-
te que la escribi0. Se sugiere que, cuando se trata de un
documento escrito, este fundamento de autenticidad sea
requisito previo a su incorporacion.

Para documentos escritos (Art. 426 C.P.P.).

 La declaracion de una persona que presencio la re-
daccion y firma de un documento que puedan llevar
a identificarlo como tal incluyendo dénde, cuando,
cOmo, las personas presentes, y qué paso durante su
redaccion.

= Reconocimiento de la parte contra la cual se aduce.
La declaracion de una persona familiarizada con la
letra del autor. Especificamente el proponente debe
mostrar por medio de su interrogatorio del testigo,
que éste reconoce la letra del autor en el documen-
to, que es familiar con la letra del autor y que existe
una base adecuada para esta familiaridad como pa-
ra convencer al juez.

e La declaracion de un perito grafélogo. En este
caso el proponente de la incorporacion debe de-
mostrar, por medio del interrogatorio del peri-
to, que las muestras de comparacion son au-
ténticas, que se califique al perito como idéneo,
que el perito haya comparado las muestras
contra el documento y concluya que la misma
persona que hizo las muestras escribio o firmo
el documento.

Documentos rutinarios reflejando las activi-
dades comerciales o de alguna organizacion

Documentos tradicionales:

 El testigo tiene conocimiento personal del sistema de
control de documentos de la empresa u organizacion.

 El testigo recuperd dicho documento del sistema.

» El testigo identifica al documento como el mismo.

» El testigo puede describir la base sobre la cual reco-
noce el documento.



Documentos electronicos
El proponente tiene que demostrar mediante testigos:

e Que laempresa u organizacion utiliza computadores.

e Que su computador es confiable.

< Que la organizacion tiene un sistema de entrada y
control de documentos electronicos.

= Que el sistema ha incorporado controles para iden-
tificar y remediar errores que pueden dafar o alterar
documentos almacenados.

< Que el computador esta en buen estado de funciona-
miento.

e Que el testigo recuperd el documento del computa-
dor, estando éste en buen estado de funcionamiento.

= Que lo reconoce como el mismo que recupero.

e Que el testigo fundamenta la razon por la cual reco-
noce el documento.

e Que explique su significado, en caso de codigos o
simbolos.

Presuncion de autenticidad de documentos

Existen algunos documentos que gozan de presuncion
legal de autenticidad®, mediante la cual no es necesario
establecer la misma en juicio:

= Documentos manuscritos, mecanografiados, impre-
s0s, firmados o producidos por cualquier otro proce-
dimiento, sobre los cuales se tiene conocimiento
cierto de la persona que lo elaboro.

= Documentos 0 instrumentos publicos.

= Documentos judicial o notarialmente reconocidos.

= Provenientes del extranjero debidamente apostillados.

« Moneda de curso legal, sellos, efectos oficiales, titu-

los valores, etiquetas comerciales.

Documentos privados sometidos al tramite de pre-

sentacion personal o de simple autenticacion.

Copias de certificados de registros pablicos.

= Publicaciones oficiales, de prensa, revistas espe-
cializadas.

Fotografias

El proponente tiene que demostrar los siguientes ele-
mentos mediante testimonio:

= Eltestigo conoce el objeto 0 la escena que aparece en
la foto.

 El testigo explica su familiaridad con la escena o el
objeto.

= El testigo reconoce la escena o el objeto en la foto.

» La foto es una representacion “buena” o fidedigna
del objeto o la escena.

EI mismo proceso se realiza para peliculas y videos, con
la salvedad de que el testigo deberia haber estado pre-
sente durante la filmacidn, para poder acertar la no dis-
torsion o alteracion de la misma.

Documentos utilizados en reemplazo

de la memoria del testigo

Hay dos situaciones en las cuales se utilizan documentos
para reconstruir la memoria de un testigo olvidadizo. En
una de ellas® (referencia admisible) el documento en si
(0 su contenido) se incorpora en calidad de prueba en
reemplazo del testimonio del testigo. Esto ocurre cuando
el testigo ya no tiene ninguna memoria de los hechos
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acerca de los cuales en algin momento si tenia conoci-
miento. Esta situacion se podria caracterizar como regis-
tros de pasada memoria®. Si el testigo asento en forma
escrita o electronica los hechos percibidos en un momen-
to cuando estaban presentes en su memoria, el contenido
0 el documento mismo se puede incorporar si el testigo,
en el momento del juicio, no tiene memoria suficiente
como para describir los eventos”. El juez debe insistir en
los siguientes presupuestos:

e El testigo en algin momento tuvo conocimiento
personal de los hechos.

= Eltestigo registrd de forma escrita o electronica estos
hechos cuando todavia estaban presentes con clari-
dad en su memoria. También el juez puede conside-
rar cumplido este presupuesto si un tercero registro
los hechos y el testigo verificd su contenido, mientras
todavia tenia memoria completa de ellos.

e Eltestigo puede afirmar que el registro de los hechos
es preciso y fiel a lo que percibid, 0 que era su proce-
dimiento habitual registrar este tipo de hechos.

e Enceljuicio el testigo demuestra la falta de memoria
para describir los hechos adecuadamente.

Si ensefiar el documento revive la memoria del testigo,
se debe permitir al proponente ensefiarle tales docu-
mentos anteriores al juicio. Sin embargo, el juez debe
cuidar que esto no sirva para reemplazar la memoria
defectuosa de manera ilicita o capciosa y, en caso de sos-
pechas razonables, debe interrogar al testigo al respecto,
antes de permitir la incorporacion del documento, el
cual ya se habra autenticado mediante los testimonios
preliminares del testigo.

Otra forma de cuestionar y valorar estas posibilida-

des es en la audiencia preparatoria, en donde el juez
puede perfectamente requerir a las partes proveer in-
formacion acerca de sus intenciones de utilizar tales
documentos.

Ya se ha dicho que este procedimiento de reemplazar el
testimonio del testigo con un documento puede prestar-
se para que entren pruebas de referencia ilegales, espe-
culativas, escandalosas o perjudiciales. Por ejemplo,
nunca se debe utilizar esto para incorporar el informe
policivo. Estos documentos s6lo pueden describir los he-
chos percibidos por el testigo personalmente.

Un ejemplo de este procedimiento seria el siguiente:
Fiscal:

;Cual es el nimero de placa de la moto que
usted vio frente a la tienda del occiso?

Testigo: No lo recuerdo en este momento.

Fiscal:  ;Hay algo que le puede ayudar a recordar?

Testigo: Anoté el nimero en un pedacito de papel.
Fiscal: ~ Sr. juez, solicito permiso para presentar al
testigo este elemento marcado con el # 3 por
la Fiscalia (dandole el papel al secretario pa-
ra estos efectos y después ensefiandole al de-
fensor quien debia haber recibido copia en el
anexo de descubrimiento).

Fiscal:

Sr. Mufioz, le estoy entregando lo que se ha
designado Fiscalia #3, ;qué es?

Testigo:  Es el pedazo de papel que acabo de mencionar.
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Fiscal:  ;Como sabe?

Testigo: Es mi letra. Yo la conozco.

Fiscal:  Léalo en silencio por favor.

Testigo: Si.

Fiscal:  Ahora pasemelo.

Fiscal:  Yaque ha tenido oportunidad de leer el pape-

lito. ;Puede recordar el nimero de placa sin
recurrir a él?

Testigo: Si, es AT 085.

Si no se hubiera logrado refrescar la memoria del tes-
tigo se podria haber incorporado el documento en
reemplazo de ella, ya que los presupuestos se han
acreditado mediante el testimonio al inicio del inte-
rrogatorio.

Igual puede suceder cuando se trate de una lista de nu-
meros, nombres o fechas que por su cantidad son difici-
les de recordar. Ej. El listado de los 50 billetes que mar-
c0 el investigador.

La Exposicion

Existe un procedimiento mediante el cual se pueden con-
servar las declaraciones: la exposicion®, Estas se toman de
los testigos, previo al juicio, para efectos de posible impug-
nacion en el contrainterrogatorio y, como tal, serian una
especie de documento para efectos de confrontacion de la
memoria y no s0lo para efectos de impugnacion. El pro-

cedimiento es hacer la lectura de la exposicion en el con-
trainterrogatorio, no incorporar el documento en si. Se
proscribe su uso con caracter de prueba por no haber sido
practicada con sujecion al contrainterrogatorio.

2.8. Impugnacién de testigos

La impugnacion de los testigos es una actuacion del jui-
cio clave para el juez, ya que busca cuestionar la credi-
bilidad de los testigos y de la prueba. Es la esencia de la
realizacion de la contradiccion en las tradiciones orales.
La prueba testimonial se impugna a través del contrain-
terrogatorio del testigo, o por medio de la incorporacion
de cualquier otro medio de prueba que tienda a crear
una duda acerca del testimonio o de la credibilidad del
testigo (prueba de refutacion).

Durante el contrainterrogatorio el abogado pretende
sustraer informacion que mine la credibilidad del testi-
go y su dicho, a través de®;

= Naturaleza inverosimil o increible del testimonio.

e Capacidad del testigo para percibir, recordar o co-
municar cualquier asunto sobre la declaracion.

» Existencia de cualquier tipo de prejuicio, interés u
otro motivo de parcialidad por parte del testigo.

» Manifestaciones anteriores del testigo (a terceros,
entrevistas, exposiciones, declaraciones juradas, in-
terrogatorios ante juez de control de garantias).

 (Cardcter 0 patron de conducta del testigo en cuanto
a la mendacidad.

= Contradicciones en el contenido de la declaracion.

Estos mismos aspectos pueden ser abordados, no a través
del contrainterrogatorio, sino a traves de testigos de refu-

68 Cadigo de Procedimiento Penal. Art. 272.
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tacion, quienes pueden corroborar los temas del contrain-
terrogatorio, contradecir la version de los hechos acerca de
los cuales ha declarado el testigo, o rendir versiones con-
tradictorias. Este tipo de impugnacion debe versar sobre
hechos especificos acerca de los cuales ha declarado un
testigo. De lo contrario no estariamos frente a una prue-
ba de refutacion, sino frente a una medio probatorio pro-
pio de la estrategia de parte para el debate. Tal diferencia
se revela en el articulo 362 del C.PP, que establece el orden
de presentacion de la prueba y entre ellas particularmen-
te la prueba de refutacion, siendo primero la de la defen-
say luego la de la Fiscalia.

La palabra que rige la actividad probatoria durante el
juicio es credibilidad. Por esta razon resulta pertinen-
te, a efectos de la admisibilidad del tema, el permitir que
las partes recurran al contrainterrogatorio o bien a la
incorporacion de pruebas de refutacion, acudiendo en el
primer caso a las propias aseveraciones del testigo ya in-
terrogado o a cualquier medio probatorio extrinseco al
mismo, en el segundo.

Veamos algunos ejemplos de impugnacion de credibili-
dad a través del contrainterrogatorio:

Defensor: Srta. Estrella, ;no es cierto que tres semanas
despueés de los hechos acerca de los cuales us-
ted acaba de declarar, tuvo una conversacion
con su cufiado en la casa de €l acerca de los
mismos?

C.E; Si, es cierto.
Defensor: Y en esta conversacion ustedes hablaron de

la condiciones de luz y lo que usted alcanzé a
ver, ;cierto?

CE Asi es.

Defensor: Y en esa conversacion ;usted le dijo a su cu-
fiado que en realidad no podia ver mucho por
la lluvia y la pobre iluminacion?

CE Si.

Defensor: (Y no es igual de cierto que cuando ocurrio
esta conversacion, en su memoria los hechos
estaban mas claros que ahora?

C.E: Se supone.

Ahora supongamos que Clara Estrella habia rendido
una exposicion ante notario anterior al juicio.

Defensor: Usted ha declarado en este juicio que la ilu-
minacion aquella noche estaba adecuada y
no tuvo ningdin impedimento en cuanto a lo
que Vio ;Cierto?

C.E: Si, es cierto.

Defensor: También es cierto que ha rendido declara-
cion jurada ante notario en mi presencia ha-
ce dos meses ;cierto?

C.E: Si, lo recuerdo.

Defensor: Y alli declaré que estaba muy oscuro y llo-
viendo ;cierto?

C.E: No recuerdo.

Defensor: Sr. Juez, pido permiso para que la testigo lea



la exposicion, levantada el 16 de octubre de

los corrientes.

Juez:  Preséntela primero al fiscal. ;Alguna oposi-
cion, Sr. Fiscal?

Fiscal:  Ninguna, Sr. Juez.

Juez:  Proceda a la lectura.

Este Gltimo escenario no seria muy comun ya que el efec-
to de la exposicion seria fijar definitivamente la declara-
cion del testigo y evitar cambios. Por esto es una herra-
mienta de dudosa calidad salvo que se haga cuando la
memoria del testigo es reciente. Mientras mas alejado de
la fecha de los hechos, menos valor legitimo tendra y el
juez debera tomar estas circunstancias en cuenta.

Rehabilitacion del testigo impugnado
(re-directo)

El juez debe conceder una ultima oportunidad a la par-
te proponente, para efectos de rehabilitacion de la credi-
bilidad. La rehabilitacion es la oportunidad para solici-
tar una explicacion acerca de las contradicciones, ya
que ésta le puede ayudar al juez en la valoracion del tes-
timonio de forma integral. Un ejemplo seria, siguiendo
el testimonio de Clarita Estrella a su fin:

Fiscal:  ;Usted estaba mintiendo cuando declard aqui
que podia ver lo que sucedia?

C.E: De ninguna manera.

Fiscal: Entonces quiere explicar ¢por qué le dijo a su

cufiado que no podia ver muy bien?

C.E: Yo simplemente le dije que era oscuro y llu-
Vioso, pero de que podia ver lo que sucedia, lo
podia ver.

Fiscal:  ;Tiene alguna duda acerca de su declaracion

en juicio?

C.E: Ninguna, pude ver lo que sucedia a pesar de
las condiciones.

Una clase de impugnacion tiene que ver con los defec-
tos del mismo testigo, factores inherentes en su persona-
lidad que afectan negativamente a su credibilidad como
persona, y por ende, a su version de los hechos. El juez
debe ver este tipo de prueba con algo de cautela, ya que
el abrir las puertas del juicio a que cada testigo sea su-
jeto a la impugnacion de su caracter por parte de cual-
quier persona a quien no le gusta el testigo, seria sumer-
gir el proceso en un pantano de morosidad™.

Este Ultimo tipo de impugnacion se debe limitar a lo que
se puede sacar mediante el contrainterrogatorio, salvo cir-
cunstancias excepcionales en donde, por ejemplo, todo gi-
ra alrededor de un solo testigo de dudosa probidad. Lo
mas que puede hacer el juez es permitir testimonios bre-
ves acerca de su reputacion, sin entrar en detalles.

El fundamento que debe exigir el juez para este tipo de
testimonio seria:

 Testigo #2 pertenece a la misma comunidad u orga-
nizacion que testigo #1.
 Larelacion ha durado largo rato.

70 Por ejemplo, las Reglas Federales de Evidencia, Num. 608 (b) (b) 1, prohibiendo la utilizacion de prueba extrinseca para mostrar falta de credibilidad mediante hechos especificos.



» Testigo #1 tiene una reputacion negativa en cuanto
a la probidad.
= Testigo #2 conoce esta reputacion.

Se limita el testimonio a estas aseveraciones. Cualquier
testimonio extrinseco acerca de la credibilidad de un
testigo, de su caracter o reputacion para credibilidad se
deberia limitar a observaciones generales.

2.9. Las pruebas demostrativas

Hasta ahora hemos hablado de pruebas materiales que
tienen una relacion historica con los hechos. Ejemplos
son: la pistola que se usé para el homicidio, el cheque
alterado, los documentos que dan constancia de un pe-
culado, etc. Pero hay una segunda categoria de pruebas
materiales: las que no son directamente relacionadas
con los hechos, pero que pueden servir para ilustrar el
testimonio de algun testigo. Se suele decir que son “apo-
yos visuales” y su utilizacion debe ser sujeta solamente
a su pertinencia y utilidad. Por tanto su numero y ca-
racteristicas se limitan slo por la imaginacion del pro-
ponente y la discrecionalidad del juez. Algunos ejemplos
de este tipo de prueba son:

= Armas u objetos similares a los utilizados para come-
ter el ilicito. Por ejemplo, permitir al testigo demos-
trar las acciones bélicas del acusado utilizando una
pistola similar a la que vio pero nunca aparecio, pue-
de servir al juez para entender mejor su testimonio.

» Croquis o diagramas demostrando la escena de los
hechos.

= Representaciones graficas de flujo de caja o de in-
gresos 0 eventos similares.

Se llama demostrativa esta clase de prueba porque le ayu-

da al testigo a demostrar que quiere decir o que percibid.

Los presupuestos para la admision de un diagrama o re-
presentacion grafica son:

 El diagrama representa algin lugar u objeto.

= El testigo conoce el lugar o el objeto.

= El testigo explica las bases de su conocimiento o fa-
miliaridad con lo representado.

» Eltestigo tiene la opinion de que el diagrama es una
representacion fidedigna del lugar u objeto.

Un ejemplo de como se debe autenticar y admitir un
diagrama seria:

Fiscal:  Sr. Juez, pido permiso para acercarme al tes-
tigo y mostrarle la evidencia demostrativa
marcada #1 por la Fiscalia.

Juez:  Adelante, sefior fiscal, pero preséntesela pri-
mero al defensor.

Fiscal:  Srta. Estrella, le ensefio un documento, ;lo

reconoce?

C.E: Si, es un diagrama del parqueadero del Hos-
pital donde yo trabajo.

Fiscal:  ;Como sabe?

CE: Tengo muchos afios trabajando alli y paso
por alli seis dias por semana.

Fiscal:  ;Qué tan preciso es el documento?

CE Bueno, no es exacto, pero bastante cerca de lo



que es este lugar y demuestra todos los edificios,
luces y demas facetas del lugar bastante bien.

Fiscal:  Sr. Juez, pedimos la incorporacion del ele-
mento material “Fiscalia 1”.
Juez:  ;La defensa tiene alguna oposicion?

Defensa: No, sefior Juez

Juez:  Admitido.

Fiscal:  Por favor, Srta. Estrella, indique con una X el
lugar donde usted estaba cuando vio salir de
la Sala de Urgencias a la acusada.

La testigo procede a marcar todas las posiciones de rele-
vancia y objetos para efectos de ilustracion, de acuerdo
con las solicitudes del fiscal o del defensor, segdn el caso.

De igual manera, modelos, representaciones graficas,
etc., pueden ser incorporados. La autenticacion de estos
efectos no requiere del testimonio de la persona que los
hizo, cuando el testigo los reconoce y puede afirmar que
son una buena semblanza del lugar u objeto.

Hay que distinguir entre la prueba demostrativa, que
en todo caso es prueba, y los simples apoyos que pue-
den utilizar las partes en sus alegatos. Estos Gltimos
son simplemente una extension de la expresion ver-
bal que, si bien cumple el mismo objetivo, no se in-
corpora por no ser prueba. Un ejemplo de este tltimo
seria cuando el mismo fiscal dibuja en representa-
cion gréafica los puntos mas importantes que favore-
cen a su teoria. Esto es su manera de recapitular la

prueba, pero nunca es prueba en si. Habra que ser
claros también en que no hay nada que impida que
un litigante aproveche los elementos materiales y los
utilice en sus alegatos.

La admisibilidad de la prueba demostrativa se deter-
mina por su relacion con los hechos del debate (perti-
nencia), por su utilidad (conducencia) para el esclare-
cimiento de los mismos, por su capacidad para ilustrar
el testimonio de un experto, o por utilidad para explicar
mejor otro medio de prueba™.

2.9.1. La prueba fisica o material

A diferencia de la demostrativa, la prueba material 0
prueba fisica tiene una relacion directa con los hechos.
Como es el caso con cualquier objeto material™, el pre-
supuesto de su incorporacion o admisibilidad es la au-
tenticacion, la cual se logra en este caso por medio de la
identificacion del elemento por parte de alguien con co-
nocimiento.

Hay dos métodos de identificacion:

< Cuando el objeto tiene sefias tnicas o en sf es Unico,
se satisface el presupuesto cuando el testigo puede
afirmar que ha observado la sefia o peculiaridad en
alglin momento relevante (e]. Al recoger el elemen-
to en la persona del acusado) y que actualmente se
acuerda de €l y sus particularidades especiales. Esto
basta para que el juez pueda considerarlo auténtico.
En este caso el presupuesto de admisibilidad se esta-
blece con los siguientes elementos:

*El objeto tiene caracteristicas Unicas.

71 Codigo de Procedimiento Penal. Art. 423.
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* El testigo ha tenido ocasion previa de observar
el objeto y la caracteristica especial.

* El testigo identifica el objeto.

* La identificacion radica en que el testigo se
acuerda de la caracteristica Unica.

*El testigo afirma que el objeto no ha sido al-
terado.

e En el caso donde uno de estos presupuestos falta,
digamos que el objeto no tiene ninguna caracteris-
tica especial o Unica, la forma de identificar y au-
tenticar el objeto es mediante la cadena de custo-
dia, de la cual hemos hablado brevemente antes.
En términos generales, para establecer el presu-
puesto de la cadena de custodia se debe demostrar
lo siguiente:

* El testigo tomo el objeto en cierto lugar y fecha.

* El testigo conservd el objeto en adecuadas con-
diciones de seguridad como para que no se alte-
rara. Demuestra por medio de su testimonio que
estas condiciones eran tales que es probable que
no se haya alterado significativamente.

* Eltestigo afirma que es el mismo objeto el cual
tomo.

* El testigo afirma que se encuentra en las mismas
condiciones que cuando Ilegd a su posesion.

Para establecer adecuadamente la cadena de custodia
de algtin elemento se tiene que citar a cada persona que
tuvo posesion del elemento, ya que cada uno es eslabon
en la cadena. En caso de poca duda, el juez puede pro-
mover que las partes estipulen acerca de la cadena de
custodia, tomando en cuenta que es simplemente la
constancia de autenticidad de un elemento material.

Defectos en la cadena no son necesariamente causales
de exclusion, siempre y cuando el juez esté razonable-
mente cierto, basado en los testimonios, de que el ele-
mento es auténtico y no se ha alterado.

3. OBJECIONES U OPOSICIONES
3.1. Nocion

Por su propia naturaleza, la oposicion es una herramien-
ta que sirve para proteger la teoria del caso de la parte,
frente a las maniobras y estrategias de la contraparte.
Desde la perspectiva del juez, las oposiciones sirven de
ayuda al control del juicio. La oposicion informa al juez
y a la otra parte acerca de la prueba o pregunta objetada.
Por lo tanto, la parte que se opone debe fundamentar su
oposicion, o sea, debe explicar al juez el por qué de la
oposicion, en detalle suficiente para que sea concedida.
Vista desde otra perspectiva, es la oportunidad para que
sean corregidos los errores por el juez o por la parte in-
fractora. Las oposiciones se usan mas frecuentemente
con relacion a preguntas indebidas que violan las reglas
del interrogatorio y del contrainterrogatorio, y son for-
muladas, tanto por la parte que no esta interrogando, co-
mo por el Ministerio Publico®.

Las oposiciones se pueden hacer frente a preguntas
inapropiadas en su forma, por ejemplo, cuando son
capciosas 0 sugestivas. También se hacen en cuanto al
testimonio que busca incorporar la pregunta objeta-
ble, como en el caso de opiniones no admisibles, espe-
culacion o testimonio de referencia. Igualmente, se
objeta acerca de la respuesta del testigo, a manera de
mantenerlo en lo correcto, por ejemplo cuando no
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responde a la pregunta o cuando va mas alla de lo que
solicita la pregunta.

El juez debe siempre esperar y escuchar la oposicion y,
si no es absolutamente claro su fundamento, requerir a
la parte que objeta para que fundamente. De la misma
forma, salvo que la resolucion sea obvia, el juez debe
permitir que la parte objetada responda y defienda su li-
nea de interrogacion.

Recordemos que el juez actGa como juzgador, como ar-
bitro y como director de la audiencia, en consecuencia,
si la parte no se opone oportunamente, el juez, dando
aplicacion a las reglas del contrainterrogatorio conten-
didas en el articulo 392 del C.PP, debe intervenir para no
perder el control, para evitar impertinencias, pruebas
inconducentes o ilegales y para asegurar que el juicio
proceda sin desviaciones ni dilaciones innecesarias. En
estos casos el juez para el interrogatorio o contrainterro-
gatorio le sefiala al objetado en qué forma esta mal o
inapropiada su pregunta. Por ejemplo:

Fiscal: Clarita, justed vio a la acusada salir del Hospi-
tal con movimientos y postura evasiva?
Juez: Caballero, por favor, deje que el testigo rinda su
propio testimonio, sus preguntas son sugesti-
vas, modifique la forma, por favor.

3.2. Clases de oposiciones

Las categorias de oposiciones a la forma de interrogar, a
las respuestas y a la prueba solicitada son:

Pertinencia y conducencia. Para que el juez resuel-
va de forma correcta este tipo de oposicion, la cual sue-

le ser la mas frecuente, debe haber captado la contro-
versia, estudiado y analizado la acusacion, escuchado
con mucha atencion las declaraciones iniciales y las
pruebas que hasta el momento se han ventilado. El
juez excluira toda pregunta que no sea pertinente (Art.
392 -¢, C.PP).

Capacidad del testigo. Esta oposicion corre en contra
de los menores de edad, las personas que padecen de al-
guna enfermedad mental y de quienes tienen prohibido
declarar (secreto profesional, parentesco, etc.).

No responde a la pregunta. Esto ocurre cuando el tes-
tigo no contesta la pregunta sino divaga sobre otro tema
0 se vuelve evasivo. EI mismo interrogador puede obje-
tar aunque el testigo sea “suyo”, para que el juez instru-
ya al testigo a responder la pregunta.

Preguntas hipotéticas. Son las que suponen hechos.
Estas se permiten a los peritos para efectos obvios: sus-
traer las opiniones con base en los hechos probados.
Si un abogado hace una pregunta hipotética asu-
miendo hechos de los cuales no hay prueba, ésta es
objetable.

Asumiendo hechos no probados. Las que proponen
conclusiones acerca de hechos que no fueron tema de

prueba, aunque no sean hipotéticas.

Fiscal: “Después de que el acusado peled con la victi-
ma y soné el tiro...”

Defensa: “Oposicion, no ha habido ninguna prueba de
una pelea. Asume hechos no probados.”

Juez: “Con fundamento”.



Las que distorsionan los hechos:

Fiscal: Después de la pelea ;qué hizo el acusado?

Defensa: jOposicion! La prueba que ha recibido el juzga-
do es de un forcejeo, no de una pelea, por tan-
to la pregunta intenta distorsionar la prueba.

Juez: Con fundamento.

Oposiciones a la forma de la pregunta — las suges-
tivas. Las preguntas sugestivas (excepto en contrainte-
rrogatorio y situaciones especiales) no se deben hacer y
son objetables. Estas son las que contienen o sugieren
cierta respuesta especifica, la que quiere el que interro-
ga. El juez prohibira toda pregunta sugestiva (Art. 392-
b C.PP).

Oposiciones a la forma de la pregunta — Las capcio-
sas. Las que implican engafio o fraude. Es decir, las que
intentan engafiar al testigo y por tanto al juez. El juez pro-
hibira toda pregunta capciosa (Art. 392-b C.P.P.).
Fiscal:  Después de la pelea entre la victima y el acu-
sado, ;qué pasd?

Defensa: jOposicion!, pregunta capciosa, el testigo di-
jo que hubo un forcejeo y no una pelea.

Juez:  Con fundamento.

Oposiciones a la forma de la pregunta, las argu-

mentativas. En estas el abogado hace lo que esta re-

servado para el alegato final, o el interrogador no quie-

re aceptar la respuesta y discute con el testigo. Debe opo-
nerse porque su contenido lleva a una inferencia o una

deduccion logica, un argumento para que el testigo
simplemente lo confirme o lo rechace.

Oposiciones a la forma de la pregunta — maltiple,
ambigua o confusa. Estas son las que contienen va-
rias preguntas, solicitan mas de un respuesta, son tan
largas y enredadas que corren el riesgo de confundir al
testigo, son imprecisas 0 ambiguas.

Fiscal:  ;Qué hizo la victima cuando cerro la tienda y
qué hizo el acusado?

Defensa: jOposicion!, no especifica cuando ni solicita
informacion pertinente.

Juez:  Con fundamento, sea mas preciso, por favor.

Fiscal:  ;Qué hizo la victima al cerrar la puerta de su
tienda aquella noche y cuando fue que entré
el acusado?

Defensa: jOposicion! Pregunta maltiple.

Juez: Con fundamento.

Las repetitivas. Las que simplemente, de una u otra
forma, repiten lo que ya se ha preguntado por el aboga-
do y ha sido contestado. Relacionado con esto es la re-
peticion de la respuesta por parte del interrogador, al re-
cibirlay antes de hacer la pregunta siguiente. Aunque es
cuestion de estilo, esta de mas y el juez lo puede corre-
gir. La otra parte si puede repetir la pregunta como ba-
se 0 fundamento de algo que quiere revelar.

Acumulativa, abundante o superflua. Cuando ya ha
habido una abundancia de prueba sobre determinada



controversia, el juez de oficio o por oposicion de parte,
puede parar 0 no admitir méas preguntas.

Fuera del marco del interrogatorio. Esta oposicion
ocurre cuando el que contrainterroga intenta salir de los
temas que se cubrieron en el interrogatorio, 0 en el re di-
recto se sale de los temas del contrainterrogatorio, 0 en el
recontrainterrogatorio se sale de los temas del re directo.
La excepcion es cuando indague sobre temas de credibili-
dad — ver arriba “impugnacion de testigos”— . Recuerde
que siempre el limite es el tema, no las preguntas.

La prueba ilicita. En juicio, si no se ha ventilado an-
teriormente, y aparece una prueba posiblemente ilici-
ta, la parte afectada debe oponerse. El juez, a tiempo,
debe ejercer el control apropiado. “El juez excluira la
practica o aduccion de medios de prueba ilegales, in-
cluyendo los que se han practicado, aducido o conse-
guido con violacion a las garantias fundamentales”
(Art. 360 C.PP).

Oposiciones que no tienen qué ver con
la produccion de la prueba™

e La declaracion inicial. Es una version sucinta de la
prueba que va a presentar el expositor. Argumenta-
cion acerca del fundamento juridico o del significa-
do de los hechos, viola la razon de esta actuacion. El
abogado debe declarar los hechos, no valorarlos.

= Lamencion de prueba inadmisible en la declaracion
inicial. Esto puede incluir:

* Prueba ilegal.
*Pruebas prohibidas, tales como el secreto profe-

sional y las prohibidas por razon de consaguini-
dad o afinidad.

*Negociaciones frustradas con fines de una salida
alterna.

La mencion de hechos imposibles de probar en la
declaracion inicial.

En la declaracion inicial no es apropiado que el fis-
cal hable de la supuesta teoria de la defensa, ya que
a la defensa no le incumbe “probar” nada, la carga
y el deber de la prueba estan con el fiscal.

En los argumentos de conclusion no es permitido
tergiversar, exagerar 0 inventar pruebas. Si bien en
juicio en derecho, no es preocupacion proteger a los
jurados legos de materia perjudicial, es antiética y
desleal este tipo de conductas. El juez no sélo puede
sino debe controlarlas.

De la misma manera es prohibido hacer argumen-
tos juridicos fraudulentos o de mala fe en cualquier
momento.

Ataques personales en contra de la parte opuesta o el
acusado son inapropiados y objetables. Claro esta, hacer
referencia a la prueba y sacar inferencias es permitido y
de eso se trata realmente el argumento de conclusion.

Apelar a los sentimientos o prejuicios del juez en los
alegatos no es ni pertinente ni se debe permitir. El
juez fundamentard su sentencia en la prueba y el
derecho. Los alegatos que van mas alla deben ser
controlados, claro, aun con mas razon si el juicio es
con jurado popular.
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Ya se ha dicho que los argumentos de conclusion son
una ayuda para el juez en sus deliberaciones. Las opo-
siciones pueden encaminarlas mejor y prevenir excesi-
vas divagaciones irrelevantes por parte de los abogados.

3.3. Manejo de las oposiciones
por parte del juez

El juez controla la gestion de las partes con tal de ase-
gurar el buen orden y decoro del proceso. Por tanto de-
ben existir reglas minimas de comportamiento en
cuanto a la presentacion y fundamentacion de las opo-
siciones. Algunas de estas deben ser:

« Que la parte que presenta la oposicion se ponga
de pie y declare su oposicion, sequida de su fun-
damentacion.

» Que la contraparte a continuacion dé su respuesta acer-
ca de por qué la oposicion estaria sin fundamento.

* Que el juez resuelva verbalmente.

El juez, en todo caso, debe insistir en que se mantenga
el orden, con un solo sujeto procesal hablando a la vez.
Las oposiciones manifiestamente inconducentes, he-
chas con fines de interrumpir, se deben controlar, en ca-
s0 de insistencia, mediante sanciones por desacato.

4. SITUACIONES ESPECIALES

4.1. Menores como testigos

Como hemos dicho antes, un testigo menor de edad
puede carecer de la capacidad necesaria para declarar.
Las areas grises de estas situaciones las tiene que deter-

minar el juez. Si hay una duda pero no se suma a la
conviccion de la incapacidad, el juez puede admitir el
testimonio no obstante su peso sea menor, es decir, su
credibilidad por sufrir la incapacidad mencionada. Si
esta incapacidad le lleva al juez a la conviccion de que
no es capaz absolutamente, no se admite.

Los ingredientes de la capacidad son:

« El menor tiene la capacidad de percibir u observar
los hechos.

« El menor tiene la capacidad de recordar los hechos.

= El'menor tiene la capacidad de describir o relatar los
hechos.

= El menor reconoce y es capaz de entender y aplicar
la obligacion de decir la verdad.

El que quiere determinar la capacidad de un nifio tiene
el reto de establecer ante el juez su capacidad mediante
un interrogatorio preliminar. Un ejemplo puede ser el
siguiente en un caso de homicidio:™

F: Srjuez, llamamos a declarar a Juanito Pérez.

D:  Me opongo. Este nifio solo tiene seis afios. No tie-
ne la capacidad para ser testigo.

J. Srfiscal, proceda a acreditar la capacidad del nifio.

F: Juanito, jcual es su nombre completo y su di-
reccion?

J.P: Juanito Pérez y vivo en la Calle 72 con 109 en Bo-
gota con mis padres.

F: Juanito, ;usted ve bien?

J.P: Si, notengo problema, veo rebién.

F: ;Puede oir bien?

J.P: IRebién!

F: ;Cuantos afios tiene?
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J.P: Cumpli el mes pasado, tengo seis.

F. (Cudlesel dia de su cumpleafios?

J.P: EI 28 de abril, mi mama cumple el mismo dia.

F: ;Donde vive?

J.P: Como ya dije, en la calle 72.

F. ¢Cuanto tiempo ha vivido alli?

J.P. Toda mi vida.

F. (Cuantos hermanos y hermanas tiene?

J.P: Tengo una hermana.

F: ;Como se llama?

J.P: Sellama Leonor.

F: (Cuantos afios tiene ella?

J.P. Ella es mayor que yo. Tiene 10 afios.

F. (A qué escuela asiste?

J.P: AlaRepublica de Chile.

F: ;Cual es la direccion de su escuela?

J.P. Enlacalle 80.

F: ;Sabe lo qué es una pistola?

J.P:Si, es una cosa que dispara y que le hace dafio a
las personas, es mala.

F. ;Sabe que quiere decir matar?

JP: Sisé escuando una persona hace que otro ya no esté.

F: ¢Quées la verdad?

J.P. La verdad es lo que realmente pasa. No es un
cuento que inventa uno.

F: ;Qué es una mentira?

J.P: Escuando uno no dice la verdad.

F. ;Sabe qué pasa cuando uno no dice la verdad?

J.P. Esmaloy lo pueden castigar.

Como vemos, el objeto es establecer, mediante un interro-
gatorio especial, la capacidad del nifio de acuerdo con las
pautas establecidas arriba. Si es inadecuado el interrogato-
rio por falta de destreza por parte del abogado, el juez de-
beria considerar si lo suple o no. Si decide hacerlo, lo hace
con mucha delicadeza para no perder la imparcialidad.

4.2. Personas con capacidad mental
disminuida

Basicamente los requisitos para establecer la capacidad
de una persona de facultades mentales disminuidas son
los mismos que en caso de menores. La persona tiene
que gozar de la capacidad de percibir, recordar y descri-
bir y tiene que poder reconocer y decir la verdad.

El juez debe estar especialmente renuente a excluir tes-
timonio basado en este tipo de incapacidad y no hacer-
lo salvo circunstancias extremas.

Si se propone excluir un testigo basado en su condicion
mental, el juez debe sugerir, a menos que sea evidente la
incapacidad, que lo hara s6lo bajo testimonio experto,
léase psiquiatrico. EIl fundamento para la exclusion me-
diante tales testimonios seria:

» El testigo para establecer la incapacidad es psiquia-
tra calificado.

 El psiquiatra ha examinado al testigo cuya capaci-
dad esta cuestionada.

« El testigo tiene ciertos sintomas que le hacen al psi-
quiatra concluir que sufre de psicosis.

= Esta psicosis interfiere de forma importante en una
0 maés de sus facultades (por ejemplo la percepcion
0 la memoria).

4.3. Hechos acordados o estipulaciones

Cuando hay hechos o circunstancias acerca de cuya
existencia no hay controversia, el juez debe, en el inte-
rés de la economia procesal, promover o aceptar la esti-
pulacion acerca de los mismos. Se trata de un acuerdo
entre las partes para dar por probados hechos sobre los



cuales no existe controversia sustancial, siempre y
cuando con las voluntades convencionales no se esté re-
nunciando a derechos constitucionales, por ejemplo, re-
nunciando al derecho que tiene el acusado a que se ex-
cluya la evidencia en términos del articulo 23 del C.PP,
que hace parte del debido proceso™.

Un ejemplo de como proceder es:

» Una de las partes anuncia al juez que ha habido una
estipulacion.

e Eljuez indaga a la otra parte si esto es cierto.

= Laotra parte lo confirma.

= La parte ponente deslinda y explica la estipulacion.

e El juez interroga brevemente a las partes para cer-
ciorarse de que hay perfecta comprension y acuerdo
verdadero acerca de la misma y su alcance. En caso
afirmativo la acepta y permite que se incorpore en el
juicio. Las partes incorporaran la estipulacion en el
juicio en el momento que les convenga.

4.4. Memoria actual refrescada

Suele suceder a menudo que los testigos han ido per-
diendo la memoria con el tiempo y cuando llega el mo-
mento del juicio no recuerdan bien los hechos acerca de
los cuales tenian conocimiento. Ya se ha mencionado el
caso en donde la memoria ha desaparecido a tal grado
que es permitido sustituir un registro de los hechos, sea
escrito o electronico—magnético, por el testimonio. Aqui
consideramos la situacion en la cual la memoria del
testigo se puede refrescar al ensefiarle un documento u
objeto. Si, al repasar el documento o examinar el obje-
to, el testigo puede afirmar que se ha refrescado la me-
moria, se procede inmediatamente al grueso del inte-

rrogatorio sin mas referencia a dicho documento. Los
presupuestos para que esto ocurra son:

Que el testigo declare que no puede recordar algun

hecho o evento.

e Que el testigo declare que algun documento u obje-
to podria refrescar su memoria.

 El proponente del testimonio le ensefie el documen-
to u objeto.

« Eltestigo lo lee (mentalmente) o examina el objeto.

 El testigo declara que se le ha refrescado la memoria.

= Procede a declarar en interrogatorio.

Para el juez es importante asegurar que el documento u
objeto es genuino. Si es necesario, debe intervenir en el
procedimiento para indagar acerca de su importancia y
procedencia. lgual, a la otra parte se le debe conceder
amplia oportunidad en contrainterrogatorio.

4.5. Regla de la mejor evidencia

Todo documento a ser valorado como prugba tiene que
ser el original, excepto (Art. 434 C.PP):

 Los documentos pablicos.

« Los duplicados auténticos.

= Copias de documentos extraviados o en poder de al-
guna de las partes o intervinientes.

 Partes pertinentes de documentos voluminosos.

e Cuando las partes estipulen que no es necesario el
original.

El razonamiento que historicamente da lugar a esta doc-
trina se encuentra en el fin de eliminar el riesgo de erra-
das transcripciones de documentos originales, erradas de-
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claraciones acerca del contenido de los documentos origi-
nales y la posibilidad de alteracion no detectable™.

A veces el documento en si s la prueba Unica de los he-
chos, como en el caso de un cheque falso, pero a veces
hay alternativas. Tal es el caso, por ejemplo, cuando se
trata de constancias o relatos escritos de eventos en los
cuales puede haber testigos. Ej. Un matrimonio.

Hoy en dia la tecnologia ha hecho posible la existencia
de duplicados o multiples originales, como en el caso de
la impresion de documentos automatizados.

e Cuando se utiliza un documento para refrescar la
memoria. En estos casos el documento no se ofrece
como prueba de su contenido. Una oposicion a la
utilizacion de una copia sera sin fundamento.

= Cuando el documento es constancia de un evento per-
cibido por testigos quienes declaren en juicio. Una ob-
jecion alegando que se debe presentar el documento
en vez del testimonio seria sin fundamento.

Algunas otras situaciones que pueden ocurrir:

e Cuando el proponente del documento perdid el ori-
ginal. Los presupuestos a establecer antes de que se
permita copia son:

*Que el testigo tiene perdido el original.

* Que buscd el original con seriedad y afan.

*Que a pesar de la basqueda, no pudo encontrar
el original.

= Cuando el proponente haya destruido el original sin
mala fe. Presupuestos son:

*

Que el testigo tuvo posesion del documento.
Que el testigo destruy6 el documento.

Que la destruccion del documento fue acciden-
tal 0 con buena fe y sin fines de alterar u ocul-
tar pruebas.

*

*

Cuando el original es documento pablico que no se
puede legalmente sacar de su deposito.

*Que el documento es pablico.
* Que seria ilegal sustraer el mismo de su lugar de
deposito.

Cuando se ha extraviado o esta fuera del alcance del
tribunal.

*Que un tercero tiene el documento.
Que el tercero reside en un lugar desconocido.
Que el tercero rehusa entregar el documento.

*

*

Cuando el original esta en posesion de una u otra
parte.

*Que una de las partes tiene el original.
*Que esta parte rehsa entregar el original.

Copias de documentos voluminosos.

* Que el testigo es idoneo para revisar los docu-
mentos pertinentes.

*Que el testigo ha estudiado el documento per-
tinente.

*Que el testimonio del testigo es un resumen con-
fiable del documento.
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4.6. El investigador como testigo

La ley colombiana autoriza la citacion de los agentes de
policia judicial para rendir testimonio con relacion al
caso. Esta autorizacion especial no implica, sin embar-
g0, que tendra rienda suelta para violar las reglas de la
prueba enunciadas en esta unidad. En especial, las res-
tricciones de la prueba de referencia, las opiniones in-
fundadas y aseveraciones de indole personal, la inter-
pretacion de las inferencias de las pruebas que son con-
clusiones que s6lo el juez puede formular en su proceso
de decision, etc., no tienen fundamento. El investigador
(de la Fiscalia o de la defensa) debe declarar solamente
acerca de lo que son sus conocimientos personales acer-
ca de los hechos, no reiterar lo que los testigos le hayan
dicho, no lo que él piensa o concluye, ha pasado.

Es importante colocar el testimonio del agente en su

justa dimension. El puede traer o no testimonios (ti-
les al juicio en la medida que él haya percibido o
presenciado hechos o eventos pertinentes. Algunos
ejemplos son:

e Cuando haya recibido confesiones 0 admisiones de
parte del acusado, siempre y cuando el acusado de-
cida declarar como testigo y se utilice para refutar
versiones contradictorias.

» Cuando haya registrado pruebas materiales en la es-
cena de los hechos.

» Cuando haya recibido declaraciones contradictorias
de los testigos y declara a efecto de impugnacion.

No se debe permitir que dé un relato acerca del
caso para fines de “contexto” ni nada por el esti-
lo. Para esto estan la declaracion inicial y la
acusacion.
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1.1.

1.2.

1. OBJETIVOS
Objetivo general

Que el juez identifique su rol de arbitro frente al
debate adversarial acusatorio, afiance su deber de
maximo director del juicio oral, y reconozca su
mision de fallar conforme a la valoracion que ha-
ga de la prueba presentada y practicada en su pre-
sencia por las partes.

Objetivos especificos

Que el juez distinga e identifique el papel asigna-
do a él por la constitucion y la ley, en el marco de
los procesos de reforma juridica, institucional y
politica que se han dado en Colombia.

Que el juez reconozca los escenarios procesales
donde debe ejercer su poder de direccion, control y
juzgamiento, y las reglas que debe aplicar para
garantizar un debate conforme a las normas del
Cadigo de Procedimiento Penal y a la dindmica de
todo sistema acusatorio.



2. NATURALEZA DEL JUICIO ORAL

2.1 Antecedentes

Tradicionalmente el proceso penal colombiano se carac-
terizd por su caracter inquisitivo, eminentemente escrito.
Bajo este modelo, las piezas probatorias se incorporaban
al proceso mediante los actos del sumario en forma escri-
ta y éste se constituia en la etapa primordial en cuanto a
la incorporacion de la prueba. Se trataba de un proceso
desconcentrado, sin publicidad y sin inmediacion, salvo
para el juez de instruccion criminal o su subordinado a la
hora de la investigacion. EI formalismo escrito en el tra-
mite de la actuacion penal impulsaba a practicas rituales
tales como el “dictado” de los interrogatorios y testimo-
nios sobre una méaquina de escribir o un computador, lo
cual tendia a impedir la verdadera inmediacion de la
prueba, su confrontacion y su publicidad.

Después de muchos intentos por resquebrajar los funda-
mentos inquisitivos del proceso penal colombiano, en
1991 se llegd a un modelo intermedio de enjuiciamien-
to penal, a través de la creacion de la Fiscalia General de
la Nacion, inscrita dentro de un modelo procesal mixto
que, conservando algunos elementos de los anteriores
sistemas inquisitivos, en especial el sumario o instruc-
cion, en el cual no solo se investiga el caso de la forma
tradicional con un juez de instruccion llamado ahora
fiscal, incorpora la prueba al expediente en forma escri-
ta, sin mayor inmediacion ni oportunidad de controver-
sia. En la etapa de juzgamiento se realiza un juicio oral,
supuestamente con actividad probatoria. En realidad,
los juicios se reducen a la lectura de las pruebas y los
alegatos de las partes, con poca actividad probatoria
mas alla de lo que exista en el expediente.

El Acto Legislativo 03 de 2002 produjo un cambio sus-
tancial en las estructuras del sistema de juzgamiento
penal en Colombia. En el marco de principios y normas
procesales acusatorias, separd claramente las funciones
juridiscente, requirente y de defensa; concentro la pre-
sentacion, practica, formacion, controversia y valora-
cion del la prueba en un juicio oral, pablico, contradic-
torio, con inmediacion de la prueba por parte del juez;
y delimitd claramente los actos preparatorios realizados
sobre la fuente de prueba en la fase de investigacion
(con control por parte del juez de garantias), de los ac-
tos probatorios relacionados con la culpabilidad de la
persona acusada.

El nuevo Cddigo de Procedimiento Penal (Ley 906 de
2004) consolidd las nuevas estructuras constitucionales
desarrollando los principios acusatorios en un esquema
de investigacion y juzgamiento acorde con las exigen-
cias internacionales en materia de proteccion de las ga-
rantias procesales y de actuacion efectiva en la aplica-
cion de la ley penal en funcion de los fines del proceso
penal moderno™®.

2.2.El juicio oral en el sistema
acusatorio colombiano

En el marco de la prevalencia del derecho sustancial, la
actuacion procesal se desarrolla bajo el respeto a los de-
rechos fundamentales de partes e intervinientes en el
proceso penal y sobre la necesidad de lograr la eficacia
en la mision estatal de administrar justicia™. El juicio
oral deviene bajo principios rectores tales como: libertad
(Art. 2° C.PP), legalidad (Art. 6° C.PP), oralidad (Art.
9° C.PP), contradiccion (Art. 15 C.PP), inmediacion
(Art. 16 C.PP), concentracion (Art. 17 C.PP), publici-
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dad (Art. 18 C.PP) y clausula de exclusion (Art. 23
C.PP)), entre otros.

Bajo estos principios, la actuacion procesal en el juicio
busca, con fundamento en las pruebas practicadas y de-
batidas alli, que el juez defina si ha adquirido suficien-
te conocimiento, més alla de duda razonable, para dar
como acaecido un delito y afincar la responsabilidad del
mismo en el acusado, o por el contrario, no tiene ele-
mentos juridicos, facticos ni probatorios que le permi-
tan llegar a ese conocimiento®.

En nuestro juicio acusatorio ya no hay prueba en el expe-
diente y el juez es expuesto a ella en un &mbito de contra-
diccion adversativo, mediante el interrogatorio y el con-
trainterrogatorio. Es ayudado en su tarea de valoracion y
resolucion por las intervenciones de las partes, principal-
mente por medio de sus declaraciones iniciales y de clau-
sura. Tiene que efectuar, al fin del juicio, la ardua labor
intelectual de andlisis de la prueba y su relacion o perti-
nencia a las normas juridicas que motivan la acusacion.
Para que todo funcione, el juez se impone como arbitro y
autoridad de control_sobre la actuacion de las partes.

El juez ya no es el que controla la investigacion, es el fis-
cal con intervencion del juez, sélo en la medida que re-
quiere control para determinadas diligencias que afec-
ten derechos fundamentales. EI papel del juez no se re-
duce, més bien se racionaliza en la etapa mas impor-
tante del proceso: el juicio. El es la pieza central alrede-
dor de la cual la actuacion de las partes gira, ya que to-
dos los esfuerzos se dedican a convencerle de alguna
verdad®.

Los alegatos de apertura y de cierre, los interrogatorios y
contrainterrogatorios, actividades centrales del juicio oral,
tienen como proposito la produccion ordenada de la prue-
ba para exponérsela al que la recibe y tiene el deber de “de-
cidir” sobre su significado juridico: el juez. Por tanto, el
emperio del juez es asegurar que ésta sea legal y conducen-
te. En adicion, debe asegurar que la conducta de las partes
y sus pretensiones dentro del juicio obedezcan las exigen-
cias de laeconomia judicial, Ia ética y la urbanidad, ya que
esel juez la Unica “autoridad” capaz de asegurar estos ele-
mentos tan importantes y transparentes, dentro de una tra-
dicion oral donde impere la publicidad.

3. AUDIENCIA DE FORMULACION
DE LA ACUSACION-ESTRUCTURA
BASICA

Presentado por parte de la Fiscalia el escrito de acusa-
cion® ante el juez de conocimiento competente, éste de-
bera sefialar fecha y hora para la realizacion de la au-
diencia de formulacion de la acusacion. Esta audiencia
debera citarse dentro de los (3) tres dias siguientes al re-
cibo del escrito de acusacion. El término para su reali-
zacion no esta sefialado en la ley, por tanto, debe ser fi-
jado por el juez, sin superar cinco dias®.

Objeto de la audiencia: 1. Revisar el cumplimiento de
los requisitos formales del escrito de la acusacion. 2. Que
las partes y el Ministerio Pablico presenten causales de im-
pedimento, recusacion o nulidades (Arts. 339y 341 C.PP). 3.
Formulacion oral de la acusacion (Art. 339 C.PP). 4. Deter-
minar la calidad de victima, y reconocer su representacion
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legal, si se constituye (Art. 340 C.PP). 5. Adoptar, si asi se so-
licitan, medidas de proteccion de victimas o testigos (Art.
342 CPP). 6. Iniciar el descubrimiento de elementos mate-
riales probatorios, evidencia fisica o informacion (Art. 344
CPP). 7. Si la defensa presenta una defensa afirmativa con
base en una causal de inimputabilidad debera descubrir
los elementos materiales que la respalden (Art. 344 C.PP). 8.
Suspender condicionalmente el procedimiento como for-
ma del principio de oportunidad si el acusado lo solicito y
fue aceptado por la Fiscalia (Art. 343 C.PP).

« Iniciativa para su realizacion o requirente. El
Juez debe fijarla una vez que reciba el escrito de acusa-
cion por parte de la Fiscalia (Art. 338 C.PP).

 Fundamento juridico para su requerimiento. Sa-
near el procedimiento y garantizar que en la audiencia
del juicio oral no se presenten incidentes que suspendan o
retrasen el desarrollo del debate oral o atenten contra el
principio de concentracion. Garantizar que la defensa y el
imputado conocen los hechos sobre los cuales versara el
juicio y que puedan preparar la defensa conociendo los
elementos materiales probatorios, la evidencia fisica y la
informacion que descubrid, recogio y prepard la Fiscalia.

e Fundamento factico para su requerimiento.
“...cuando de los elementos materiales probatorios,
evidencia fisica o informacion legalmente obtenida, se
pueda afirmar, con probabilidad de verdad, que la con-
ducta delictiva existio y que el imputado es su autor 0
participe™®.

« Participantes de la audiencia. Obligatorio, el Fiscal
y el defensor. Facultativos, el acusado, el Ministerio Pu-
blico y la victima. Si el acusado esta privado de la liber-

tad debe citarse y si no desea asistir 0 se muestra re-
nuente a su traslado, la audiencia se celebra sin su pre-
sencia (Art. 339, Inc. 3° C.PP).

» Momento en que se debe desarrollar. Dentro de los
treinta dias después de la formulacion de la imputacion®,
contando ademas tres dias para fijacion de fecha y hora de
la audiencia luego de presentado el escrito de acusacion y
cinco dias para la celebracion de la audiencia.

« Desarrollo de la audiencia. El juez de conocimiento
instalara la audiencia, verificara la presencia de la Fisca-
lia y la defensa y constatara si esta presente otro intervi-
niente y el Ministerio Publico. Concedera la palabra en
primer lugar a la Fiscalia, luego a la defensa y al Ministe-
rio PUblico para que se pronuncien sobre la existencia de
alguna (s) causal (es) de impedimento, recusacion o nu-
lidad, si existieren. La defensa y el Ministerio Pdblico po-
dran hacer observaciones al escrito de acusacion y sefialar
si se incumplié alguno de los requisitos establecidos en el
C.PP. En este caso, se concedera la palabra a la Fiscalia
para que lo aclare, adicione o corrija. Corregida, adicio-
nada o aclarada la acusacion, si hubo lugar a ello, el juez
concedera la palabra al fiscal para que formule la acusa-
cion. Si el Juez acepta alguna causal de impedimento,
suspendera la audiencia y remitird el escrito al funciona-
rio competente, si prospera la recusacion, se enviara el es-
crito al superior funcional quien debera resolver de plano,
dentro de los tres dias siguientes. Si se presenta una nuli-
dad no subsanable el juez la declarara. Si dentro de la au-
diencia el acusado solicita la suspension condicional del
procedimiento a prueba, el Juez permitira que dialogue
con la Fiscalia para llegar a un acuerdo, determinar las
condiciones a cumplir y el tiempo de las mismas. Si la Fis-
calia aplica el criterio de oportunidad, el juez asi lo decla-
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rard y quedara suspendida la convocatoria a la audiencia
preparatoria por la aplicacion futura del principio de
oportunidad por renuncia a la accion penal o la reanuda-
cion del procedimiento por no cumplimiento de las con-
diciones impuestas por la Fiscalia. (En este caso el juez no
revisa la legalidad de la aplicacion del principio de opor-
tunidad ya que no extingue la accion penal sino que sus-
pende el procedimiento una vez se formule la acusacion).

« Decisiones (Art. 343 C.PP). 1. Formulacion de la
acusacion con las correcciones incorporadas, si hubo lu-
gar a ellas y fijacion de la fecha, hora y sala o recinto para
la celebracion de la audiencia preparatoria., orden para
completar el descubrimiento si asi fue solicitado. 2. Si se
presentd un preacuerdo entre las partes, el juez lo aproba-
ra si con el mismo no se han violado derechos fundamen-
tales o garantias esenciales. 3. Si el acusado dentro de la
audiencia solicito a la Fiscalia la suspension condicional
del procedimiento y ésta estuvo de acuerdo y aplicé el cri-
terio de oportunidad, el juez decretara la suspension del
procedimiento, si legalmente corresponde. En este evento,
primero debe proceder la formulacion de la acusacion y
luego la aplicacion del criterio de oportunidad, porque es
precisamente en ese estadio procesal (formulada la acusa-
cion) que procede la suspension del procedimiento a prue-
ba y de no cumplirse las condiciones, la actuacion siguien-
te seré la audiencia preparatoria.

» Efecto de las decisiones. Fijacion del objeto del jui-
cio, aprobacion del acuerdo, suspension condicional del
procedimiento y determinacion de las condiciones que
debera cumplir el acusado.” Si se aprobd un preacuer-
do, el juez, previa verificacion de que se hizo en forma
libre, conciente, voluntaria, con conocimiento e ilustra-

cion, sefialara fecha y hora para la realizacion de la au-
diencia de lectura de sentencia®.

 Formalidades de la decision. Grabacion de la au-
diencia y acta que contenga las decisiones adoptadas.

* Recursos. No proceden. Si se presentaron impedimentos,
recusaciones o nulidades subira donde el superior funcio-
nal del juez para que resuelva de plano en tres dias. Contra
la decision del superior no procede ningln recurso®.

4. AUDIENCIA PREPARATORIA

4.1. Propdsitos generales

Esta audiencia es dirigida también por el juez de cono-
cimiento, como etapa de planeacion y asentamiento del
juicio, para que se proceda de forma justa, expedita y
ordenada, desde la perspectiva de la eventual fluidez y
coherencia del juicio oral, ya que se debe utilizar para
la planeacion del mismo. Permite que el juez y las par-
tes lleguen a acuerdos acerca de aspectos preliminares,
tales como el orden en que se van a presentar las respec-
tivas pruebas, la identificacion de los hechos y aspectos
no controvertidos® (estipulaciones), las solicitudes de
exclusion de pruebas ilegales por cualquier motivo, etc.

La audiencia preparatoria representa la oportunidad
para que las partes, principalmente la defensa, rebatan
las pretensiones de la Fiscalia de introducir pruebas que
pueden ser ilegales. En este caso, el juez excluira la
practica o aduccion de medios de pruebas ilegales, in-
cluyendo los que se han practicado, aducido o consegui-
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do con violacion de las Garantias Fundamentales®.

De acuerdo con lo anterior y segun lo normado en el ar-
ticulo 356 del C.PP, el objeto de la audiencia preparatoria
es el siguiente:

Ventilar problemas y deficiencias acerca del procedi-
miento continuado de descubrimiento™ La sancion
inmediata por no haber cumplido con el descubri-
miento de todo elemento de cargo es su rechazo como
prueba en el juicio, salvo que se acredite que su descu-
brimiento se omitio por causas no imputables a la
parte que ofrece el medio probatorio.

Desculbrir los elementos materiales probatorios en po-
der de la defensa. EI juez debe velar para que le defen-
sa no guarde ni oculte algun elemento material de
prueba que pretenda hacer valer en el juicio, esto para
que el fiscal tenga oportunidad de estudiar cualquier
elemento e investigar su procedencia y cardcter.

Enunciar las pruebas de la Fiscalia y la defensa pa-
ra el juicio. Este procedimiento permite al juez es-
timar el tiempo necesario para el juicio y, en aten-
Cion a esto, indagar acerca de los testigos y los es-
timados de tiempo de cada parte. Por eso es impor-
tante que exista algln tipo de constancia acerca de
lo dicho, siendo probable que, segin la compleji-
dad del entorno probatorio, el juez quiera levantar
un acta registrando lo mismo para que sirva de
guia en el juicio.

Que las partes manifiesten si tienen interés en hacer
estipulaciones probatorias®, en cuyo caso el acuerdo

debe presentarse en la audiencia de juicio oral, ser
introducido durante el debate probatorio y solicitada
su admisibilidad ante el juez.

Oir al acusado en eventual aceptacion de cargos, en
cuyo caso la sentencia sera reducida hasta en la terce-
ra parte la pena a imponer®. En este caso el juez debe
inquirir al acusado, a la defensa y al fiscal, para cer-
ciorarse de que la aceptacion es producto de la propia
voluntad del acusado con pleno conocimiento de las
consecuencias. Todo esto debe quedar grabado para te-
ner constancia en acta de lo sucedido, tanto para efec-
tos de transparencia, como para dejar constancia con-
tra cualquier impugnacion posterior con base en frau-
de, coaccion o falta de conocimiento de las consecuen-
cias de su aceptacion. Una forma de verificar esta ca-
pacidad, conocimiento, libertad e ilustracion, es con
preguntas que incluyan, por ejemplo:

* La edad, el grado de escolaridad y otras cir-
cunstancias que demuestran la capacidad del
acusado.

*Si consume alguna sustancia 0 medicamento
que le impida entender bien.

* Si esta recibiendo algun tratamiento psicoldgico
0 psiquidtrico.

* Siconoce y entiende sus derechos tales como que
Su inocencia se presume y que para ser condena-
do la misma debe ser desvirtuada por pruebas de
la Fiscalia, que no esta obligado a declarar en su
contra, que no esta obligado a probar su inocen-
cia, que tiene derecho a un juicio y a controver-
tir la prueba que presente la Fiscalia, etc.

* Si conoce los elementos materiales de prueba o
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evidencia fisica y los medios de prueba que se
han ofrecido en su contra.

* i su abogado lo ilustro suficientemente acerca
de las diferentes opciones que tiene y de las con-
secuencias de hacer esta declaracion o un prea-
cuerdo de culpabilidad.

*Su entendimiento acerca de los cargos que pre-
tende aceptar, la sentencia que se impondra, los
derechos a que pretende renunciar, etc.

* i ha habido promesas 0 amenazas por parte de
cualquier persona para que acepte los cargos.

* Si efectivamente hay base factica y juridica para
sustentar la aceptacion de los cargos.

4.2. Estructura basica de la audiencia
preparatoria

* Objeto de la audiencia (Art. 356 C.PP): 1. Revisar si
el proceso de descubrimiento de prueba por parte de la
Fiscalia fue completo y leal. 2. Enunciar las pruebas que
cada parte hara valer en el juicio, incluida la prueba
anticipada y los elementos materiales probatorios que
desean introducir en la audiencia oral de juzgamiento.
3. Que la defensa descubra los elementos materiales
probatorios y evidencia fisica que hara valer en el juicio.
4. Solicitar la exclusion de los medios de conocimiento
0 prueba que deban ser rechazados de acuerdo con las
reglas de prueba. 5. Que las partes hagan las manifesta-
ciones sobre estipulaciones probatorias. 6. Que el acusa-
do manifieste si acepta 0 no los cargos a efectos de obte-
ner rebaja de penay se proceda a dictar sentencia, 0 que
las partes manifiesten si hubo un preacuerdo entre ellas.

e Iniciativa para su realizacion o requirente.
El juez la fija en la audiencia de formulacion de la
acusacion.

 Fundamento juridico para su requerimiento. Ga-
rantizar que el descubrimiento de prueba haya sido
completo y en caso contrario, anticipar la no admisibi-
lidad posterior del medio de prueba que contiene la in-
formacion o puede establecer el hecho. Garantizar que
al juicio slo entre la prueba pertinente y admisible por
ser legal y licita. Garantizar que las partes no recibiran
sorpresas en el juicio porque conocen los medios de co-
nocimiento y los elementos materiales probatorios que
se presentaran y exhibiran en el juicio oral. Evitar dila-
ciones injustificadas del proceso, procediendo a dictar
sentencia inmediata, si el acusado acepta los cargos for-
mulados en la acusacion o si realizd un preacuerdo res-
pecto de estos.

» Participantes de la audiencia. Obligatorios, el fis-
cal y el defensor. Facultativos, el acusado, el Ministerio
Publico y la victima.

= Momento en que se debe desarrollar. Entre quin-
ce y treinta dias después de haberse realizado la audien-
cia de formulacion de la acusacion.

* Desarrollo de la audiencia (Art. 356 C.PP). El juez
de conocimiento instala la audiencia, verifica la presen-
cia de la Fiscalia y la defensa y constata si esta presente
otro interviniente y el Ministerio Publico. EIl juez conce-
de la palabra a las partes para que manifiesten si ha
quedado completo el procedimiento de descubrimiento
de prueba, o sefialen algun elemento material o infor-
macion que conozcan y no se le haya descubierto. Si la
defensa formuld algin reparo al descubrimiento se
otorga la palabra a la Fiscalia para que controvierta las
afirmaciones, si lo solicitado esta excluido como mate-
rial 0 informacion que deba descubrirse, 0 para que en-
tregue lo requerido por la defensa. En seguida, se da la



palabra a la Fiscalia para que haga lo propio. El juez or-
dena a la defensa que descubra los elementos materia-
les probatorios y evidencia fisica que posee y que preten-
de hacer valer en el juicio oral (la defensa no debe des-
cubrir aquellos elementos probatorios recogidos duran-
te su investigacion que incriminen a su cliente, salvo
que los piense hacer valer de alguna manera en el jui-
cio oral). Si la defensa ha anunciado que ejercera una
defensa afirmativa el juez exigira que descubra todos los
elementos materiales probatorios e informacion que po-
sea y que fundamente la misma.

Resuelto lo relativo al descubrimiento, el juez pregunta-
ra a las partes si tienen interés en hacer estipulaciones
probatorias y, si asi se lo solicitan, podra decretar un re-
ceso hasta de una (1) hora para que las partes discutan
el punto.

Acto seguido, el juez le concedera la palabra a la Fisca-
lia para que enuncie las pruebas que pretende hacer va-
ler en el juicio, enseguida oira a la defensa sobre su so-
licitud de pruebas.

Si alguna de las partes pretende que se declare la ile-
galidad de algun elemento material o evidencia fisica
0 un medio de prueba, deberd entregar el fundamen-
to juridico y factico para ello. Hecho esto, el juez con-
cede la palabra a la contraparte para que controvierta
los fundamentos dados por quien pretende la exclu-
sion del medio de conocimiento. Si el juez lo requie-
re, puede interrogar a testigos solamente para clarifi-
car puntos especificos en controversia. Oida a las par-
tes y el Ministerio Publico si estuviere presente, el juez
se pronunciara sobre las solicitudes de exclusion, in-
dicando, si es asi, los motivos por los cuales rechaza

un determinado medio de prueba. Acto seguido, el
juez decreta la practica de las pruebas pertinentes en
la audiencia del juicio oral, siempre y cuando hayan
sido ofrecidas y no fueron rechazadas.

Segun las prescripciones del articulo 362 C.PP, el juez
formaliza el orden en que debe presentarse la prueba,
primero la de la Fiscalia y luego la de la defensa.

Resuelto sobre la exclusion o rechazo de los medios de
conocimiento o prueba propuestos por las partes y en
forma excepcional por el Ministerio Publico, si hubo lu-
gar aello, el juez resuelve sobre la solicitud, si se presen-
ta, para exhibir en esta audiencia los elementos mate-
riales probatorios que ofrecen las partes®.

Finalmente, el juez concede la palabra al acusado que
manifieste si acepta los cargos formulados en la acu-
sacion. En caso positivo, el juez verificara que se trata
de una declaracion libre, conciente, con conocimien-
to, debidamente ilustrada y asesorada sobre los dere-
chos y las consecuencias de hacerlo, y si es asi, proce-
dera a dictar sentencia reduciendo en una tercera par-
te la pena a imponer.

Si no hubo aceptacion de los cargos, procederda a fijar la
fecha, hora y lugar para la audiencia del juicio oral.

« Decision. Sentencia en virtud de la aceptacion de los
cargos formulados por la Fiscalia. 1. Decretar las prue-
bas solicitadas y admitidas por el juez. 2. Aceptacion de
las estipulaciones hechas por las partes para ser intro-
ducidas al juicio. 3.Determinacion sobre el orden en
que se presentara la prueba de la Fiscalia y luego la de
la defensa. 4.Fijacion de la fecha y la hora para el inicio

95 Cddigo de Procedimiento Penal. Art. 358.



de la audiencia del juicio oral (dentro de los treinta dias
siguientes).

» Efecto de la Decision. Establecer las reglas que re-
giran durante el juicio oral en cuanto a practica de
pruebas.

 Formalidades de la decision. Grabacion de la au-
diencia y acta que contenga las decisiones adoptadas.

e Recursos. Contra la decision del juez de inadmi-
tir un medio de conocimiento o prueba proceden los
recursos de reposicion y el de apelacion en el efecto
SUSpensivo.

4.3. Situaciones especiales
4.3.1. Exclusion o rechazo de prueba

Durante la audiencia preparatoria el juez decidira so-
bre las solicitudes de exclusion de medios de prueba.
Se rechazan los medios probatorios que violan alguna
regla establecida por la constitucion y/o por el Codigo
de Procedimiento Penal. Ejemplos serian, prueba de
referencia u “oidas” (Arts. 437 a 441 C.PP), pertinencia
de alguna prueba (Art. 375 C.PP), cadena de custodia
(Arts. 254 a 266) 0 algin problema de autenticidad de
algtn documento o elemento fisico, valor perjudicial
excesivo (Art. 376 C.PP), etc. Esta audiencia proporcio-
na a las partes la oportunidad de anticipar las oposi-
ciones a la practica de las pruebas y garantizar que el
juicio se realice con la prueba validamente admitida
para su practica.

La no exclusion de un medio de prueba no significa la
valoracion positiva del juez para adjudicar un hecho o

una circunstancia, ya que su practica, incorporacion y
valoracion se dara en el juicio. Esta decision de rechazo
0 exclusion permite a las partes ajustar su estrategia y
su teoria del caso de conformidad con la realidad de la
prueba que se practicara.

El juez debe promover en toda ocasion tales cuestiona-
mientos de parte, teniendo en cuenta la economia pro-
cesal y el buen desarrollo del juicio. Las solicitudes de
rechazo o exclusion son proferidas por la parte que se
opone a la prueba, y el juez falla sobre tal solicitud con
toda tranquilidad, ofreciendo a la parte contraria la
oportunidad de réplica y fundamentacion.

Para tal efecto pueden ser convenientes dos me-
canismos:

e Que el proponente haga un ofrecimiento de prue-
ba describiendo de qué se trata, su fuente y propo-
sito, y su contenido, con detalles suficientes como
para que el juez tenga elementos de juicio para re-
solver. En tal caso, es importante que esta presen-
tacion verbal sea clara y que el juez la conserve en
sus apuntes o mediante acta, para que en el mo-
mento de incorporacion al juicio se asegure que la
prueba es la misma.

= En caso de una prueba complicada o duda acerca de
la version del proponente o el opositor, excepcional-
mente el juez debe escuchar la misma o examinar
una version escrita si la hay.

4.3.2. La prueba ilicita e ilegal

La prueba ilicita es la que, siendo pertinente, fue reco-
pilada o descubierta con violacion de los derechos



fundamentales y garantias constitucionales (o las
pruebas descubiertas o derivadas a raiz de tales prue-
bas), de tal forma que los derechos del imputado se-
rian vulnerados de ser incorporada y valorada en su
contra en el juicio. Prueba ilegal es la recopilada o
descubierta con violacion de los requisitos legales. Si
bien es cierto que el juez de garantias ejerce control
sobre algunos aspectos de las etapas previas y de la ac-
tuacion de la Fiscalia y de la policia judicial, hasta
tanto no haya controversia y la entrada al proceso de
la defensa, la ilegalidad o ilicitud de la prueba no se
vislumbra en todos los casos. En los esquemas adver-
sariales/orales, la defensa, cuyo interés es poner a
prueba la teoria del fiscal, puede cuestionar la legali-
dad o ilicitud de la prueba y poner en evidencia sus
defectos. Esto se hace en varias etapas incluyendo en
el mismo juicio y el juez tiene una especial encomien-
da al respecto, ya que es él quien debe respetar, garan-
tizar y velar por la salvaguarda de los derechos de
quienes intervienen en el proceso.

Es importante recordar, sin embargo, que en el am-
biente acusatorio-adversarial son las partes quienes
deben elevar estas cuestiones a la consideracion del
juez. Sin perjuicio de lo dispuesto en el Art. 29 de la
Constitucion Politica.

Cuando a la parte opositora le es evidente la ilegalidad
0 ilicitud de algin medio probatorio anterior al jui-
cio, lo cuestiona en la audiencia preparatoria me-
diante la solicitud de exclusion del mismo. Para efec-
tos de notificacion y debida preparacion, es recomen-
dable que el recurrente haga la solicitud en forma es-
crita fundamentandola brevemente, previo a la au-
diencia. Si hay necesidad de citacion de testigos o pe-
ritos, se debe puntualizar la misma y pedir que sean

citados a la audiencia. Esto permitira que el propo-
nente, generalmente el fiscal, prepare su respuesta.
Ademas permitira que se citen a audiencia para efec-
tos de declarar, a los testigos que sean necesarios. Por
ejemplo, si se alega alguna falsedad en la fundamen-
tacion de algan registro domiciliario sin orden del fis-
cal, hecho con base en el supuesto consentimiento del
imputado. En este caso, ;como se demuestra si hubo o
no consentimiento real (versus coaccion)? Por la de-
claracion de los que lo recibieron y del que lo dio. Es-
to garantiza la inmediacion y la publicidad, ademas
de cumplir con el principio de contradiccion.

De todo esto surge que en la audiencia preparatoria
puede darse alguna controversia que no tiene que ver
directamente con los fines del juicio, pero que es conve-
niente resolver anticipadamente.

Al respecto la audiencia podria seguir los siguientes
pasos:

» Asegurar la presencia de las partes e intervinientes
necesarios para la realizacion de la diligencia.

 Conceder la palabra a quien solicita la exclusion pa-
ra que explique su posicion.

= Dar la palabra para los mismos efectos a la otra par-
te y al Ministerio PUblico.

e Permitir que el solicitante presente la legalidad
de sus pruebas mediante el interrogatorio de los
testigos.

= Permitir que la otra parte contrainterrogue y que
presente sus testigos, los cuales seran contrainterro-
gados por el solicitante.

e Permitir la argumentacion y requerir que las partes
fundamenten sus argumentos en la prueba y en el
derecho.



4.4, Actas

Aunque toda la audiencia debe grabarse, dada la tras-
cendencia de algunas de la diligencias de la audiencia
preparatoria, es conveniente que las decisiones sean
consignadas en el acta. Lo obvio son las situaciones que
pueden afectar un derecho fundamental o la integrali-
dad del juicio, por ejemplo, la exclusion de alguna
prueba ilicita o inadmisible. Pero también las decisio-
nes que orientan el juicio, las estipulaciones y los acuer-
dos acerca de las prueba de cada parte. Son (tiles tanto
para el juez como para las partes posteriormente, sobre
todo durante el juicio, cuando de pronto una parte no
sigue los lineamientos asentados durante la audiencia.

Un procedimiento Util al respecto es buscar que las par-
tes estén de acuerdo con lo asentado en el acta, median-
te la provision de un borrador solicitando sus observa-
ciones y sugerencias antes de oficializarse aquel.

4.5. La prueba anticipada
(Arts. 284y 285 C.PP)

La prueba anticipada representa una oportunidad ex-
cepcional de incorporacion de pruebas previamente al
juicio, cuando existen circunstancias o “motivos funda-
dos”, que permitan prever:

= Que sobrevendra la muerte del testigo.
= Su ausencia prolongada y dificilmente evitable.
e Suincapacidad u otra amenaza similar.

Las solicitudes de prueba anticipada se presentan du-
rante la investigacion y hasta antes de la instalacion de
la audiencia de juicio oral, y de ser admitida, el juez de

control de garantias debe citar a las partes, como si fue-
ra un juicio, aplicando las mismas reglas de prueba y
del juicio.

El hecho de que las actuaciones del proceso pueden to-
mar lugar en cualquier sitio idoneo, implica lo obvio:
que en caso de un testigo hospitalizado o en otra cir-
cunstancia que le imposibilite estar en la sala de juicios,
el juez y las partes se deben trasladar a donde esté él, pa-
ra la realizacion de procedimiento. Algunas circunstan-
cias que pueden fundamentar la necesidad de practicar
una prueba anticipada son:

 Laenfermedad o estado fisico de algun testigo clave
que indique la improbabilidad de que pueda asistir
al juicio, porque se puede morir primero o porque
no puede tolerar el traslado.

e El inminente traslado hacia el exterior de alguna
persona, antes de la probable fecha del juicio.

= El estado de indigencia y desarraigo de alguna per-
sona, quien en el momento se encuentra localizable,
pero con poca probabilidad de declarar por estilo de
vida o indigencia.

= Un viajero o comerciante que se encuentra tempo-
ralmente en el pais.

« Un diplomético o personal técnico de alguna embajada,
quien puede ser trasladado de un momento para otro.

= Personas no residentes del pais.

En el evento en que la circunstancia que motivo la prac-
tica de la prueba anticipada, al momento en que se dé
comienzo al juicio oral, no se haya cumplido o haya de-
saparecido, el juez ordenara la repeticion de dicha prue-
ba en el desarrollo del juicio oral (Paragrafo 3° Art. 284
C.PP).



5. DECLARACION INICIAL
(Art. 371 C.PP)

5.1. Importancia

Esta actuacion, practicamente la primera de naturaleza
“adversarial”* al iniciar el juicio, es la primera oportu-
nidad para que el juzgador conozca la posicion de las
partes en detalle, ya que idealmente es la expresion ini-
cial de su teoria del caso.

El abogado preparado, que haya analizado e investigado
adecuadamente su caso, aportara un elemento valioso al
proceso de juzgamiento mediante una buena declaracion
inicial, esto sin perjuicio de que la defensa por razones es-
tratégicas e abstenga. Presenta de manera sintética y ade-
cuada su teoria y como la va a probar durante el juicio.
En cambio, el que no se prepara, no s6lo queda mal, sino
que pierde credibilidad con el juez y el jurado (si existe)
pierde el tiempo y también los recursos de las institucio-
nes a cargo de la administracion de la justicia.

El proposito de esta declaracion no es argumentar ni
persuadir, sino simplemente declarar los hechos, darle
al juzgador una vista coherente de lo que es su posicion
(lo que él diria, es su “teoria del caso™) y anticipar el or-
den y contenido de la prueba que va a presentar.

La declaracion inicial le sirve al juez como una contex-
tualizacion que le ayuda a seguir con mayor compren-
sion la presentacion de cada parte. Para las partes es el
filtro a través del cual quieren que el juez vea la practi-
ca y valore las pruebas.

Es analogo, en cierto sentido, al ordenamiento logico y

cronoldgico de un expediente o de un resumen, pero a
viva voz. Cuando no se tiene a mano el expediente tra-
dicional con las principales piezas probatorias es esen-
cial una “induccion” al proceso de juzgamiento, para
quien no ha conocido detalles de su marco factico.

La declaracion inicial debe poner en relieve la contro-
versia al juzgador, cosa que Iogicamente el juez querra
saber, ya que al cerrar la etapa de pruebas, después de
los alegatos finales, tiene que resolverla.

5.2. Utilidad

Para que la declaracion inicial sea Util al juez, debe
obedecer las siguientes reglas:

» El abogado debe ser breve y conciso. El juez de-
be considerar, al abrir el juicio o durante la audien-
cia preparatoria, acordar con las partes un tiempo
maximo para cada intervencion. Posteriormente de-
be controlar los tiempos estrictamente.

» No se debe permitir argumentacion. Esto ocurre
cuando el discursante intenta adscribir un significa-
do a la prueba anunciada, hacer argumentos juridi-
cos 0 especular sobre hechos no probados. Un ejem-
plo seria la utilizacion de analogias para explicar la
prueba: “es como” o0 “si fuera”, etc. En esencia, el
control de las intervenciones radica en el juez y lo
que €l considera, tomando en cuenta el proposito
Gtil para su comprension. Hacer argumentacion en
la declaracion inicial es siempre objetable.

« Se puede permitir la utilizacion de apoyos vi-
suales. La declaracion inicial es un mero anuncio

96 Este término se utiliza para enfatizar uno de los valores mas importantes de lo acusatorio: la contradiccion como mejor instrumento en la determinacion de la verdad.



de lo que la parte cree va a ser la prueba que susten-
ta su teoria. Es permitido utilizar cualquier apoyo
técnico visual, siempre y cuando sea una forma de
expresion eficiente y le ayude al juzgador a com-
prender mejor la ponencia.

= Controlar los tiempos, conducta y contenidos. El
Juez debe saber lo que se requiere y no hay lugar para
conductas escandalosas, aseveraciones lesivas a la dig-
nidad de ninguna persona, ni material inconducente
(de ahi la proscripcion de la argumentacion).

e Mantener la mente abierta. Debe recordarse que a
esta altura del proceso no se tienen elementos de jui-
cio suficientes como para formular una tesis. Estas in-
tervenciones pueden ser muy Utiles a manera de tras-
fondo, pero de igual manera, si las partes no compren-
den o se salen del marco, simplemente hacen perder el
tiempo del juzgador. Hasta tanto el juez no se retire a
deliberar no debe tomar una decision.

Es recomendable tomar apuntes durante esta fase. Revi-
sar estos apuntes es una manera efectiva de poder sequir
el proceso probatorio, entender las posiciones de las par-
tes y mantener el control.

5.3. Escenarios de intervencion del juez

Argumentacion impropia

La conducta de la acusada no es solamente
repugnante sino abusiva, deshonestay...

Fiscal:

Defensa: Oposicion - Argumentacion.

Juez:  Sr.fiscal, adscribase a las reglas y propdsitos de

la declaracion inicial y no argumente ni carac-
terice las pruebas que pretende incorporar.

Argumentacion juridica

Defensor: Y el Sr. fiscal estda muy equivocado cuando
dice que este es un hurto calificado, ya que el
Profesor Luis Fernando Tocora nos dice en su
obra Derecho Penal que ...

Fiscal:  Oposicion - Argumentacion.

Juez:  Sr. defensor, ésta no es la ocasion de presentar
argumentos legales. Con fundamento.

Exposiciones inconducentes

Fiscal: Y cuando yo era nifio solia andar por las ori-
I1as del caudaloso Rio Magdalena en los atar-

deceres tropicales de aquella época. ..

Defensa: Oposicion - Impertinente.

Juez:  Fundada.

En estos escenarios se presume que ha habido oposicion
por parte de la contraparte, quien esta en su derecho de
oponer y objetar la intervencion si es inoportuna e ina-
propiada. Si no se presenta oposicion, le incumbe al
Juez controlar los excesos.

5.4. Interrogantes

¢Qué pasa si al terminar una declaracion inicial
el panorama queda confuso o provoca incertidumbre?
En casos como este, el juez, si se trata de juicio con ju-



rado, no debe intervenir, ya que esto invade la funcion
del mismo. En cambio, si es juicio en derecho, es de-
cir, con juez unico o tribunal colegiado (caso Costa
Rica 0 Guatemala), el juez puede pedir claridad sobre
puntos especificos ya que las declaraciones iniciales
son para ilustrarlo acerca de la teoria del caso de las
respectivas partes.

¢El Juez puede limitar la actuacion

de las partes?

Si, en los términos mencionados. El derecho a la de-
fensa no incluye la oportunidad de hablar intermina-
blemente en meros alegatos. Tampoco incluye una li-
cencia libre para incurrir en todo tipo de irrelevan-
cias o divagaciones impertinentes. Lo mismo se apli-
ca al fiscal. EI tiempo lo debe concertar el juez antes
de comenzar las declaraciones, tomando en cuenta la
complejidad del caso, la seriedad o gravedad de la
acusacion, la naturaleza y complejidad de la proba-
ble prueba.

¢Se debe permitir intervenir a mas de

un abogado por parte?

No es conveniente. Durante la audiencia preparato-
ria 0 en algin momento oportuno antes de iniciar el
juicio, el juez debe fijar las reglas de juego. Entre es-
tas debe figurar la proscripcion de intervenciones
multiples.

¢ES necesario esperar una oposicion

antes de actuar?

Si, las oposiciones son una ayuda para el juez. No obs-
tante éste ejerce el control necesario para asegurar la re-
gularidad, la economia procesal, la actuacion leal y la
ética de las partes.

6. INTERROGATORIO Y
CONTRAINTERROGATORIO

6.1. Aspectos generales

El Sistema Acusatorio permite interrogatorio directo,
contrainterrogatorio, re-directo y re-contra, como me-
canismo por excelencia de produccion de prueba en el
juicio oral. Estas figuras son sujetas a varias reglas pa-
ra fines de asegurar la espontaneidad del testimonio y
su veracidad en funcion de la oportunidad de contradic-
cion. El juez es el receptor del producto de estas diligen-
cias tan cruciales; pero también es el arbitro, que deci-
de las cuestiones preliminares de conducencia, perti-
nencia, utilidad, etc.

Siendo esto asi, la observacion de las reglas que rigen la
produccion de la prueba mediante sus principales vias
(el interrogatorio y el contrainterrogatorio), se debe
concentrar en los siguientes factores:

* La legalidad.

e La pertinencia.

« La eficiencia y la economia procesal.

« La igualdad de oportunidades de las partes.

Es usual que los testigos sean preparados por parte del
que les cita a declarar. Preparar al testigo en el sentido
de familiarizarlo con los temas del interrogatorio, ad-
vertirlo acerca de lo que podria ser el contrainterrogato-
rio, ilustrarlo sobre los procedimientos, los actores y el
ambiente fisico de la sala de debate, es legitimo y desea-
ble, ya que hara mas fluida y eficiente la presentacion
de su testimonio. Desde luego, si una parte excede las
diligencias legitimas de la preparacion del testigo, para



efectos de cambiar o distorsionar u ocultar lo que tiene
que decir el testigo, es asunto de accion por parte del
juez y la justicia.

El control de estos hechos, aparte de sus implicaciones
disciplinarias y penales, radica en varios niveles para
efectos del juicio:

= Del contrainterrogatorio se espera que salgan a la
luz tales eventos o inferencias. El buen litigante
siempre intentard indagar sobre las conversaciones
que haya tenido el testigo con la parte o su aboga-
do, previo el juicio, y el juez debe permitir un mar-
co razonable para estos efectos, ya que la credibili-
dad del testigo siempre es tema del contrainterro-
gatorio. Si el Juez aln tiene inquietudes al respec-
to, debe continuar la indagacion para aclarar el
asunto. Un ejemplo seria:

Defensor: Dofa Clarita, usted ha hablado con el fiscal
en preparacion para este juicio, ;verdad?

CE: Si, en varias ocasiones.

Defensor: Y él le ha dicho lo que debe declarar, ;cierto?

CE: iDe ninguna manera! El me hizo las pregun-
tas que hizo hoy y dijo que deberia decir la

verdad.

Defensor: Ha hablado con el agente del CTI también,
¢no?

CE: Si, en una ocasion.

Defensor: ;Cuando?

CE: Dos meses después de que la vi sacando cosas
del Hospital.

Defensor: ;Qué le dijo?

CE: Pues me dijo que Maria es mala persona por
lo que habia hecho y que habia que parar es-
tas cosas o se caia la reputacion del Hospital.

La otra forma de control es la denuncia por cualquier
medio. En este caso el juez invoca sus responsabilida-
des de control para poner fin a la conducta mediante
la imposicion de sanciones, ya que esto seria una cla-
ra violacion de las responsabilidades de las partes que
va al meollo del proceso, la averiguacion de la verdad
objetiva para poder resolver con base en ella. Es un in-
tento de engafio dirigido al mismo juzgador. En cuan-
to a procedimiento, son temas que se deben ventilar
en la audiencia preparatoria y que se deben elevar se-
gun la situacion en los primeros momentos de cual-
quier caso, mediante advertencia por parte del juez.
Ejemplo:

Juez: Antes de levantar esta audiencia, quiero estar cla-
ro con todos que este juez no tolerara ninguna interven-
¢ion con los testigos, dirigida a intimidar o distorsionar
sus testimonios, ;estamos de acuerdo?

Fiscal: Si, Sefor.

Defensor: De acuerdo.

El juez solo intervendra cuando haya noticias de con-
ducta prohibida, ya que es él quien tiene la responsabi-

lidad de control de la gestion de las partes dentro y fue-
ra del juicio.



6.2. El interrogatorio

El interrogatorio es el principal procedimiento me-
diante el cual se incorpora la prueba al proceso, ya
sea directa, indiciaria o documental. Se realiza por el
proponente del testigo. Si es prueba de cargo, por el
fiscal, y si es de descargo, por el defensor. Se dice que
el juez sirve de arbitro en cuanto a la ejecucion de es-
ta fase crucial del juicio (y los demas también). Esto
es muy cierto cuando hay jurado de por medio, pues
tiene que asegurar que las pruebas que les llegan no
sean perjudiciales, ilegales, inconducentes o confu-
sas. Pero cuando el juez es el juzgador, debe jugar un
rol mas activo. Su tarea en este caso es asegurar la
conducencia, la legalidad, la necesidad de la prueba,
y velar por la agilidad y economia judicial (desde
luego sin violar los derechos de las partes). Hay que
tener claridad acerca de los fines de esta diligencia:
iEs para que el juez reciba la informacion nece-
saria para decidir!

Hay algunas reglas de conducta dirigidas a asegurar
que lo que aporta el testigo no sea distorsionado. Lo
principal (después de que sea pertinente el contenido)
es que las preguntas hechas por el interrogador no
sean sugestivas, es decir, preguntas que lleven dentro
de si la version de respuesta que quiere el interroga-
dor. La razdn de esto es que el juzgador necesita per-
cibir el conocimiento y los hechos que aportaria el tes-
tigo, no lo que piensa o quiere aportar el interrogador.
Preguntas sugestivas hechas de mala fe para sacar al-
gun supuesto de hecho que en realidad es falso o
cuando menos tergiversado, constituyen deslealtad y
quien las hace debe ser sancionado.

La prohibicion en contra de las preguntas sugestivas
(Art. 392-b C.PP) depende, en gran medida, de la percep-
cion del juez.

De todas maneras hay ciertas preguntas sugestivas que
el juez, en el interés de avanzar, debe permitir. Algunos
ejemplos son:

Para establecer asuntos preliminares como los parti-
culares del testigo.

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

« Cuando el testigo sufre de alguna incapacidad como
edad avanzada, inteligencia limitada, nifiez, etc. En es-
tos casos el juez debe estar especialmente atento para
frenar excesos que le quitan al testigo la palabra real.

» Cuando el testigo es hostil. Por ejemplo, cuando un
amigo intimo del acusado esta llamado a declarar
como testigo de cargo.

De igual manera, las preguntas complejas, las que con-
tienen mas de una pregunta, las que son confusas y las
repetidas, se deben prohibir.

En cuanto a las situaciones especiales, tales como la incor-
poracion de documentos, memoria refrescada, peritos, etc.,
estos temas ya fueron tratados en la Unidad 3. En todo ca-
50 el juez debe permitir la utilizacion de cualquier apoyo
visual o de audio que sea conducente y tienda a esclarecer
los hechos. De ahi que no es cuestion de admisibilidad, si-
no del valor que el juez le adscribe posteriormente.



6.2.1. Escenarios que requieren la
intervencion del juez

Forma de la Pregunta
Sugestivas

Fiscal: (A su testigo): La acusada estaba vestida de

rojo, ¢verdad?

Defensor: Usted no tuvo ninguna intencion de obtener
alglin tipo de provecho de los efectos que lle-
v, ;cierto?

Capciosas (son las que implican fraude o engafio®)

Fiscal: ;Usted regreso a su hogar después de cometer
los hechos?

Defensor: Oposicion, es capciosa ya que tiende una
trampa para mi defendida, aprovechandose
de su natural temor al fiscal, asume algo que
no se ha probado, que ella cometio, “algtn

hecho”.

Juez:  Con fundamento, absténgase de preguntas
capciosas.

Argumentativas

Defensor: Pero jes imposible que usted haya podido
ver con tanta claridad las acciones que aca-
ba de describir!

Fiscal:  Oposicion, jesta discutiendo con el testigo!

Con fundamento. Sr. defensor, su funcién no
es discutir con los testigos. Si tiene mas pre-
guntas proceda.

Juez:

6.3. El contrainterrogatorio

Este procedimiento ocurre cuando la parte opuesta con-
fronta a un testigo inmediatamente después de ser inte-
rrogado. A menudo es el episodio mas dramatico de los
juicios, ya que su propésito elemental es “poner a prue-
ba la verdad”. Los propdsitos del contrainterrogador
son: sustraer informacion desfavorable al testigo y desa-
creditar su testimonio directo.®

El contrainterrogatorio es una ayuda muy importante en
el proceso de decision, ya que posibilita al juez valorar y so-
pesar el testimonio a la luz de todas las circunstancias.
¢Qué tal si, por ejemplo, tomando el caso de Maria Vives, la
testigo Clarita Estrella, la Unica que vio a la acusada sacar
los efectos de la victima del hospital, también ha peleado
con la acusada y guarda rencor en su contra? ; Tendrian el
mismo peso sus declaraciones si no se supiera este factor?

La tarea del juez es asegurar que el contrainterrogatorio no
se vuelva un ataque sobre el testigo. Este momento, por su
emocion, se presta para excesos de parte de los abogados.

Aparte de controlar la actuacion y agresividad de las
partes, algunas reglas de sentido comun que debe apli-
car el juez a esta diligencia son:

= No se debe permitir que el abogado haga una me-
ra repeticion del interrogatorio. Si las preguntas
ya se hicieron, ya se dan por asentadas y no hay
necesidad de repetirlas. Salvo que se repita para

97 Manuel Osorio, Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales, Ed. Heliasta, Buenos Aires 1981.

98 Goldstein and Lane, Goldstein’s Trial Technique, Callaghan and Co. Mundelein 111, 1969



sentar la base de lo que se quiere revelar con el
contrainterrogatorio.

= No se debe permitir que el abogado incursione en
terreno que no fue tema del interrogatorio directo.
El propdsito es examinar la veracidad y credibili-
dad del testimonio y de la persona, no abordar
otros temas. Si hay necesidad de ello, el abogado
le puede citar de nuevo cuando presente la prueba
de su parte o pedir permiso, en cuyo caso ya no es
contrainterrogatorio sino interrogatorio y las re-
glas del interrogatorio se aplican. Hay una salve-
dad importante: la credibilidad del testigo siempre
esta en juego y hechos que la afecten siempre son
oportunos y permitidos aunque no se haya habla-
do de ellos durante el interrogatorio directo.

e No se debe permitir que el abogado discuta con el
testigo. Las partes tienen que aceptar las respuestas
de los testigos, a no ser que haya una declaracion
previa contradictoria o hechos conocidos o por co-
nocer en el juicio que contradicen otros. En este ca-
50 el abogado puede acudir a la refutacion utilizan-
do estas declaraciones previas.

e Insultos, ataques personales infundados, groserias,
etc., no deben tener lugar nunca en el juicio y pro-
ceder de esta manera es faltarle al respeto a la justi-
cia. Constituye desacato.

« Siel juez considera que hay elementos que necesitan
mas desarrollo, debe hacer preguntas también.
Complementarias.

Las preguntas sugestivas son admisibles en el contrain-
terrogatorio.

6.3.1 Escenarios que requieren
la intervencion del juez

Impugnacion de declaraciones inconsistentes®

¢S un testigo ha rendido en juicio versiones inconsis-
tentes con su testimonio anterior, es permitido confron-
tarlo en contrainterrogatorio? Si, definitivamente. Si las
versiones inconsistentes se encuentran en declaraciones
anteriores, el procedimiento es mostrarselas y asegurar
que las puede identificar, para luego hacérselas leer.

Defensor: Usted conace a Guillermo Malaespina ;verdad?

Testigo: Si, él me entrevisto y pidio que le dijera lo que
sabia de Maria Vives y lo que habia visto
aquella noche.

Defensor: ¢Esta es su declaracion?

Testigo: (Después de examinar el documento) Si.

Defensor: Dirija su atencion a la sequnda pagina (indi-
ca donde en el documento), ;usted dijo esto?

Testigo: Si.

Defensor: Léalo ahora, por favor.

6.4. El re-directo y el re-contrainterrogatorio
Después del contrainterrogatorio se le concede al proponen-
te del testigo la oportunidad de aclarar temas que salieron
alli. El Juez debe limitar esta intervencion a los puntos estric-

tamente necesarios y pertinentes y no permitir ningtn des-
borde fuera de dicho marco. El juez puede permitir “re-con-

99 Ver Art. 403, C.PP.
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trainterrogatorio” cuando aun hay necesidad de aclarar al-
go producido en el re-directo. Se debe recordar que el limite
del redirecto son los temas tratados en el contrainterrogato-
rioy el limite del recontrainterrogatorio son los temas trata-
dos en el redirecto. (Se hace énfasis en que son los temas, no
las preguntas, ya que si se abordd un tema, Ej. Identificacion
se pueden hacer otras preguntas relativas al mismo).

7. ARGUMENTOS DE CONCLUSION
(Arts. 443 y 444 C.PP)

7.1. Aspectos esenciales

Los argumentos de conclusion son para el juez la opor-
tunidad de aprovechar, en un escenario adversativo, las
perspectivas del fiscal y el defensor. Realizados correcta-
mente pueden ser ayudas importantes en cuanto al ana-
lisis de la prueba, su valoracion y el marco juridico de
las deliberaciones de juez o del jurado. Las reglas para
el argumento de clausura son:

Se debe limitar a la prueba y sus inferencias y a los ar-
gumentos juridicos relacionados.

Previo a los alegatos el juez, en consulta con las partes, de-
be fijar limites en cuanto al tiempo para cada interven-
cion. Estos limites deben tomar en cuenta la complejidad
de la prueba y el derecho aplicable y conceder un espacio
adecuado para cada parte. En esta ocasion el juez debe
hacer claras sus expectativas acerca de las intervenciones
y qué espera de ellos. De forma directa o subliminal, pue-
de dar a entender a las partes el no tolerar conductas y
contenidos inapropiados o irrelevantes.

Como en todas las demas intervenciones, cuando hay

mas de un fiscal, 0 mas de un defensor por acusado, el
juez debe insistir en la intervencion de uno solo.

Se debe generalmente prohibir apelar a la simpatia,
igual que a los prejuicios.

= Asuntos del conocimiento personal del discursante se
prohiben, ya que esto nunca se incorpord en calidad
de prueba durante el proceso y, salvo que sea para
propositos de una analogia, son impertinentes.

= Se debe controlar el lenguaje exageradamente violen-
to 0 dramatico, igual que demostraciones de animad-
version en contra de cualquier parte del proceso.

« Si la parte se mueve por toda la sala, habito que trae
el entusiasmo o la inexperiencia, el juez puede re-
querir que desista, si esto lo distrae.

= Como en todo, es muy Util para posterior ayuda de
memoria, tomar buenos apuntes.

 Esta intervencion no es una oportunidad para hacer
grandes declaraciones al publico, a la prensa o a
ninguna otra persona o grupo, mas que al juzgador.
El juez debe ejercer el control adecuado para que el
alegato no se convierta en plataforma de “figura-
cion” de algunos abogados.

Réplica: La Fiscalia puede replicar a los alegatos de la
defensa. En este caso, el juez debe controlar que la répli-
ca se refiere Gnicamente a los temas tratados por la de-
fensa en su alegato y no una repeticion del propio ale-
gato. Si la Fiscalia hizo réplica el juez debe permitir que
la defensa pueda hacer lo propio, pero en este caso solo
se puede referir a lo manifestado por la Fiscalia en la ré-
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plica y no repetir su alegato. Ni el Ministerio Publico ni
la victima tienen derecho a réplica.

7.2. Escenarios que requieren
la intervencion del juez

Una parte excede el tiempo proporcionado por el juez
En este escenario el juez tiene que balancear las consi-
deraciones de economia procesal contra los derechos de
las partes. EI poder discrecional del juez implica que de-
be sopesar la complejidad y gravedad del caso y conce-
der un espacio prudente bajo las circunstancias. A ma-
nera de ejemplo, es practicamente inconcebible que un
argumento de conclusion pueda durar més de dos ho-
ras en los casos complicados o graves.

Una parte insiste en hablar de hechos que no fue-
ron tema de prueba o tergiversar la prueba incor-
porada, de forma inaceptable.

Los alegatos de conclusion son para la ilustracion del juz-
gador. Cuando el abogado incurre en conductas impropias
0 toca temas no pertinentes, sea con el deseo de engariar o
no, es para el juez un deber imponer el orden con o sin
oposicion de parte. Ej. Cuando el alegato se dedica a ata-
car a la parte contraria 0 a la institucion y no la prueba, 0
acusa a la institucion de algo que no fue tema de prueba.

Una parte acude a los sentimientos, ideas politi-
cas, religiosas o credos del Juez o le pide que se
ponga en posicion de una de las partes.

En este caso, sin necesidad de esperar oposicion, el juez
debe llamar la atencion del abogado.

Una parte dedica su tiempo a atacar a la otra'y no
a valorar la prueba.

En este caso, si no hay oposicion, el juez debe llamarle
la atencion para que se limite al objeto del alegato.
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8. AUDIENCIA DE INCIDENTE
DE REPARACION INTEGRAL
(Art. 102 C.PP)

» Objeto de la audiencia: 1. Determinar los dafos
causados con la conducta criminal. 2. Qir la preten-
sion de reparacion integral de la victima. 3. Promo-
ver la conciliacion entre las partes. 4.Decidir el inci-
dente determinando la forma y plazo de la repara-
cion integral. 5. Incorporar la decision a la senten-
cia que profiera el juez. 6. Resolver sobre medidas
cautelares.

« Iniciativa para su realizacion o requirente. La
iniciativa debe provenir en primer lugar de la victima o
sus herederos, sucesores 0 causahabientes; o del Minis-
terio Pablico cuando la victima sea un menor o incapaz
sin representacion, pero a instancia de la victima, o del
fiscal, siempre y cuando la pretension de reparacion in-
tegral no sea sélo econdmica.

 Fundamento juridico para su requerimiento. Ga-
rantizar que se lleve a cabo una reparacion integral de
los darios causados con la conducta punible, ya sea me-
diante la aplicacion de un programa de justicia restau-
rativa (conciliacion, mediacion) o mediante decision
en el incidente de reparacion integral.

» Fundamento factico para su requerimiento: Pre-
tension concreta en contra del declarado penalmente
responsable y propuesta de reparacion integral. Pruebas
que respalden la existencia del dafio y de la pretension
del requirente. El declarado responsable penalmente
podra presentar pruebas para controvertir la calidad de
victima, el pago anterior, la naturaleza del dafio y la
pretension reparatoria.



» Participantes de la audiencia. Obligatorio, la victi-
ma o el solicitante, si fuera el fiscal o el Ministerio PU-
blico. Facultativo, el declarado penalmente responsable,
el fiscal, el Ministerio Pdblico, el tercero civilmente res-
ponsable y el asegurador (conciliacion) si hubo llama-
miento en garantia.

» Momento en que se debe desarrollar. Dentro de
los ocho dias siguientes al anuncio del sentido del fallo
que declara la responsabilidad penal del acusado. La so-
licitud caduca dentro de los treinta dias siguientes al
anuncio del fallo.

« Desarrollo de la audiencia. El juez de conocimiento
instalara la audiencia, verificara la presencia del requi-
rente (victima) y constatara si esta presente alguna de las
partes u otro interviniente. Concedera la palabra en pri-
mer lugar a la victima o incidentante para que formule su
pretension en contra del declarado penalmente responsa-
ble y en forma concreta manifieste a qué tipo de repara-
cion integral aspira (econdmica, una disculpa, una ma-
nifestacion publica de arrepentimiento, etc.) y enuncie
qué pruebas pretende hacer valer. El juez procedera a exa-
minar la pretension y la rechazara si se comprueba que el
incidentante no es victima o ya se hubieran pagado los
perjuicios y la pretension se limita a estos.

Si el juez admite la pretension, la pondra en conocimien-
to del declarado penalmente responsable y promovera la
realizacion de una conciliacion, dando oportunidad a los
intervinientes para que dialoguen. Si se llega a una con-
ciliacion el juez dara término al incidente y lo acordado
se incorporara a la sentencia. Si no se llega a un acuerdo,
el juez suspende la audiencia y convoca para continuar
dentro de los ocho (8) dias siguientes.

Reiniciada la audiencia el juez invitara nuevamente a

los intervinientes a conciliar y de lograrse un acuerdo
concluira la audiencia y lo acordado se incorporara a la
sentencia. Si no hubo conciliacion el juez abrird la
practica de las pruebas ofrecidas por las partes inician-
do por las del incidentante y luego las del declarado pe-
nalmente responsable. Concluida la practica de las
pruebas, la victima y el incidentante presentaran los
fundamentos de sus pretensiones. Si la victima o inci-
dentante no comparece se declarara el archivo de la so-
licitud por desistimiento de la pretension.

Si quien no comparece es el declarado penalmente res-
ponsable, se resolvera con la prueba ofrecida por el in-
cidentante y los presentes. Practicadas las pruebas y los
fundamentos, el juez adoptara la decision en forma in-
mediata y la incorporara a la sentencia que declara la
responsabilidad penal.

« Decision. 1. Rechazo de la pretension y archivo de la
misma. 2. Admision de la pretension. 3. Aprobacion de
la conciliacion e incorporacion a la sentencia, decision
sobre la pretension e incorporacion a la sentencia, o de-
claratoria del desistimiento de la pretension y archivo de
la solicitud y condena en costas.

» Efecto de la decision. Pone fin al incidente e incor-
pora la decision a la sentencia.

 Formalidades de la decision. Grabacion de la au-
diencia y acta que contenga las decisiones adoptadas e
incorporacion de la decision en la sentencia que decla-
ra la responsabilidad penal.

» Recursos. Contra la decision de inadmision de la preten-
sion por no reconocerse la condicion de victima procede el
recurso de apelacion, y contra la decision que se incorpore
a la sentencia igualmente procede el recurso de apelacion.
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1.1.

1.2.

1. OBJETIVOS

Objetivo general

Que el juez reconozca su nuevo rol de fallar al tér-
mino del juicio oral e identifique los presupuestos
tedricos y practicos para realizar su proceso de de-
cision y motivacion de la sentencia.

Obijetivos especificos

Reconocer la naturaleza de la sentencia en el sis-
tema acusatorio.

Conocer herramientas clave para realizar el
proceso de fundamentacion y motivacion de la
sentencia.

Descubrir habilidades sicologicas que le ayuden a
anunciar el sentido del fallo.



2. EL SENTIDO DEL FALLO

2.1. Parametros para su proferimiento

Una vez que los elementos materiales probatorios o las
evidencias y los medios de prueba han sido aceptados co-
mo prueba en el juicio oral con la posibilidad de ser con-
frontados por las partes que las presentan, ademas de es-
cuchar los alegatos de conclusion de la Fiscalia, el Minis-
terio PUblico, el representante de la victima y la defensa,
el juzgador debe dar el sentido de su fallo. Se sugiere te-
ner en cuenta los siguientes parametros legales:

La adecuacion de las normas aplicables al caso lo sera so-
lo con respecto a los hechos y circunstancias probadas.

Las pruebas en este caso consisten en las declaraciones
bajo juramento de los testigos, independientemente de
quién los haya convocado; y todos los medios materia-
les probatorios y/o evidencias, independientemente de
quién los haya producido; ademas de todos los hechos
que pudieran haber sido admitidos o estipulados con
autorizacion del juez.

Las declaraciones, argumentos , en fin, los alegatos por
parte de los abogados, no constituyen prueba en el caso,
a menos que sean hechos contenidos en una admision
0 estipulacion de los hechos. Las estipulaciones, una vez
aceptadas por el juez, adquieren la calidad de prueba, es
decir, que el hecho se tenga como probado.

Cualquier evidencia, elemento material probatorio y/o
prueba cuya oposicion haya sido aceptada por el juez de
conocimiento, o cuya exclusion haya sido declarada por
el juez, debe ser desechada y no puede servir de susten-
to a la decision.
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La valoracion y consideracion de las declaraciones (tes-
timonios) no se hacen separadas de quienes las vierten
en el juicio oral, ni las demas circunstancias y hechos
probados, puesto que es factible que en conjunto se pue-
dan sacar inferencias o conclusiones razonables, justifi-
cadas por las reglas de la experiencia, entre otras de la
misma naturaleza.

El principio de presuncion de inocencia se extiende
a toda persona, aun quienes son sefialados como indi-
ciados, imputados 0 acusados, hasta ese momento no
existe ninguna prueba de la que se desprenda responsa-
bilidad penal y por lo tanto deben ser tratados en tal
condicion.

Para ser considerado un elemento material probatorio,
evidencia o informacion en apoyo de una acusacion y
con efectos para desvirtuar la presuncion de inocencia a
través de una sentencia debidamente ejecutoriada,
aquél o aquellos deben haberse constituido en prueba
legal y validamente admitida en juicio oral con la posi-
bilidad de la confrontacion por las partes.

Por tanto, la sola presuncion de inocencia es suficiente
para absolver a un acusado, a menos que el juez logre
obtener el conocimiento, mas alla de duda razonable,
de los hechos y circunstancias materia del juicio y los de
responsabilidad penal del acusado, como autor o parti-
cipe (Art. 372 C.PP.) después de una cuidadosa e impar-
cial consideracion de todas las pruebas del caso.

No es requerido que la Fiscalia pruebe la culpabilidad
mas alla de toda duda posible. El analisis y la valora-
cion probatoria debe determinar si existe una duda.
Una duda razonable es una duda basada en la ra-
z0n y el sentido comUn —la clase de duda que haria a



una persona razonable vacilar en actuar-. Una prueba
que estd més alla de una duda razonable debe, por lo
tanto, ser una prueba de un carcter tan convincente
que una persona razonable no vacilaria en confiar y
actuar basada en ella en los mas importantes de sus
propios asuntos.

El juez rechazard argumentos para sostener fallos de
responsabilidad penal que se basen en meras sospechas
0 conjeturas.

La carga procesal de probar que una persona es culpa-
ble més alla de una duda razonable, es siempre respon-
sabilidad de la Fiscalia. Esta carga nunca se traslada
hacia el acusado; porque la Ley nunca impone al acu-
sado en un caso penal la carga u obligacion de llamar
a cualquier testigo o de producir cualquier prueba.

Una acusacion no es otra cosa que un método formal de
acusar a una persona de un delito. No constituye prue-
ba de ningun tipo contra el acusado.

Cuando el acusado se declara “inocente” del o de los
cargos contenidos en la acusacion o guarda silencio so-
bre ellos, esta advirtiendo que no ha renunciado a la
presuncion constitucional de inocencia. Esta declara-
cion somete a decision cada uno de los elementos esen-
ciales del delito, es decir, a la demostracion de unos he-
chos y circunstancias, asi como a su adecuacion tipica,
conforme a los sefialamientos efectuados en el escrito
de acusacion y en sus adiciones o aclaraciones, lo que
impone que la carga de la prueba, sobre la Fiscalia, de-
ba establecer cada uno de esos elementos, a través de
prueba, mas alla de duda razonable.

Dentro de las clasificaciones de las pruebas (medio pa-

ra la bUsqueda de la verdad) encontramos dos tipos es-
pecificos y mas comunes; la prueba directa y la
prueba circunstancial.

Prueba Directa, tiene que ver con la declaracion bajo
juramento cuyo contenido hace referencia a un conoci-
miento real, directo y de primera mano a través de la
observacion o la percepcion, tal como lo seria un testi-
go ocular. Prueba circunstancial es la prueba que se
logra al enlazar un conjunto de hechos y circunstancias
que sirven para demostrar la culpabilidad o mantener
la presuncion de inocencia.

La Ley no hace distincion entre el peso que se debe dar
ya sea a la prueba directa o la circunstancial. En efec-
to, el articulo 373 C.P.P. establece que los hechos y cir-
cunstancias de interés para la solucion correcta del ca-
50 se podran probar por cualquiera de los medios esta-
blecidos en el Codigo de Procedimiento o por cualquier
otro medio técnico o cientifico, que no viole los dere-
chos humanos.

Tampoco hay un mayor grado de certeza a requerir pa-
ra una prueba circunstancial que para una directa. Se
debe analizar en conjunto y sopesar todas las pruebas
del caso. Si el juez, después de evaluarlas, no esta con-
vencido de la responsabilidad del acusado o de la ocu-
rrencia del delito mas alla de duda razonable, se debe
declarar la no culpabilidad.

Un acusado que desea testificar es un testigo competen-
te, por lo tanto a su testimonio no se le debe restar mé-
rito por el simple hecho de que sea el acusado. Sin em-
bargo, al valorar su testimonio, el juez debe considerar
el hecho de que el acusado tiene un interés vital en el re-
sultado de este juicio.



El testimonio de un testigo puede ser refutado o impugna-
do cuando se demuestra que previamente hizo declaracio-
nes que no resultan consistentes con su testimonio actual.
Los testimonios contradictorios hechos con antelacion se
consideran admisibles s6lo para impugnar la credibilidad
del testigo y no para establecer la verdad de estas declara-
ciones 0 en sustitucion de la prueba testimonial. ES res-
ponsabilidad del juez determinar la credibilidad que le
merece el testigo cuyo testimonio ha sido desacreditado,
por ello al sopesar el testimonio de cada testigo se debe
considerar la credibilidad de cada testigo y el peso que de-
be dar a su testimonio. Al sopesar el testimonio de cada
testigo se debe considerar la relacion de éste con la Fisca-
lia 0 con el acusado; el interés del testigo, si es que hay al-
gUn interés, en el resultado del juicio; su manera de testi-
ficar, su franqueza, imparcialidad e inteligencia; y hasta
qué punto ha sido corroborado o contradicho, si es que
realmente ocurri, por otra prueba creible.

Si se cree que un testigo intencionalmente ha jurado en
falso ante un hecho material en el caso, el juez puede
desechar su testimonio totalmente o en parte, excepto
en el caso en que pueda haber sido corroborado por otra
evidencia creible.

El testimonio de un informante que provee evidencia con-
tra un acusado por dinero, 0 a cambio de no ser castiga-
do, o por ventajas personales o reivindicacion, debe ser
examinado y sopesado por parte del juez con mayor cui-
dado que el testimonio de un testigo ordinario. El juez de-
be determinar si el testimonio del informante ha sido
afectado por interés o por prejuicio en contra del acusado.

Si el informante es ademas un adicto a las drogas, hay
razones adicionales para considerar su testimonio con
gran cuidado. Un adicto tiene una constante necesidad
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de proveerse de drogas y de dinero para mantener su
habito, y ademas puede tener un temor anormal a ser
puesto en prision, donde su abastecimiento de drogas
corre el peligro de ser suspendido. Estas son circuns-
tancias especiales que el juez tendra en cuenta en el
momento de sopesar un testimonio de este tipo. Se
puede naturalmente dar al testimonio el peso que se
considere apropiado, después de considerar todas las
circunstancias relevantes.

Si el juez encuentra que la Fiscalia ha probado cada
uno de estos elementos mas alla de duda razonable, de-
clarara al acusado culpable del delito del que se le acu-
sa. Si el juez encuentra que la Fiscalia no probd més
alla de toda duda cualquiera de los elementos del deli-
to, debe absolver al acusado.

2.2. Aspectos sicoldgicos del proceso
de decision

El deber del juez es “resolver” una multitud de situaciones,
culminando en la decision final con la resolucion acerca
de la culpabilidad o0 no de alguna persona acusada de de-
linquir. EI “producto” del juez es su decision (fallo).

El marco legal hace esta tarea facil en algunas circunstan-
ciasy la experiencia es una ayuda constante; pero estos ele-
mentos por si solos no son suficientes para que la decision
del juez sea buena. Distintos jueces, enfrentando la misma
situacion, muchas veces llegan a distintas decisiones, o si
llegan a las mismas, lo hacen por diversas razones.

Por tanto hay que abandonar el viejo concepto del juez
“esclavo de la ley” a favor del concepto del juez razona-
dor y humanista. El juez ni debe ni puede aplicar algun
formulario a sus procesos de decision para asi llegar a



una resolucion certera. EI tomar una buena y justa de-
cision requiere que el juez analice sus propios valores y
percepcion de sabiduria, para ver cOmo estos pueden
afectar sus decisiones.

Para mejorar la calidad de las decisiones y resoluciones
del juez podrian tenerse en cuenta ocho pasos, asi:
Paso 1. Extraversion. Descubrir de qué manera es-
tan resolviendo el problema otros jueces.
Paso 2. Introversion. Tomar el tiempo necesario pa-
ra reflexionar sobre el problema.

Paso 3. Investigar. Descubrir cual es la forma tradi-
cional de resolver el problema; investigar re-
glas, normas y procedimientos aplicables.
Paso 4. Intuicion. Considerar si hay una manera
distinta de resolver el problema, con la cual
se lograria mejor la meta.

Paso 5. Pensando. Hacer un analisis imparcial y ob-
jetivo del problema.

Sintiendo. Considerar la situacion de las
partes. Una resolucion tomando en cuenta su
situacion.

Paso 6.

Paso 7. Resolviendo. iDecidir! Resolver es mucho

mejor que no actuar.
Paso 8. Deliberando. Mantener la imparcialidad.
Deliberar mas sobre el problemay asi llegar a
una mejor resolucion.

Estos procesos mentales son universales y aplicables a
cualquier tradicion de juzgamiento. Sin embargo, en
cuanto a las incidencias del juicio oral como Unica etapa
probatoria en donde el juez es la Gnica autoridad, las exi-
gencias de decision rapida requieren de agilidad y percep-
cion certera en el momento, sobre todo cuando se trata de
oposiciones Y las demas manifestaciones de “control” que
el juez debe ejercer durante el mismo juicio.

3. LA SENTENCIA Y SU MOTIVACION

La Constitucion de 1991 no se refiere en forma expresa
a la obligacion del juzgador a motivar sus fallos, lo que
si hacia la constitucion de 1886, que en su articulo 163
prescribia; “Toda sentencia debe ser motivada™®. Sin
embargo, debe entenderse que tal exigencia hace parte
del derecho al debido proceso, reconocido por el articu-
lo 29 de la Constitucion Politica, como quiera que la
motivacion de los fallos se le debe a toda persona que ha
sido sometida a un proceso penal, para la garantia efec-
tiva del derecho material a su libertad y el pleno ejerci-
cio de sus derechos fundamentales.

Lo que si tiene sustento expreso en el mismo dispositivo
constitucional es el derecho del procesado “a presentar
pruebas y a controvertir las que se alleguen en su
contra” y a “impugnar la sentencia condenatoria”,
siendo éste el acto por excelencia donde se estiman o de-
sestiman las pruebas validamente admitidas y contro-
vertidas en el juicio oral.*™ La motivacion “...garanti-
za al ciudadano la existencia de fallos justos y lo
protege contra la arbitrariedad de los jueces, puesto
que la ausencia de motivacion fue en el pasado, y lo
es en la actualidad, el boquete abierto para que el

101 Cadigo de Procedimiento Penal. Articulo 162-4.
100 Articulo 67 del Acto Legislativo No. 1 de 1945.



juez pueda decidir conforme a su capricho 0 a sus
intereses, conculcando los derechos de las partes pro-
cesales y ocasionando grave ofensa a la administra-
cion pablica™ .

Segun el articulo 230 de la C.P,, “Los jueces, en sus pro-
videncias, solo estan sometidos al imperio de la ley”. El
juez aplica el derecho establecido a cierto caso concre-
to, con el fin de tutelar la conservacion del orden juridi-
co y el mantenimiento de las condiciones basicas de la
vida en sociedad, fundamentando, con base en su facul-
tad jurisdiccional, las razones de hecho y de derecho
que dan sentido y aplicabilidad a su fallo. *...La potes-
tad jurisdiccional esta llamada a ejercerse siempre
que proceda, con el objeto de asegurar la ejecucion
de la ley, fijar el sentido de la misma y el alcance de
su aplicacion, o comprobar si es aplicable a un caso
concreto determinado y de qué manera debe Ser
aplicada al mismo™®,

La motivacion de las sentencias penales debe cumplir
con precisos requerimientos legales establecidos en el
articulo 162 del C.PP, relacionados, en lo que se refiere
a la responsabilidad penal, con la “fundamenta-
cion factica, probatoria y juridica con indicacion de
los motivos de estimacion y desestimacion de las
pruebas validamente admitidas en el juicio oral”. A
diferencia de lo establecido en el articulo 170 de la ley
600 de 2000™, el juez debe centrar su motivacion en las
proposiciones facticas que resultaron probadas “mas
alla de duda™*, en el caso de la sentencia condenato-
ria, 0 en la incolumibilidad de la presuncion de inocen-

cia porque no llegd al conocimiento de los hechos, “del
delito y de la responsabilidad penal del acusado,
fundado en las pruebas debatidas en el juicio™®, en
el caso de la sentencia absolutoria.

La motivacion de la sentencia debe referirse entonces
a las bases probatorias que fundamentan la decision
de fondo. Pero dicho examen probatorio no debe ser
ajeno, ni al andlisis de las proposiciones facticas de
las partes, ni mucho menos, al elemento juridico in-
merso en toda decision judicial. Aqui el juez debe ex-
presar las razones por las cuales encuentra o no cum-
plidas la tipicidad, la antijuridicidad y la culpabili-
dad. No existe verdadera motivacion en una senten-
cia si ella carece del examen minucioso de estos ele-
mentos del injusto, no solo por el vacio que produce
tal circunstancia frente a un eventual examen de se-
gunda instancia, sino porque se compromete la legi-
timidad del sistema penal frente al ciudadano, ya que
éste nunca aceptara la justicia de un fallo condena-
torio, por ejemplo, si no entiende que su conducta se
encuadro dentro de un tipo penal objetivo, que lesio-
na o puso efectivamente en peligro, sin justa causa, el
bien juridico tutelado, y que pudiendo obrar de otro
modo y siendo capaz de comprender el hecho, volun-
tariamente quiso realizarlo.

En el sistema acusatorio, de reciente implantacion
en Colombia, existen ya decisiones de segunda ins-
tancia que marcan el camino para “desechar” las
sentencias que no consultan estos elementos juridi-
cos tan importantes:

102 Sentencia de 18 de abril de 1988, Sala de Casacion Penal, CSJ.

103 CARRE DE MALBERG, R., Teorfa General del Estado, Ed. Fondo de Cultura Econdmica, México, D.F., 1947, Pg. 637.

104 La parte motiva debe contener un resumen de los hechos investigados (numeral 1), el resumen de la acusacion y de los alegatos presentados por los sujetos procesales (numeral 3), el
analisis de los alegatos y la valoracion juridica de las pruebas en que ha de fundarse la decision (numeral 4) y la calificacion juridica de los hechos y de la situacion del procesado (nu-
meral 5). La sentencia condenatoria debe fundarse en “prueba que conduzca a la certeza de la conducta punible y de la responsabilidad del procesado™ (Art. 232, Ley 600 de 2000).

105 Cddigo de Procedimiento Penal. Art. 381.
106 Idem Supra.
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“.. no se entiende ahora como los fallos pretenden
ahorrar las razones para discutir los conceptos, y de-
cirle y explicarle al procesado qué es la tipicidad, qué
la antijuridicidad y qué, por fin, la culpabilidad,
mostrandole como cada concepto de esos, es predica-
ble en su caso y por qué, entonces, es legitima la
sancion que se le impondra.

El fallo de autos ahorra todas las razones y las expli-
caciones, haciendo uso de un intuitivismo chocante y
exasperante, donde cualquiera profano creyera que se
juzga por un monarca - quien no debe dar razones -
Y N0 por un juez que debe dar clara cuenta argumen-
tada, razonada y motivada de sus decisiones.

Que no haya que explayarse en teorias y sub teorias
a lahora de argumentar el fallo, es asunto que se da
por descontado; pero de alli a pretender que el nue-
vo sistema procesal penal obra como la lapida que
culmina la obra del entierro, de la dogmaética penal
—Cuya mision de utilidad es indiscutible—, se erige
en desaguisado de estirpe mayor, rechazable desde
todo punto de vista y sobre el cual la Judicatura de-
be reflexionar con profundidad”."”

Lo anterior es también aplicable al caso de la motiva-
cion de las sentencias condenatorias que se profieren en
virtud de una aceptacion de cargos o de un preacuerdo.
Sin embargo, aqui los elementos del injusto deben ana-
lizarse con base en un “minimo de prueba”**, que debe
ser imputado a la tipicidad y a la antijuricididad, ya que
la culpabilidad resulta satisfecha con la aceptacion de
los hechos por parte del acusado.

...Al juzgador le corresponde verificar que la acep-
tacion de cargos se hace sobre conducta tipica y
ello comporta no apenas el encuadramiento en la
norma, sino ademas la verificacion de la antijuridi-
cidad material de la conducta”.*

En lo que se refiere a la motivacion del proceso de in-
dividualizacion de la pena, el articulo 59 del Codi-
go Penal establece que “toda sentencia debera con-
tener una fundamentacion explicita sobre los
motivos de la determinacion cualitativa y cuanti-
tativa de la pena”. En lo cualitativo, basta con que
se sefiale la clase de pena a imponer segln la pres-
cripcion punitiva del tipo penal y, en el caso de penas
sustitutivas o accesorias privativas de otros derechos,
deberan acreditarse los supuestos de hecho de las
causales establecidas en los articulos 38, 43 y 52 del
Codigo Penal.

Para la determinacion cuantitativa de la pena, el juez
debe fundamentar*:

1. “Los limites minimos y maximos en los que se
ha de mover™ el sentenciador, teniendo en cuen-
ta las circunstancias modificadoras de dichos limi-
tes*? y las reglas de aumento o disminucion pro-
porcional de la pena establecidas en el articulo 60
del Codigo Penal.

2. Las razones por las cuales se ubica en un determi-
nado “ambito punitivo de movilidad previsto en
la ley en cuartos: uno minimo, dos medios y
uno maximo™*=,

107 Fallo de apelacion de febrero 18/2005, Tribunal Superior de Manizales, Sala Penal. Rad. 20050003201

108 Articulo 327 C.PP: “(...) La aplicacion del principio de oportunidad y los preacuerdos de los posibles imputados y la Fiscalia, no podran comprometer la presuncion de inocencia y s6-
lo procederan si hay un minimo de prueba que permita inferir la autoria o participacion en la conducta y su tipicidad”.

109 Apartes del fallo de apelacion de febrero 28/2005, Tribunal Superior de Manizales, Sala Penal. Rad. 20050000101

110 Ver Sentencia de mayo 27/2004, CSJ, Cas. Penal.
111 Art. 60, Codigo Penal.

112 Art. 55, 56, 57 y 58. Cadigo Penal.

113 Art. 61, Codigo Penal.



3. Laponderacion que haga sobre “la mayor o me-
nor gravedad de la conducta, el dafio real o
potencial creado, la naturaleza de las causa-
les que agraven o atenden la punibilidad, la
intensidad del dolo, la preterintencion o la
culpa concurrentes, la necesidad de la pena'y
la funcion que ella ha de cumplir en el caso
concreto”. "

4. Laaplicacion de circunstancias facticas, personales
0 procesales que hayan implicado una salida al-
terna al proceso penal, en términos de preacuerdos
y negociaciones, allanamiento a la imputacion o
aceptacion de culpabilidad.

Si bien el sistema de cuartos ha reducido el margen de
discrecionalidad de que gozaba el juez en legislaciones
anteriores, también es cierto que a esto no favorece el
caracter omnicomprensivo y poco orientativo de los cri-
terios de individualizacion de la pena sefialados en el
inciso 3° del articulo 61 del Codigo Penal, ya que se de-
jaalaamplia interpretacion del juzgador el significado
y limites de elementos objetivos (“mayor o menor gra-
vedad de la conducta”, “el dafio real o potencial
creado”, la naturaleza de las causales que agraven
0 atenuien la punibilidad), de elementos subjetivos re-
lacionados con la culpabilidad (“la intensidad del do-
lo, la preterintencion o la culpa concurrentes) y de
criterios finalisticos (“la necesidad de la pena” y “la
funcion que ella ha de cumplir en el caso concreto”.

Al no haber por el momento una puntual reafirmacion
del alcance de estos parametros objeto de ponderacion
por el juzgador, se corre el riesgo de que la individuali-

zacion de la pena pueda depender de exigencias de
ejemplarizacion, o venga como respuesta a considera-
ciones relacionadas con la peligrosidad del acusado y su
consecuente alarma social. Sin embargo, vale la pena
destacar la intencion del legislador de sumar aqui un
criterio finalistico que tiene que ver con la necesidad y
funcion de la pena en cada caso concreto, con lo cual se
le esta exigiendo al juzgador una fundamentacion mas
seria en torno a la “prevencion general, retribucion
justa, prevencion especial, reinsercion social y pro-
teccion al condenado” . **®

En cuanto concierne al criterio de la prevencion gene-
ral, éste hace mas parte del fundamento de legitima-
cion del ordenamiento penal que del proceso de indivi-
dualizacion de la pena, ya que sobre tal finalidad no se
puede establecer a priori una valoracion estatica y ab-
soluta que valga en todos y cada uno de los casos some-
tidos al sistema penal. Sin embargo, existe una aparen-
te contradiccion entre la tesis que promueve colocar en
primer plano la idea de la prevencion general en la fa-
se de ejecucion de las penas™, con la idea de que “la
prevencion general es igualmente apreciable tanto
para la determinacion judicial de la pena, como pa-
ra el cumplimiento de la misma, pues se previene no
s0lo por la imposicion de la sancion, sino y sobre to-
do, desde la certeza la ejemplarizacion y la motiva-
cion negativa que ella genera (efecto disuasivo), asi
como desde el afianzamiento del orden juridico (fin
de prevencion general positiva)” .

El Codigo Penal en el inciso 2° del articulo 4° establece
que “la prevencion especial y la reinsercion social
operan en el momento de la ejecucion de la pena de

114 1dem Supra

115 Art. 4°, Cédigo Penal.

116 Ver sentencia de septiembre 18 de 2001, CSJ, Cas. Penal.
117 Ver sentencia de noviembre 28 de 2001, CSJ, Cas. Penal.
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prision”. Esto quiere decir que no pueden ser criterios
que influyan en el proceso de determinacion o indivi-
dualizacion de la pena.*

Por su parte, la retribucion justa si “...influye en la
determinacion judicial de la pena, en cuanto es en
tal momento en que se define la medida de la retri-
bucién y se determina su contenido de justicia, de
mano de los principios de razonabilidad y propor-
cionalidad...”*

El inciso 1° del articulo 447 del C.PP. hace mencion a las
“condiciones individuales, familiares, sociales, modo
de vivir y antecedentes de todo orden del culpable”, co-
mo aspectos de particular importancia al momento de
graduar la pena. Hay aqui entonces dos criterios definidos
que deben intervenir en la motivacion del proceso de indi-
vidualizacion de la pena: las condiciones personales del
autor y su conducta precedente.

En primer lugar, podria llegar a discutirse si la consi-
deracion de las caracteristicas personales del autor de-
ben influir 0 no en la determinacion de la pena ya
que, si asi se hiciera, se permitiria el analisis de la per-
sonalidad del autor, circunstancia que no deberia ser
objeto de ningun juicio de valor. Sin embargo, aun en
un derecho penal de acto, seria imposible no conside-
rar determinados aspectos de la personalidad del au-
tor ya que ellos, es indudable, inciden en la realiza-
cion de su ilicito.

Estas circunstancias deben ser apreciadas por el juz-
gador al comienzo del proceso de individualizacion,
cuando esté fijando los limites minimo y maximo

dentro de los cuales se ha de mover, por ejemplo, dan-
dole posible efecto atenuante a “la influencia de
apremiantes circunstancias personales o familia-
res en la ejecucion de la conducta punible”® o a
“la indigencia o falta de ilustracion, en cuanto
hayan influido en la ejecucion de la conducta pu-
nible™*#: o efecto agravante a la “posicion distingui-
da que el sentenciado ocupe en la sociedad, por su
cargo, posicion economica, ilustracion, poder, ofi-
Cio 0 ministerio”.*?

En sintesis, la situacion personal del autor, su nivel
de instruccion, su origen social, su estructura fami-
liar, resultan determinantes para poder fundamentar
si él pudo ser mas prudente, si pudo conocer la anti-
juridicidad de su hecho o si, por ejemplo, era capaz
de motivarse en la norma y actuar conforme a ese
conocimiento.

En segundo lugar, las conductas precedentes del cul-
pable pueden ser parte de la motivacion del proceso de
individualizacion de la pena, al estar constituidas por
“antecedentes de todo orden”, entre los cuales se in-
cluyen los “antecedentes penales” cuya ausencia
puede generar efectos de menor punibilidad, a la luz
del numeral 1° del articulo 55 del Cddigo Penal. Se
destaca aqui que los legisladores de la Ley 599 de 2000
y de la Ley 906 de 2004, recogieron en la norma de los
articulos 55 -1y 447 respectivamente, el concepto
constitucional de antecedente que implica la existen-
cia de una condena judicial definitiva anterior.”, En
vigencia del articulo 64-1 del Codigo penal de 1980,
este concepto “resultaba ser mucho mas amplio, en
cuanto solo implicaba probar que el procesado ha-

118 Ver sentencia de noviembre 28 de 2001, CSJ, Cas. Penal.
119 Ver sentencia de noviembre 28 de 2001, CSJ, Cas. Penal.
120 Art. 55-4 Codigo Penal.

121 Art. 55-8 Codigo Penal.

122 Art. 58-9 Codigo Penal.

123 C.P. Articulo 248.



bia cometido conductas socialmente reprochables
con anterioridad al hecho juzgado para que la
atenuante (buena conducta anterior) fuese des-
cartada”.”

Otro aspecto interesante que trae el nuevo Codigo de
Procedimiento Penal® es el relativo a la ampliacion
de la informacion sobre condiciones personales y an-
tecedentes penales del culpable. El juez, para efectos
de motivar mejor su sentencia, puede solicitar a
cualquier institucion, pablica o privada, la desig-
nacion de un experto para que éste, en el término
improrrogable de diez (10) dias habiles, responda
su peticion. Esto trae la discusion en torno a la ma-
nera de demostrar las circunstancias relacionadas con
la conducta anterior y los antecedentes del culpable, y
en torno a la eventual materializacion del principio
de contradiccion para atacar la aduccion y valoracion
de dichos medios.

Para esto podemos citar jurisprudencia perfectamente
aplicable al sistema acusatorio, a pesar de ser anterior
a él: “En cuanto a la forma de demostracion, ha
de precisarse que la ley no tarifa el medio de prue-
ba. Esto significa que puede hacerse a través de la
aportacion de los fallos judiciales respectivos, o de
cualquier otro medio que permita establecer ine-
gquivocamente su existencia, como la confesion, la
inspeccion judicial, la prueba documental distin-
ta de las sentencias (certificaciones), y la testimo-
nial inclusive, auque lo ideal es que el funciona-
rio judicial acuda a la primera alternativa, en
cuanto le permite conocer en detalle lo acontecido,
y tener una mejor vision de la personalidad del
acusado”.*®

El problema esté es en si la practica de dichos medios
debe cefiirse estrictamente a las reglas establecidas para
el descubrimiento y ofrecimiento de la prueba y para el
mismo debate probatorio sobre la responsabilidad pe-
nal, o por el contrario, pueden ser valoradas sin tales
exigencias, por ejemplo, sin su incorporacion a través
del drgano de prueba respectivo que la autentica. En to-
do caso, lo que si esta claro para el juez es que debe ga-
rantizar el proceso de ofrecimiento de los medios proba-
torios y el derecho a que la parte contra la cual se adu-
cen, pueda tener tiempo de prepararse para el contradic-
torio o la controversia argumentativa.

4. ASPECTOS PRACTICOS DE
LA MOTIVACION DE LA
SENTENCIA

La sentencia del juez ya no es la larga exposicion fun-
damentada y circunstanciada que reproduce de forma
escrita la recopilacion de las pruebas pasadas por el fil-
tro del juez (o su secretario), sino una breve “sintesis de
la fundamentacion factica, probatoria y juridica”.

Vista de la perspectiva universal analitica de la orali-
dad, el juez internaliza y analiza las teorias del caso
de las partes y toma su decision, la cual, despugs se
convierte en la sentencia definitiva basada en los he-
cho demostrados por las pruebas, subsumidos en el
marco juridico.

Aqui es cuando el sentido comun y la experiencia del
juez se complementan con sus conocimientos juridicos.
Ya que la tendencia en Colombia es la conservacion de
la figura del “juez Gnico”, no tendra el beneficio de la

124 Sentencia de febrero 18 de 2004, CSJ, Cas. Penal.
125 Cddigo de Procedimiento Penal. Art. 447.
126 Sentencia de febrero 18 de 2004, CSJ, Cas. Penal.
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colegialidad y por esto es doblemente importante el de-
sarrollo de su capacidad de atencion y de tomar buenos
apuntes para que, cuando llegue el momento de deci-
sion, pueda analizar correctamente el entorno probato-
rio y las argumentaciones de las partes. No habra acce-
50 a un expediente ni tiempo para revision de la graba-
cion del juicio. Tampoco habré tiempo ilimitado para
determinar el sentido del fallo, ya que éste se debe pro-
ferir en un término maximo de dos horas, después de
que haya terminado el debate (Art. 445 C.PP).

En el anuncio del sentido del fallo, el juez se debe limi-
tar a su sentido esencial, es decir, de declaratoria de res-
ponsabilidad penal o no de acuerdo con el delito (5) que
le haya solicitado la Fiscalia y los hechos probados, y
guardar la fundamentacion para la sentencia escrita,
para poder ordenarla y organizarla después del debido
tiempo de contemplacion.

Un ejemplo de fundamentacion factica para la senten-
cia puede ser:

» Maria Vives se desempefiaba como enfermera en la
Sala de Urgencias del Hospital La Misericordia de
Bogota D.C. El dia 20 de julio de 2002 estaba de tur-
no entre las 9:00 a.m. a 4:00 p.m. y de las 5:00 p.m
a las 12:00 a.m. (14 horas).

« José Felino es un comerciante que fue atendido a
raiz de graves heridas sufridas en un accidente de
transito, en dicha sala de urgencias, el dia 20 de ju-
lio del 2002, por la acusada, Maria Vives.

= Marfa Vives se apoderd de los bienes de José Felino el dia
20 de julio del 2002, en los recintos del Hospital La Mi-
sericordia, a eso de las 9:00 p.m, estando ella de turno,
aprovechando de su estado de indefension, siendo que la
victima se encontraba en un estado de inconciencia.

Lo hizo con el propésito de obtener provecho para si
misma.

La fundamentacion probatoria podria ser:

e C(larita Estrella, una ayudante, compafiera de
trabajo de la acusada, la vio salir, estando la tes-
tigo en posicion, sin impedimentos visuales y
con buena iluminacion, en el parqueadero del
hospital a las 12:00 m. mas o menos. La vio salir
del portal de la sala de urgencias, cargando un
portapapeles y un celular en una actitud furtiva
y sospechosa y dirigirse a su propio carro, donde
intentd depositar estos efectos, que son de José
Felino, en el badl.

= Pedro Vasquez fue el celador del Hospital que estaba
de turno aquella noche. EI sorprendic a la acusada
en el acto de depositar estos efectos personales en el
badl de su carro y la confrontd. La acusada insistio
que estaba cumpliendo con la solicitud de su amigo
José Felino.

 José Felino no pidio nunca tal ayuda de la acusada
y no la ha conocido nunca, ni es ni ha sido amigo
de ella.

La fundamentacion juridica seria:

Por tanto la acusada Maria Vives es penalmente respon-
sable del delito de Hurto Calificado, en contravencion de
los articulos 239 y 240 del Codigo Penal.

Claro esté que se incluirian brevemente, seguin el caso,
consideraciones acerca de antijuridicidad, etc., para
completar el analisis. Sin embargo, el meollo es el ana-
lisis sintético que permite ver con claridad y transparen-
cia la version que ha adjudicado el juez.
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1. REGLAS PARA LA DIRECCION

DEL JUICIO ORAL

A titulo de recomendacion, se incluye una relacion de
reglas para la direccion del juicio.

L

de la Fiscalia contra

El juzgador anuncia el caso y verifica la presen-
cia de todas las partes: Este es el caso Numero
, conste la
presencia del fiscal, el defensor, el Ministerio PU-
blico, el acusado, la victima y/o su apoderado
(estos deben identificarse).

El juzgador instala el juicio y previene a las partes,
al publico y a los medios de comunicacion acerca
de la necesidad de mantener el decoro y abstenerse
de cualquier actividad que pueda afectar el buen
desarrollo del juicio.

El juzgador explica al acusado los derechos que le
asisten de guardar silencio y no auto incriminarse
ni declarar en contra de su conyuge o pariente,
compafiero (a) permanente o parientes dentro de
los grados de ley. EI juez, igualmente informa al
acusado que puede renunciar a este derecho y que
si desea declarar, lo hara bajo la gravedad de jura-
mento (sin consecuencias penales).

El juzgador concede la palabra al acusado para
que informe sin la gravedad del juramento, co-
mo se declara si culpable o no culpable. Si el
acusado reconoce su culpabilidad, el juzgador
debera hacerle preguntas para, verificar que ac-
tia de manera libre, voluntaria, con conoci-
miento, debidamente informado de las conse-
cuencias de su decision y si fue asesorado por su
defensor. Si la declaracion de culpabilidad es
producto de un pre- acuerdo con la Fiscalia, pre-
guntara sobre los términos del mismo a la Fisca-
lia y que exprese la pretension punitiva. En estos
eventos, el juzgador podra decretar un receso

10.

11.

12.

13.

14.

15.

16.

hasta de dos horas para dictar el fallo.

Si la declaracion fue de no culpabilidad, continta
el juicio.

El juzgador ordena al secretario o personal de se-
guridad que lo auxilia, que haga ingresar a todos
los testigos y les toma el juramento y les hace las
previsiones de ley (excepcion del acusado que lo
hara en el momento en que decida declarar*) y les
informa que seran llevados a la sala de testigos y
no podran hacer comentarios sobre el caso. Tam-
bién se puede tomar el juramento a medida que los
testigos son llamados para su declaracion.

El personal de seguridad acomparia a los testigos a
la sala de testigos.

El juzgador establece o recuerda los tiempos de las
intervenciones (en caso de haberse acordado con
las partes).

El juzgador concede la palabra a la Fiscalia para
su declaracion inicial.

El juzgador pregunta a la defensa si desea hacer
una declaracion inicial y concede la palabra.

El juzgador solicita a la Fiscalia que llame a su
primer testigo.

Si el juramento fue previo, el juzgador recuerda al
testigo que esta bajo juramento, en caso contrario,
le toma el juramento y le hace las previsiones de
ley.

El juzgador pregunta el nombre del testigo y sus
datos generales y concede palabra al fiscal para
que interrogue.

El juzgador resuelve oposiciones que formulen du-
rante el interrogatorio de acuerdo con las reglas de
prueba y principios del proceso.

El juzgador pregunta a la defensa si desea con-
trainterrogar al testigo y controla que las pregun-
tas se relacionen con los temas tratados en el inte-
rrogatorio o con temas de credibilidad del testigo.
El juzgador resuelve oposiciones al contrainterro-

* Sentencia C-782/05
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17.

18.

19.

20.

21.

22,

23.

24,

25.

26.

21.

gatorio si este se sale de los temas del interrogato-
rio o de la credibilidad o si afecta alguna de las re-
glas de prueba.

El juzgador pregunta a la Fiscalia si desea hacer un
re-directo y le advierte que solo puede referirse a los
temas nuevos traidos en el contra interrogatorio.

Si hubo redirecto, el juzgador pregunta a la Defen-
sa Si desea hacer un re- contra interrogatorio y
controla que se refiera a los temas del re-directo.
Presentados todos los testigos de la Fiscalia, el juz-
gador solicita a la defensa que llame a su primer
testigo.

Toma o recuerda al testigo que esta bajo juramen-
to y pregunta su nombre y datos generales

El juzgador da permiso a la defensa para que rea-
lice el interrogatorio

El juzgador pregunta a la Fiscalia si desea contrain-
terrogar (igual regla del contra de la defensa).

El juzgador pregunta a la defensa si desea hacer
redirecto.

El juzgador pregunta a la Fiscalia si desea a hacer
re- contrainterrogatorio.

El juzgador no permitira que los sujetos procesales
se acerquen a los testigos o que éstos hagan algu-
na demostracion sin que le soliciten su permiso.
Si alguno de los testigos hace una demostracion
con su cuerpo o utilizando una ayuda audiovisual
0 un papeldgrafo, el juzgador, si no lo hizo el abo-
gado, describira lo que realizd el testigo para que
quede en la grabacion. La mejor practica es que el
mismo testigo describa lo que ha hecho.

Si uno de los sujetos procesales pretende introducir
un elemento material de prueba (arma, documen-
to, ropa, etc.) debe hacerlo a través de quien pueda
garantizar la autenticidad del mismo o sentar el
fundamento de esa autenticidad. La parte solicita
permiso al juzgador para introducir el elemento
que debe tener previamente marcado con un nu-

28.

29.

30.

mero de identificacion, el juzgador ordena que se
lo muestre a la parte contraria y el Ministerio Pu-
blico, permite que se le presente al testigo y que ha-
ga preguntas que fundamenten el conocimiento
del mismo (reconoce lo que le acaba de entregar,
qué es, como lo sabe, coincide con el elemento que
usted recogio o recibid, esta en el mismo estado) si
la parte solicita al juzgador que la admita como
medio de prueba. El juzgador pregunta si hay opo-
sicion y si la hay que se fundamente y, si no la hay
0 no admite la oposicion, admite la prueba como
numero __ de laFiscalia o defensa. Las partes
pueden introducir las estipulaciones en el momen-
to que mas les convenga. Antes de cerrar la fase
probatoria del juicio la parte debe anunciar la es-
tipulacion y solicitar permiso para su introduc-
cion. El juez pregunta a la otra parte si hay o0 no
oposicion, si no la hay, permitira que se lea. Si se
solicita su admisibilidad como prueba preguntara
a la otra parte si hay oposicion y, si no la hay, el
juez la admitira para ser valorada con el resto del
material probatorio por corresponder la estipula-
cion a lo acordado por las partes y no violar dere-
chos o garantias fundamentales.

Una vez realizados todos los interrogatorios de los
testigos ofrecidos y los contrainterrogatorios de los
mismos, el juzgador debe preguntar a la Fiscalia y
a la defensa si tiene ya presentado su caso. En este
momento, la defensa puede ofrecer a su cliente co-
mo testigo si no lo ha hecho antes y se pueden ofre-
cer testigos de refutacion.

Si la defensa o la Fiscalia solicitan la absolu-
cion perentoria, el juzgador se pronunciara so-
bre ella en forma inmediata. Si accede, el juz-
gador resolvera sin necesidad de oir los argu-
mentos de las partes.

Si no hubo absolucion perentoria, el juzgador con-
cede la palabra a la Fiscalia para que presente sus



3L

32.

33.

34.

35.

36.

3r.

argumentos orales de conclusion y les recuerda el
tiempo de que disponen.

Si la victima esta presente, ha sido reconocida y
tiene su representacion legal, se le concede la pa-
labra para que si lo desea presente su alegato de
conclusion

Si el Ministerio Publico actud, el juzgador pregunta
a la Procuraduria si desea presentar un alegato de
conclusion. En caso positivo, concede la palabra.

El juzgador concede palabra a la defensa para
que presente argumentos orales de conclusion,
si lo considera pertinente.

El juzgador pregunta a la Fiscalia si desea contro-
vertir los argumentos de la defensa. Réplica.

Sila Fiscalia controvirtio, se le pregunta a la defen-
sa si desea hacer réplica y el juzgador controla que
la réplica se refiera s0lo a los temas tratados en la
controversia de la Fiscalia (réplica) y no es un
nuevo argumento.

El juzgador declara clausurado el debate y si lo
considera necesario, decreta un receso hasta de dos
(2) horas para anunciar el sentido de su fallo.

El juzgador anuncia el sentido de su fallo, debe pedir
a las partes si el fallo fue condenatorio, que le den cri-

terios para la individualizacion de la pena y cita para
sentencia. Si le solicitaron la realizacion de la au-
diencia de incidente de reparacion integral, la convo-
ca antes de la audiencia de lectura de sentencia.

38. El juzgador concluye el juicio.

Durante todo el juicio el juzgador debe controlar la ges-
tion de las partes e intervinientes y que el comporta-
miento de éstas y el publico se corresponda con el respe-
to y el decoro y hara sacar de la sala a cualquier perso-
na que falte al mismo o aplicara el desacato a la parte,
interviniente o Ministerio Pablico que reincida en una
conducta irregular.

El juzgador debe verificar en todo momento la presen-
cia de las partes y dejar constancia en la grabacion y en
el acta de ello. Si la audiencia se suspende en cualquier
momento, al reiniciar debe dejar de nuevo constancia
de que estan todas las partes.

El juzgador debe siempre hacer que conste en acta toda
expresion no verbal que importa desde el punto de vista
del juzgador (demostraciones, exhibiciones) y si hay ju-
rado el momento en que éste entra.



2. REGLAS PARA EL CONTROL
DEL JUICIO ORAL

Se incluye una relacion de reglas para el control del
juicio oral *#.

PROTOCOLO DE SALAS DE AUDIENCIAS
EN EL SISTEMA PENAL ACUSATORIO

1. Laspartesy el Ministerio Publico deben ingresar en
|la sala de audiencia 10 minutos antes de la hora fi-
jada para la audiencia.

2. La direccion de la audiencia corresponde al juez
que la preside.

3. Laseguridad en la sala de audiencias es responsa-
bilidad de la Policia Nacional.

4. Laproteccion y vigilancia del acusado o condena-
do corre a cargo del Instituto Nacional y Peniten-
ciario —INPEC- y/o los cuerpos armados de la Po-
licia Nacional que tengan dicha responsabilidad.

5. Ninguna persona puede ingresar armada a las sa-
las de audiencia. La Policia Nacional sera respon-
sable de dicho control.

6. En casos de alta peligrosidad, la policia de custodia,
los guardianes del Instituto Nacional Carcelario y
Penitenciario y los integrantes del Grupo de Opera-
ciones Especiales de la Policia Nacional, cuando se
trata de garantizar la salvaguardia y vigilancia de
personas detenidas de la libertad a su cargo, podran
ingresar armas a las salas de audiencia, hajo su cui-
dado y responsabilidad.

7. A las audiencias que por disposicion de la ley no
sean reservadas podran asistir todas las personas, y
no se podra denegar el acceso a nadie sin decision
judicial previa.

8.

10.

11.

12.

La limitacion de la publicidad de las mismas, por

motivos de orden publico, seguridad nacional o

moral publica, por motivos de seguridad o respeto

a las victimas menores de edad, o por motivos de

interés de la justicia y las demas que establezca la

ley, s6lo procedera mediante auto previo y debida-
mente motivado.

Si el nimero de asistentes supera la capacidad del

recinto, el juez coordinador determinara la prela-

cion que considere pertinente, para lo cual podra

tener en cuenta el siguiente orden: las victimas y

sus familiares, los familiares del indiciado, impu-

tado 0 procesado, los medios de comunicacion y el
pablico en general.

Las personas con signos evidentes de enfermedad

contagiosa 0 mental, que pudieren perturbar el

normal desarrollo de la audiencia publica, excep-

to que se trate del indiciado, imputado, acusado o

condenado, no podran ingresar o permanecer en la

sala de audiencias.

No esta permitido el ingreso a las salas de audien-

cias de personas en estado de alicoramiento, bajo

el efecto de estupefacientes o que lleven atuendos o

accesorios sugestivos que atenten contra el respeto,

la dignidad humana y la solemnidad del acto.

Antes de iniciar las audiencias pablicas y reserva-

das, el policia de custodia advertira a los asistentes

e intervinientes el debido decoro y respeto que de-

ben conservar. Para el cabal desarrollo de la au-

diencia informara lo siguiente:

* Los asistentes e intervinientes deberan obedecer
las 6rdenes impartidas por el juez, ponerse de
pie cuando éste ingrese o se retire del recinto
y permanecer en el lugar dispuesto para cada
uno, salvo que deban desplazarse para interve-

127 Tomado con base en el Acuerdo No 2785 de 2.004 (Diciembre 23), del Consejo Superior de la Judicatura, Sala Administrativa. Y del Acuerdo 2800 de 2.004 (Diciembre 31), del Consejo

Superior de la Judicatura, Sala Administrativa.
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13.

14.

nir en la audiencia.

*Los intervinientes s6lo podran hacer uso de la
palabra o podran retirarse de la sala antes de
que la audiencia termine, cuando el juez que
la dirige lo autorice.

*El pdblico deberd permanecer en silencio, no
podra realizar aspavientos, sefias 0 manifesta-
ciones verbales en la audiencia.

*Durante el curso de las audiencias, los asisten-
tes e intervinientes deberan mantener apaga-
dos los radios, teléfonos celulares, beepers y
cualquier otro aparato que distraiga la aten-
cion o interrumpa el curso de las mismas.

* Esta prohibido ingresar alimentos en la sala de
audiencias.

*Dentro de las salas de audiencias o en lugares
aledafios no se podra fumar, comer, dormir, ha-
blar, leer o botar hasuras en sitios inadecuados.

*Sin perjuicio de la claridad y vehemencia debi-
das, los intervinientes deberan emplear en sus
intervenciones lenguaje, tono de voz y actitud
decorosos y respetuosos para con sus interlocu-
tores, los asistentes, los demas intervinientes, el
Juez y otras personas que se encuentren en la
sala de audiencia.

En las audiencias que por disposicion de la ley

estan sometidas a la reserva, el policia de custo-

dia advertira a los intervinientes que deben
guardar la reserva sobre los asuntos relaciona-
dos con su funcion, aun después de haber cesa-
do en el gjercicio del cargo, tal y como lo dispo-
ne el articulo 138, numeral 4°, de la Ley 906 de

2004.

El juez realizara las advertencias que considere

necesarias para el adecuado desarrollo de la au-

diencia y, en especial, advertira a los asistentes y

15.

16.

17.

18.

19.

a los intervinientes al inicio de cada sesion, que
para hacer respetar las reglas de comportamien-
to en la Sala de Audiencias puede ejercer los po-
deres disciplinarios y correccionales atribuidos
por el Codigo de Procedimiento Penal y las de-
mas normas aplicables.

Si los asistentes contravinieren las normas de dis-
ciplina en la audiencia, el juez tomaré los correc-
tivos necesarios valiéndose para ello del personal
de seguridad.

El Centro de Servicios Judiciales asignara las salas
a los jueces a quienes los fiscales, la defensa o el
Ministerio Pablico hubieren solicitado audiencia,
seguin la capacidad de cada una, el nimero de in-
tervinientes y la clase de audiencia.

El Centro de Servicios Judiciales publicara la pro-
gramacion de audiencias a realizarse en la fecha,
para lo cual utilizara la tecnologia que se hubiere
dispuesto para el efecto.

Suspendida o cancelada una audiencia, el se-
cretario del juez a quien le corresponderia cele-
brar la audiencia informara de inmediato al
Centro de Servicios Judiciales para que reasigne
la sala.

Al comenzar la audiencia pablica, el juez o su
secretario debe hacer una presentacion del sis-
tema de grabacion, haciendo todas las observa-
ciones relacionadas con las condiciones técni-
cas necesarias para un adecuado uso del equi-
po, especialmente la referencia a situaciones
tales como:

* El sefialamiento de objetos o personas en las
cuales debe hacerse una explicacion verbal.
*Intervenciones para que la persona que ha-
bla se desplace sin alejar su voz de cualquier

microfono.



20.

21.

* Habitos o costumbres como mantener las
manos delante de la boca mientras se esta
hablando.

*Ruidos producidos por el movimiento de expe-
dientes, documentos o libros frente al micréfono.

En aquellos casos en donde no se utiliza correcta-

mente el sistema de grabacion, el juez debe orde-

nar que se repita la actuacion para el registro y re-
produccion fidedigna de lo actuado.

Para efectos del registro pormenorizado de todos

los eventos esenciales de la actuacion procesal y la

referencia exacta de los lugares donde estos eventos
fueron grabados, el Secretario del juez que preside
la audiencia debera:

*Utilizar los formatos de acta de registro que le
sean suministrados por el Centro de Servicios
Judiciales.

Realizar el registro utilizando el hardware y el
software dispuestos para tal fin.

Obtener el nombre completo de cada intervi-
niente y asegurarse que esté escrito en forma
correcta.

Anotar los hechos relevantes y su ubicacion
numérica en el momento en que ocurren, tales
como: exhibicion y descripcion de elementos
materiales probatorios y evidencia fisica.
Anotar cuidadosamente cualquier interrup-
cion en el procedimiento debido a una orden
del juez o a sucesos extraordinarios que im-
posibilitan la grabacion.

Realizar los procedimientos técnicos necesa-
rios para generar las actas, la identificacion de
los registros, las copias de sequridad y las deci-
siones que conduzcan a tramites posteriores.



3. CASOS REFERIDOS

1. CARLOS PATINO

1.1. Elementos conocidos

10.

11.

12.

13.

14.

Asunto: Homicidio agravado.

Occiso: Andrés Castro.

Procesado:  Carlos Patifio.

Fecha: 20 de julio del afio anterior.

Lugar: Al interior del Supermercado El
Triunfo.

Hora: Entre 11y 11:30 p.m. Cuando ce-
rraban el establecimiento.

Mavil: Posible hurto.

Causa muerte: Herida producida disparo arma
fuego, proyectil recuperado revol-
ver 38 Largo.

Autor huye en moto de color rojo placa terminada

en 8 segun testigo vecino.

Procesado tiene una moto de color rojo cuyas pla-

cas son AT-089.

Segun relato de la esposa del occiso, hubo forcejeo

y es cuando suena el disparo.

Descripcion fisica del posible autor: joven de con-

textura fuerte, corte cabello estilo militar, aproxi-

madamente 25 afios, estatura 1,80 mts, color piel:
moreno.

Rasgos del imputado: joven de 28 afios de edad, esta-

tura 1,84 mts, contextura fuerte, usa bigote, tatuaje del

Che Guevara en el brazo izquierdo a la altura del

hombro (de aproximadamente 10 cm.), cabello corto

de color negro, de tez color triguefio. Alias El cholo.

Imputado tiene antecedentes por consumo de estu-

pefacientes.

1.2. Medios de investigacion de cargo

Informe de captura.

Entrevista con la esposa del occiso quien le acom-
pafiaba.

Entrevista con testigo residenciado frente lugar he-
chos.

Entrevista con una vecina del acusado que oye una
conversacion.

Medios de investigacion de descargo

a)
b)

)

d)

Entrevista con imputado.

Novia del procesado estaba con éste al momento
del hecho.

Estaban jugado cartas, con amigos, 2 declaracio-
nes en este sentido -dormido- Otro dice que salid
antes de la hora de hechos. El trago se termind por
ello se retirg hacia las 11:00 p.m.

Experticio balistico que descarta distancia disparo
segUin pruebas de cargo- no presenta tatuaje-.

1.3. Entrevista con Carlos Patifio

Adulto joven

Edad 28 afos

Estatura 1,84

Tez triguefia

Cabello corto negro

0jos medianos

Boca mediana

Menton redondo

Orejas medianas I0bulo adherido

Sefiales particulares: usa bigote tiene dibujado un
tatuaje del Che Guevara, de 10 cm., a la altura del
hombro izquierdo.



e Esbasketbolista.
* Reside solo en su apartamento ubicado en la auto-
pista norte con calle 100.

Sobre los hechos relata

El dia de los hechos habia invitado a unos amigos y a
mi novia a jugar cartas, llegaron como a las 8 PM Al-
fonso Daza y Luis Neira. Mi novia se llama Janira Sa-
lazar. Con anterioridad compré aguardiente para no
tener que salir del apartamento. De hecho nunca sali
del apartamento, incluso esa noche mi novia se quedo
a dormir conmigo. Esa noche tomé como diez tragos de
aguardiente. No tengo armas de fuego y no tuve nada
que ver con la muerte del sefior Andrés Castro. Soy un
buen deportista, juego basketball y los fines de semana
practico MotoCross en una moto de mi propiedad, de co-
lor rojo, de placas AT-089.

1.4. Entrevista con Alfonso Daza

Realizada el dia 20 de agosto del afio anterior.

Tengo 27 afios y soy de profesion taxista. Estudié bachi-
llerato en el colegio Nueva Granada y fui compafiero de
Carlos Patifio. Desde entonces creamos un equipo de
basketball, somos como hermanos. El dia 20 de julio del
afio anterior, estuve trabajando en mi taxi, siendo apro-
ximadamente las cuatro de la tarde Carlos me llamo
por radioteléfono y me invitd a jugar cartas. Esa noche
yo llegué a su apartamento como a las 7:30 p.m., toma-
mos aguardiente hasta que se termind y yo me quedé
dormido como a las 11:00 p.m. Alli estabamos con la
novia de Carlos, que se llama Janira Salazar y con un
amigo nuestro de nombre Luis Neira. No entiendo por
qué se le investiga por ese muerto, si Carlos siempre es-
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tuvo con nosotros y, ademas, seria incapaz de matar a
alguien. Recuerdo incluso que ese dia Carlos estaba
vestido con el uniforme del equipo y en pantaloneta.

1.5. Entrevista con Luis Neira
Realizada el dia 20 de agosto del afio anterior.

Tengo 28 afios, de profesion comerciante y estudié en el
colegio Nueva Granada, donde fui compafiero de Carlos
Patifio. Somos buenos amigos. El tiene un equipo de
basketball que, entiendo, es patrocinado por la Comer-
cializadora Bavaria, que es de propiedad del sefior Mil-
ton Salazar, el papa de Janira Salazar, la novia de
Carlos. Es un buen joven y de buenas costumbres. El dia
de los hechos, Carlos me llamo al celular y me invito a
jugar cartas. Yo llegué a su apartamento y alli se encon-
traba su novia y Alfonso Daza. Estuvimos jugando y to-
mando aguardiente hasta cuando se termind. Nos to-
mamos como dos botellas. Iban a ser las 11 de la noche
cuando decidi irme para mi casa. Carlos me ofrecid lle-
varme en su moto, pero yo vi que estaba tomado y soli-
Cité un taxi. Ellos se quedaron ahi jugando. Me extrafia
que se esté involucrando a Carlos en ese homicidio,
pues él siempre estuvo con nosotros y ademas es incapaz
de cometer algo asi, incluso él hace presentaciones con
el equipo, para recoger fondos para orfanatos, es un
buen hombre.

1.5. Entrevista con Janira Salazar
Realizada el dia 20 de agosto del afio anterior
Tengo 23 afios y soy estudiante de comercio exterior en

la Universidad Santo Tomas. Mi papa se llama Milton
Salazar y el duefio de la Comercializadora Bavaria. Co-



nozco a Carlos Patifio desde hace 5 afios y tengo una
relacion de noviazgo con €l desde hace dos afios. ES mi
prometido y me voy a casar con él. Estoy embarazada
pero él aun no lo sabe. Yo aln vivo en casa de mis pa-
dres, pero de vez en cuando me quedo en el apartamen-
to de Carlos. En relacion con el dia de los hechos, estu-
ve compartiendo con él y unos amigos, jugando cartas
y tomando aguardiente, estaban alli Alfonso Daza y
Luis Neira. El licor se termind y Luis Neira dijo que se
marchaba siendo como las once de la noche. Luego Al-
fonso Daza se quedd dormido sobre un sofa y alli ama-
necid. Mi novio nunca salié del apartamento, incluso
esa tarde habia estado jugando basketball y tenia pues-
to el uniforme. Hubo un momento en que se puso terco,
porque queria llevar a Luis a su residencia en la moto,
pero yo no se lo permiti. Luego nos acostamos a dormir.
Conozco a la sefiora Rebeca Lopez, es vecina de Carlos
y con ella hemos tenido problemas, acostumbra a lla-
mar a la policia, incluso por colocar musica.

1.7. Informe de policia judicial

Bogota, D. C. 30 de julio del afio anterior

Informe de investigacion preliminar No. # 282

ASUNTO: Investigacion Homicidio Andrés Castro

Al Jefe unidad delitos contra la vida

Referencia; Cuaderno No. 282.

Hechos

Ocurridos el dia 20 de Julio, siendo las 23:30 horas
aproximadamente dentro del supermercado EL Triun-

fo, ubicado en la calle 172 con carrera 50, lugar en el
cual fue herido con arma de fuego, un sefior de nom-
bre Andrés Castro. Este se disponia a cerrar su nego-
cio, momento en el que ingreso un joven para hurtar-
se algunas mercancias y el dinero que estaba dentro
de la caja registradora. Como el mencionado sefior
opuso resistencia, fue objeto de lesiones producidas
mediante un disparo que finalmente produjo su
muerte. Una vez producida la agresion, el joven forzo
registradora y se sustrajo la suma de seiscientos cin-
cuenta mil pesos, adicionalmente saco una hotella de
aguardiente “NECTAR”.

El sefior Castro fue llevado de urgencia al Hospital Uni-
versitario Simon Bolivar, donde fallecio en el curso de
una intervencion quirdrgica que se le practico para tra-
tar de salvarle la vida.

Diligencias

Al serme reportado el hecho, me dirigi al Supermercado
El Triunfo, donde fui atendido por la sefiora Gloria Da-
vila, quien manifesto ser la esposa del sefior Castro. In-
dico que estaban a punto de cerrar el negocio, es mas,
gue su esposo estaba bajando una reja cuando fue en-
trado de un empujon por un joven de aproximadamen-
te 25 afios, quien con revolver en mano le dijo a su ma-
rido que le entregara todo el dinero. Como su esposo tra-
t6 de calmarlo, éste le dispard en una sola oportunidad
y posteriormente con la cacha del arma golped la caja
hasta abrirla sacando la suma de seiscientos cincuenta
mil pesos que habia alli.

Sefiala la declarante que le causo curiosidad que antes
de salir del negocio cogid una hotella de aguardiente de
marca NECTAR. Es la tinica que ellos venden alli,



En desarrollo de la actividad, ademas esa misma noche
me entrevisté con gente del barrio para saber si alguien
habia visto algo y alli conversé con un sefior de nombre
Carlos Mufioz, quien tiene una panaderia en la esqui-
na de la calle de los hechos, a quien se le hizo curioso
que un joven hubiese dejado prendida una moto y lo vio
dirigirse al negocio del sefior Castro, del que lo vio salir
cinco minutos después, subiéndose nuevamente a la
misma y tomando direccion hacia el sur de la ciudad.
Sefiala que la moto era como de color rojo y grande, de
las que desarrollan buena velocidad, su placa termina-
ba en 8, pero sin sefialar sus caracteristicas. En cuanto
al joven era de tez morena, cabello estilo militar, como
de 1,80 de estatura, vestia jean y una camiseta de bas-
quetbolista y con tenis como rotos.

Tres dias después y mediante una llamada realizada a la
linea 900, una sefiora manifestd que vive en la Autopis-
ta del Norte con 100, donde sefialé que en un aparta-
mento de abajo continuamente se escuchan peleas en-
tre una pareja. EI muchacho es muy violento y se asus-
t0 porque agredio a la novia de nombre Janira Salazar.
Ademas le impactd que le escucho hablar de un muer-
to, pero que él no queria matar, s0lo que se asusto.

Al llegar al sitio de los hechos me entrevisté con una mu-
Jer de cincuenta afios, que se llama Rebeca Lopez, quien
al principio se noto asustada y pidio que por favor los veci-
nos de abajo no se dieran cuenta que ella llamo, porque el
novio de Janira es muy violento y anda con los 0jos rojos
y todo acelerado como cuando la gente se la pasa consu-
miendo droga. Sefiald que la noche anterior era tal la gri-
teria y los golpes, que ella bajé para pedirles que dejaran
dormir, pero cuando se acerco a la puerta a golpear, escu-
chd una voz de hombre hablar de un sefior que se le habia
envalentonado, pero que él no lo queria matar.
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Ante esta situacion, decidi entrevistarme con los residentes
en el mencionado apartamento, que es el Nimero 101,
Alli me recibié una muchacha joven de 22 afios, que res-
ponde al nombre de Janira Salazar, quien se extrafio por
mi presencia e inmediatamente trato a la vecina del piso
de arriba como una “vigja chismosa”, que no los deja vi-
vir en paz. Dijo que vive con su novio. Manifest6 que el 20
de julio estuvieron toda la noche jugando cartas con unos
amigos con quienes comieron y tomaron unos traguitos.
Dice sobre su novio que él tiene un equipo de hasketball y
su pasion son las motos. En cuanto al consumo de estu-
pefacientes, lo niega. Dijo que lo Unico que consumen de
vez en cuando es el “guarito”. Manifiesta ademas que su
novio se llama Carlos Patifio, quien se identifica con CC.
No 15.410.140 de Medellin.

Debo destacar que en el sitio encontré mucho desorden
y varias botellas de aguardiente vacias, y al ser interro-
gada la mencionada Janira por las mismas, manifesto
que esas se las tomaron la noche del 20 de julio.

Al revisar estos datos en la central de informacion, a
Carlos Patifio le aparece una condena por porte de es-
tupefacientes y tiene ademas otro proceso por hurto, pe-
ro donde finalmente no fue condenado.

Igualmente me entrevisté horas después con el mencio-
nado sefior Patifio, quien es de 1.80 de estatura aproxi-
madamente, de unos 28 afios de edad, vestia camiseta
de baskethall, y tenia un tatuaje en uno de sus brazos de
una figura del Che Guevara. Directamente le indagué
sobre lo referente a lo manifestado sobre un muerto, po-
niéndose muy nervioso. Al principio no me decia nada,
pero finalmente lo negd y sefiald que esas son mentiras
de la vecina de arriba que es una loca, y que por eso fue
que el marido la dejo.



Sefiala ser propietario de una moto marca Honda de
750 CC. de placas AT-089 de color rojo.

En cuanto a la noche de los hechos, manifestd que es-
tuvo con su novia y unos amigos jugando cartas, no sa-
li6 de alli para nada y que de eso pueden dar fe, Alfon-
so Daza y Luis Neira, quienes estuvieron jugando con
él toda la noche.

Posteriormente me entrevisté con la viuda, a quien le
presenté una foto del sefior Patifio, auxiliandome de
una solicitada a la Registraduria, la cual al mirarla ma-
nifestd que coincide con las caracteristicas de quien ma-
t6 a su marido.

En estas condiciones solicitd se valore la posibilidad
de librar orden de captura en contra del mencionado
Patifio.

En los anteriores términos dejo rendido el presente in-
forme con destino al Fiscal 23 de vida.

Guillermo Fonseca. Investigador

1.8. Entrevista con la sefiora Rebeca Lopez

En Bogota, a los 30 dias del mes de agosto, el Fiscal 23
de la Unidad de Vida entrevisto a la sefiora Rebeca Lo-
pez. Sobre sus datos de identificacion, manifesto lla-
marse Rebeca Lopez, natural de Bogota, de 52 afios de
edad, de oficio ama de casa y actualmente separada de
José Fonseca. Al ser preguntada sobre los hechos mate-
ria de la investigacion sefialo:

“En una mafiana de julio, mas exactamente el 24 de
julio y desesperada porque toda la noche habia escu-

chado peleas entre Carlos Patifio y su novia Janira,
me levanté hacia las seis de la mafiana para pedirles
que se callaran. Yo vivo exactamente en el piso de
arriba de ellos, en el apartamento 201. Al bajar y
cuando fui a timbrar, escuché una voz de hombre que
creo debid ser la de Carlos, que decia: “Tuve proble-
mas con ese tipo, pero no queria que se muriera”.
Cuando escuché eso, yo ni toqué y me subi corriendo
y decidi informar a la Policia”.

“En cuanto a la relacion que existe entre Carlos y
Janira, él es un hombre posesivo y cuando toma o
fuma marihuana se vuelve violento, y le pega a ella.
Yo la verdad estoy desesperada con ese sefior porque
ademas yo creo que anda en malos pasos. Para mi el
hace algo mas que lo del equipo de basquet, y eso lo
ve uno con los amigos que trae que todos son del
mismo estilo”.

1.9. Entrevista con Carlos Muioz

A los 26 dias del mes de agosto, en Bogota, el Fiscal 23
de la Unidad de Vida, entrevisto al sefior Carlos Mufioz.
Sobre sus datos de identificacion sefiald que se llama
como Yya quedd anotado, natural de Anolaima (Cundi-
namarca), de profesion panadero. Sobre los hechos ma-
nifesto:

“Vivo en la calle 172 # 50-01, y ahi mismo tengo una
Panaderia, “El bizcocho calentano”, que ademas es
un negocito que me permite por las tardes vender cer-
vecita y empanadas. La noche del 20 de julio me en-
contraba dentro del mismo ya casi para cerrar, gene-
ralmente yo cierro hacia las 10 de la noche, pero co-
mo ese dia era fiesta, lo mantuve un poco mas abier-
to. Siendo las once de la noche, llegd un muchacho
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joven en una moto y se bajo de ella dejandola pren-
dida, la deja al frente de mi negocio pero pasando la
calle. A mi me parecio curioso que dejara la moto
prendida, y pensé que iba a entrar a la casa de en
frente a sacar algo. Al principio no me parecio extra-
fio, porque alli dofia Rosa se ayuda alquilando cuar-
tos y pensé que podia haber alquilado alguno, pero el
muchacho sigui6 derecho y entrd a la tienda de don
Andrés. Pensé que debia comprar algo rapido y por
eso habia dejado la moto prendida. A los tres minutos
escuché un disparo alla y me asomé por la ventana
del negocio y vi que el muchacho con una botella en
la mano venia corriendo, se subid a la moto y se fue
hacia el sur”.

En cuanto a sus caracteristicas, me causo curiosidad
que tenia camiseta de basquetholista y a esa hora hace
mucho frio para andar uno sin saco. Tenia el pelo cor-
to. No sé nada més.

1.10. Entrevista con Gloria Davila

Sobre los hechos manifesto:

“Con mi esposo tenemos una pequefia tienda de ba-
rrio, “El Triunfo”, en la que vendemos verduras, arti-
culos de aseo, alimentos basicos y algo de trago. Eran
mas 0 menos las 11 de la noche y ya ibamos a cerrar,
cuando aparecié un muchacho en el momento en que
Andrés estaba bajando la reja y lo lanz6 hacia aden-
tro. Estaba bastante agresivo y nos dijo que si no que-
riamos morirnos teniamos que darle toda la plata. An-
drés le dijo que se tranquilizara, que no nos hiciera
nada. En un momento en que afuera ladrd un perro
el muchacho mir6 hacia la calle y mi marido trato de
quitarle el arma y forcejearon hasta que finalmente
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yo escuché el disparo, y él cayd. Ese sefior inmediata-
mente se mandd a la caja registradora y la golped con
la cacha del arma hasta que la abrio, sacé toda la pla-
tay como sobre la salida hay un estante de aguardien-
te, cogid una botella y se fue”.

“Yo desesperada trate de auxiliar a Andrés y como no
pude levantarlo, llamé a una vecina quien me ayudé a
Ilevarlo al Hospital”.

“Dias después vino la policia y me mostré una foto, y
era parecido a quien maté a mi marido y yo lo Unico
que quiero es que se haga justicia”.

Carlos Patifio fue acusado por la Fiscalia por homici-
dio agravado y hurto calificado y agravado.

2. MARIA VIVES

José Felino fue transportado al Hospital La Misericordia
de Bogota para recibir tratamiento de emergencia. El
tuvo un accidente automovilistico y sufrid una herida
en su cabeza.

José Felino fue transportado en ambulancia al Hospital
y durante el viaje en la ambulancia y mientras se en-
contraba en el area de la sala de emergencia del hospi-
tal perdio el conocimiento varias veces. Después de ser
estabilizado por el equipo médico de emergencia, fue
transferido a la seccion de cuidados intensivos, lugar
donde permanecid en coma por 48 horas.

José Felino tenia con él en la ambulancia su teléfono ce-
lulary su portafolio. Al ser transportado al area de emer-
gencia del hospital en la ambulancia, parecia murmu-



rar algo a la enfermera de turno, Barbita Rincdn, algo
de cuidarle su teléfono celular y sus portafolios. La en-
fermera no respondio a su solicitud.

La ayudante que completd su admision en el Hospital,
Maria Vives, pensd que escuchd esta peticion pero
ahora no estd segura. Ella ha admitido que cuando
los costefios le hablan ella no entiende por completo
lo hablado.

Maria esta segura que durante la noche en que José
Felino fue admitido en el area de emergencia del hos-
pital, después de anotar su nombre y domicilio, José le
pidio que cuidara sus portafolios y el teléfono celular.
Maria recuerda que José le dijo: “Guardalo querida y
yo te recompensare”, Maria le contesto, “Bueno”. Des-
pués de esto, José se desmayo y estuvo en coma las si-
guientes 48 horas.

No existe area en la sala de emergencia para guardar
el portafolio ni otra propiedad personal de la victima.
Esa noche dice Maria que decide llevar el portafolio y
el teléfono celular a su carro, el cual se encontraba en
el estacionamiento del hospital y guardar alli los ele-
mentos temporalmente hasta que ella encontrara un
lugar seguro.

Efectivamente, después de completar la documenta-
cion para admitir a José Felino al Hospital, Maria se
retira de su lugar de trabajo y acude a su carro. En el
estacionamiento un guardia de seguridad del hospi-
tal, Pedro Vasquez, la observa poner el teléfono y los
portafolios en el badl de su carro. Pedro la detiene y le
pregunta: ;Por qué te has alejado de tu puesto y qué
guardaste en el baul de tu carro? Maria, con temor de
perder su trabajo, le explico que ella guardaba por un

tiempo cosas que le pertenecian a un amigo. El guar-
dia le dijo que ella estaba violando las directrices del
hospital. Maria le dijo, “Me lo pidi6 José, mi amigo,
que yo personalmente cuidara de su propiedad y eso es

lo que yo hacia”, “no me importa si es violacion a las
directrices del hospital”.

En ese momento Pedro [lamo al CTI de la Fiscalia. El
investigador, Guillermo Malaespina, investigo el caso.
El encontrd un testigo, Clarita Estrella, una enferme-
ra que estaba en el estacionamiento y se disponia a ir-
se para su casa después de haber completado un tur-
no de 14 horas. Clarita estaba muy cansada pero ella
dijo haber observado a Maria abrazando un portafo-
lios y mirando a su alrededor como si temiera de ser
observada. Ella dijo que pensé que Maria le parecio
sospechosa.

El investigador Malaespina también entrevisto a Bar-
bita Rincon y ella le dijo no recordar comentarios 10-
cidos de José al ella estar con él en la ambulanciay en
emergencias. El investigador examind las formas de
admision de José Felino y determind que Maria no
apunto en la forma que José tuviera teléfono celular y
portafolios, cuando se le hizo llegar al &rea de emer-
gencia del hospital.

José no estaba accesible para ser entrevistado por el
agente durante la investigacion, porque se encontraba
en coma. Cuando el investigador Malaespina abrio el
portafolio que se encontraba en el baul del carro de
Maria, éste contenia $50.000 en efectivo y joyas roba-
das de la joyeria “El Oro Fino”.

Una vez recuperado de sus heridas, José Felino origi-
nalmente le dice al investigador Malaespina no re-
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cordar la conversacion sobre proteccion de su propie-
dad. Més tarde durante la entrevista cambid su di-
cho. Es mas, ahora dice no haber dado a nadie per-
miso para tocar su portafolio y su teléfono celular. El
dice haber dicho a todos de su deseo de tener su por-
tafolio y teléfono celular con €l en el hospital. Tam-
bién dice no saber nada del dinero y joyas encontra-
das en el portafolio. El reclama que alguna persona

debe haber guardado el dinero y las joyas en el por-
tafolio al él encontrarse inconsciente.

Estos hechos son los nicos que constan en las dili-
gencias de investigacion.

La Fiscalia acuso a Maria Vives por hurto calificado y
agravado.









