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LA PRUEBA TRASLADADA EN EL
SISTEMA PENAL ACUSATORIO Y LOS
POSTULADOS CONSTITUCIONALES

Ingrid Bibiana Muriietones Rozo™
Resumen

La relacién existente entre los fines de la prueba y la verdad material como
fin del proceso penal, aunado al reconocimiento del individuo como sujeto
activo en la préctica de la prueba, obliga a reflexionar sobre la admisibili-
dad o no en el sistema penal de tendencia acusatoria de los elementos de
prueba obtenidos fuera del juicio oral en actuaciones judiciales distintas
a la etapa de conocimiento y, también, sobre el uso de esos instrumentos
de cara a los postulados constitucionales; se alude, pues, a la figura que el
ordenamiento anterior llamaba como prueba trasladada. El debate sobre el
asunto se mantiene tanto en la doctrina como en la jurisprudencia: de un
lado, aparecen posturas que dan por cerrada la disputa y no abarcan todas
las aristas del problema; y, de otro lado, hay quienes entienden que esas he-
rramientas se pueden utilizar porque no contrarfan los principios penales
constitucionales propios de un Estado social y democrético de Derecho, ni
los estdndares internacionales minimos en materia de derechos humanos.
De esta tdltima postura parte esta elaboracién académica, pero asumida a
partir de los postulados constitucionales.
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Abstract

The relation between the purpose of evidence and material truth as an end
of the criminal procedure, together with the recognition of the individual
as an active subject in the practice of evidence, makes it necessary to con-
sider on whether the evidence obtained outside the trial is admissible in
court under a criminal law system of accusatory tendency. In addition,
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such situation makes it necessary to consider on whether the admissibility of such evidence
agrees with constitutional clauses. This issue is still highly debated in both doctrine and
jurisprudence: on one hand, some positions have declared the debate closed, without pa-
ying attention to all the edges of the problem; and, on the other hand, there are those who
understand that these tools are admissible because it does not disagree with constitutional
criminal principles of a social and democratic State of Law nor the minimum international
human rights standards. This paper agrees with the latter and analyzes the issue from the
constitutional postulates.

Keywords

Accusatory criminal procedure, constitutional principles, principle of immediacy, transfe-
rred evidence, hearsay.

Introduccion

El presente trabajo aborda una discusién que, a juzgar por los contenidos del
Cédigo de Procedimiento Penal vigente (L. 906/2004) y algunas posturas juris-
prudenciales, estaria cerrada de plano ante la ausencia de previsiones legales ex-
presas sobre la materia; se trata de la problemética de la admisibilidad o no de la
“prueba trasladada’, que se considera como inaplicable porque ella transgrediria
los principios procesales consagrados en el Titulo Preliminar del citado Cédigo de
Procedimiento Penal y en la Constitucién, entre los cuales se debe mencionar el
debido proceso y, por ende, el derecho de la persona a que se lleve a cabo un juicio
justo lo que, en definitiva, permite concretar el fin tiltimo del proceso penal cual es
la obtencién de la verdad de los hechos, cosa que con este tipo de prueba se aleja
cada vez mds del propésito trazado.

No obstante, las diversas concepciones doctrinarias y jurisprudenciales sobre
el asunto advierten en torno a la necesidad de profundizar acerca de la cuestiéon
para identificar si dicho instituto resulta o no compatible con los postulados cons-
titucionales, las normativas internacionales en materia de derechos humanos vy,
por supuesto, con la estructura del proceso penal adoptada por el constituyente
y el legislador. No se trata, por supuesto, de una discusién inttil o agotada; todo
lo contrario: el asunto tiene filones académicos de interés y, ademds, repercute
en la prdctica judicial, asi las elaboraciones tedricas sobre el asunto sean escasas.
Por supuesto, para rescatar este importante debate es vital partir de los principios
constitucionales porque estos, tal como indica Arboleda (2014), permiten entender
el derecho no como una “simple aplicacién mecdnica de la norma juridica al caso
concreto, tal cual se hace con el método del silogismo” sino como “un entramado
de normas juridicas que responden al desarrollo del principio universalisimo o
sumo”, seguin el cual el Derecho debe ser justo y su aplicaciéon equitativa (p. 20). Es
mds, se afiade que ellos son criterios de creacién, interpretacion e integracién del
derecho (Valencia, 1999, p. 4).

Por eso, en plan de ahondar en este asunto esta investigaciéon busca responder,
a titulo de problema juridico, a la siguiente pregunta: ;El instituto de la prueba
trasladada se compadece con los postulados constitucionales y con la estructura
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del proceso penal de corte acusatorio vigente en Colombia?, es un interrogante que
girard exclusivamente, frente a los lineamientos del Acto Legislativo 03 de 2002 y
la Ley 906 de 2004, el tema no abordara lo que ocurre en el nuevo procedimiento
penal especial abreviado o del acusador privado, de la Ley 1826 de 2017.

Para confeccionar este escrito, se utiliza una metodologia de estudio estructu-
rada a partir del andlisis deductivo de fuentes especializadas en esta drea de cono-
cimiento, recogidas de la relatoria de la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia,
de algunas bibliotecas de la ciudad de Bogotd y de bases de datos disponibles en
internet, a las que se ha tenido acceso; se acude, pues, a fuentes primarias (selec-
cién de libros, articulos, conferencias, sentencias y consultas a algunos expertos).

Como objetivo general del trabajo se busca analizar si la institucién de la prueba
trasladada se compadece o no con los postulados propios del Estado de derecho
y con la estructura del proceso penal vigente. Asi mismo, como objetivos especi-
ficos se persiguen los siguientes: en primer lugar, a partir de algunos trabajos de
derecho comparado, revisar si en la estructura del proceso actual propia de los
modelos italiano y anglosajén, amén de otros modelos latinoamericanos, tiene ca-
bida la prueba trasladada o algtn instituto similar; asi mismo, verificar cudles son
los criterios existentes frente al instituto de la prueba trasladada o similares, en los
sistemas acogidos por esos modelos; en tercer lugar, analizar los criterios legales,
jurisprudenciales y doctrinales existentes en materia de prueba trasladada: y, en
cuarto lugar, se busca mostrar la importancia préctica que tendria la asuncién de
ese instituto entre nosotros y si ella es o no posible.

Ahora bien, el trabajo estd compuesto de cuatro partes bdsicas: En primer lugar,
se plasma una reflexién en torno a los postulados constitucionales que inspiran el
modelo de Estado colombiano, esto es, el propio de un Estado social y democrético
de Derecho segtin reza la Constitucién Politica (Sentencia C-566 de 1995, CConst.),
y los principios que inciden en el proceso penal relacionados con la discusién, con
especial énfasis en el denominado principio de inmediacién que es el punto de
partida necesario para poder emprender el debate en el marco de un Estado de
Derecho (Maier, 2004a, p. 10) de cara al mejor entendimiento de la estructura del
sistema procesal penal acusatorio colombiano vigente.

Asi mismo, en segundo lugar, se intenta hacer una aproximacién a algunos sis-
temas procesales penales como el modelo adversarial estadounidense que tanto
ha influido en las reformas a los sistemas procesales en América Latina, incluida la
colombiana (Munoz, 2006, p. XV; Méndez, 207, p. 138; Gémez, 2008, p. 2; Gomez,
2015, pp. XIV y ss.); también, se examina el italiano, dada su amplia tradicién doc-
trinal y por ser uno de los sistemas de tradicién continental que acogid, con ciertas
criticas, el modelo angloamericano (Guerrero, 2007, p. 20; Gémez, 2008, p. 8). Este
segmento, incluye también, un andlisis de las excepciones que, con cierta simili-
tud al mecanismo de la prueba trasladada, se presentan en los modelos espafiol,
argentino y algunos latinoamericanos, a partir del andlisis de algunos trabajos en
derecho comparado. Ello se hace, porque, como lo advirti6 Jescheck (1974, p. 282),
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al ocuparse del andlisis del papel histérico del Derecho comparado como funda-
mento de la reforma del proceso penal en Alemania, esa mirada no solo permite
conocer esa expresion cultural de los paises extranjeros, sino que facilita la investi-
gacion de los problemas sociales.

Ademds, en tercer lugar, se hace un andlisis de los alcances del mecanismo
prueba trasladada y del estado del arte de la jurisprudencia y doctrina del con-
texto nacional acerca de su inadmisibilidad en el proceso penal de tendencia acu-
satorio. De igual forma, en cuarto lugar, en el acdpite de las conclusiones y al hilo
de la temdtica anunciada, se demuestra cémo, a pesar de la aparente claridad que
pregonan la ley y la jurisprudencia frente a la inadmisibilidad del instituto en co-
mento, el asunto no se trata a profundidad por parte de nuestros estudiosos para
concluir, asi, que se podria admitir el instituto en examen en el derecho procesal
penal nacional. Al final, en el acdpite de las referencias, se consignan las diversas
fuentes que han servido para elaborar esta reflexién académica sobre un tema tan
puntual como este.

Los postulados constitucionales del modelo de Estado colombiano y el proceso
penal

El principio del Estado social y democratico de Derecho y la
constitucionalizacion del proceso penal.

Con miras a examinar la problemdtica propuesta, es necesario partir del su-
puesto segtin el cual la organizacién y el ejercicio del poder estatal deben influir en
la aplicacion del poder punitivo del Estado a lo largo del proceso penal, méxime
si se trata del disefio propio de un Estado social y democrético de Derecho (Mir,
1994, p. 7; Berdugo & Arroyo, 2004, p. 10; Gossel, 2013, p. 1335; y Veldsquez, 2017,
p- 37); por supuesto, sea cual sea ese modelo de organizacién estatal al que debe
responder el ejercicio del ius puniendi que no se puede concebir como ilimitado y
siempre sometido a controles (Veldsquez, 2017, p. 42; Sentencia SP2144 de febrero
24 de 2016, Radicado: 41712, CSJ) al punto de que, como lo advertia Jescheck (1974,
p-279), ala reforma del proceso penal haya llegado a considerdrsele una necesidad
“politico-juridica”. Por ello, pues, cada boceto de organizacién social y politica de-
sarrolla sus propios lineamentos para llevar a cabo ese control del poder punitivo
y se torna en el principal instrumento ‘estabilizador y garante” del modelo y de
sus valores primordiales, todo ello de cara al logro de una convivencia pacifica;
sobre todo si estd claro que “el Derecho penal de un Estado social y democratico
no puede, pues, renunciar a la misién de incidencia activa en la lucha contra la
delincuencia, sino que debe conducirla por y para los ciudadanos” (Mir, 1994, p.
37). Esta dindmica, por supuesto, alcanza mayor notoriedad en el derecho procesal
penal, al estar mds cerca del hombre y de su realidad, razén por la cual su relacién
con el sistema politico dominante es mds préxima (Maier, 1989, p. 12).

A partir de los razonamientos indicados fécil es concluir porqué el proceso pe-
nal alcanzé gran notoriedad como ‘escenario democrdtico’, orientado a la reali-
zacién de los fines estatales y, ademads, se puede entender la razén por la cual las
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Constituciones incorporaron preceptos de la estructura bdsica del proceso penal en
sus textos, sustrayéndole al legislador ordinario esa competencia y estableciendo
ciertos valores y principios constitucionales que la regulacién procesal penal no
puede desconocer (Favoreu, 1999, p. 279 ss.). Desde luego, existen ciertas pautas
para el ejercicio de ius puniendi que devienen de los lineamentos trazados por la
comunidad internacional y que, en el contexto de la actual globalizacién, no son de
libre configuracién legal por parte de los Estados (Urbano, 2012, p. 33 y ss.).

Por ello, en el Predimbulo de la Constitucién del afio 1991 el proceso penal apa-
rece instituido como un instrumento orientado a garantizar la justicia como valor
de primer orden dentro de los fines del modelo de Estado social y democratico
de Derecho adoptado; y, en esa misma linea el Acto Legislativo 03 de 2002, buscé
armonizar el proceso penal con los lineamentos esbozados por la comunidad in-
ternacional aunque, valga destacar, ella no toma partido por un modelo de proceso
penal en particular como si lo hace el constituyente (Urbano 2012, p. 36 ss.).

Asi las cosas, de la mano de los estados de Occidente que han acogido el prin-
cipio de Estado social y democrético de Derecho como pilar de sus constituciones,
nuestro pafs también adopté la corriente que aboga por la supremacia constitu-
cional en cuya virtud se reconoce el cardcter normativo y la fuerza vinculate del
texto constitucional, con lo cual se afianzé un catdlogo de “principios’ y ‘derechos
fundamentales” que inspiran el funcionamiento de la organizacién estatal, a partir
de lo cual se posibilita una visién del derecho ya no restringida a la norma sino
extendida al tenor de los valores y los principios consignados en la Constitucién
y en los tratados internacionales sobre derechos humanos (Parra, 2000, p. 57 ss.;
Veldsquez & Vargas, 2014, 6). Por eso, la jurisprudencia destaca que el proceso pe-
nal debe entenderse y aplicarse a partir de los principios y las garantias de orden
procesal que de la Carta se derivan (Sentencia T-406 de 1992, CConst.).

Esta sujecion del ordenamiento juridico a la Carta politica significd, en su mo-
mento, profundos cambios en materia de Derecho penal al punto de poder hablar-
se hoy dia de un ‘Derecho penal constitucional” (Berdugo & Arroyo, 2004, p. 43;
Veldsquez & Vargas, 2014, p. 6; Demetrio, 2014, p. 73 y ss.; Favoreu, 1999, p. 279
ss.), integrado por principios constitucionales generales, mandatos, prohibiciones,
regulaciones y por preceptos que instituyen derechos fundamentales, y otros que
establecen criterios para el ordemaniento penal. Ese conjunto de derechos funda-
mentales constituye “el ntcleo especifico de legitimacién y limite de la interven-
cién penal y, a su vez, delimita el &mbito de lo punible en las conductas delictivas
tipicas cuya realizacion puede venir fundamentada en el ejercicio de tales dere-
chos”, como el de la vida, la libre expresién etc. (Berdugo & Arroyo, 2004, p. 46).

Es més, al tiempo que se estableci6 el concepto de supremacia de la Constitu-
cién, el modelo de Estado social y democrético de Derecho impuso una disminu-
cién de la ‘importancia sacramental del texto legal” para dar paso a una mayor
preocupacién por la ‘justicia material” y, afiddase, por brindar soluciones ‘que con-
sulten la especificidad de los hechos’, como lo ha reconocido la rica jurisprudencia
de nuestros maximos tribunales de justicia (Sentencia T- 406 de 1996, CConst.).
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El Estado social y democrdtico de Derecho y el derecho penal.

Como punto de partida debe decirse que esta férmula de organizacién social,
que es la propia de un Estado social (al servicio de la sociedad) y democrético
(orientado al respeto de la dignidad de la persona) de derecho (sometido al De-
recho), le asigna al derecho penal —en primer lugar- una funcién de prevencién
general que debe buscarse no solo a través de la intimidacién sino consultando la
‘conciencia juridica general’, mediante la ‘afirmacién de las valoraciones de la so-
ciedad’. Debe cumplir, pues, una finalidad preventiva limitada que se orienta bajo
dos supuestos: uno, el de “conciliar la necesidad de proteccién de la sociedad”, y,
otro, establecer limites a dicha intervencidn, en consideracién del individuo (Mir,
1994, p. 130). Aunque, como lo sostienen Berdugo & Arroyo (2004 p. 44), no debe
hablarse de simples ‘limites’ sino de “principios constituyentes del derecho de cas-
tigar”. Asi las cosas, para el Derecho penal presidido por este modelo de Estado es
un imperativo intervenir ‘diligente’ y ‘eficazmente’ en la lucha contra la delincuen-
cia, orientando esa intervencién ‘en funcién de los ciudadanos’ y garantizando el
respeto de toda persona humana (dignidad del delincuente) y de toda minoria en
tanto como le sea posible y compatible con la ‘paz social’ (Mir, 1994, p. 40).

En segundo lugar, por virtud de los principios fundantes del modelo, el proceso
penal debe vincularse a los fines del Estado bajo la “garantia de la efectividad de
los principios, derechos y deberes” (Urbano, 2012, p. 77); por ello, los fines del pro-
ceso penal en un modelo de Estado como el colombiano vienen dados por la ejecu-
cién del ius puniendi en un entorno de justicia (Sentencia C-387 de 2014, CConst.).
Asimismo, acorde con los estdndares minimos impuestos por la comunidad inter-
nacional en materia de proteccion de los derechos fundamentales atinentes al pro-
ceso penal y a las normas constitucionales, s6lo serd admisible un proceso penal
que permita un equilibrio entre los fines del proceso, el principio de dignidad hu-
mana y, agréguese, el concepto de la “democracia participativa y pluralista”. Por
ello, pues, se postula que esta es la esencia del ideario del proceso penal que debe
desarrollarse en clave constitucional (Urbano 2012, p. 94). Por tanto, como advirti6
Jescheck (1974, p. 283), es el Derecho procesal penal el que “da vida a la normativa
constitucional”.

De esta manera, desde una visién general el proceso penal busca una solucién
al conflicto fruto de la conducta punible mediante una decisién ajustada a las nor-
mas juridicas y con una justicia material que promueva la “paz social’ y afiance
un ‘orden justo’. Desde lo particular, el proceso penal debe aproximarse razona-
blemente a la verdad, bajo el entendido de que debe guardar coherencia entre los
hechos expuestos por las partes y lo acontecido. Esa correspondencia es la que
confiere al juez la conviccién con la cual adopta sus decisiones que deben trazarse
por la senda de la realizacién de la justicia (entendida como la “concrecién de los
efectos previstos en las normas penales sustanciales”). Sin embargo, en virtud de
los derechos fundamentales ello sélo es legitimo si los postulados de verdad y jus-
ticia se alcanzan con estricto respeto de los derechos de las partes e intervinientes,
a laluz de los contenidos inmersos en los tratados y convenios internacionales que
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reconocen derechos humanos, ratificados por el Congreso colombiano (Urbano,
2012, p. 78).

Hechas estas precisiones generales acerca de los principales caracteres del mo-
delo de Estado que rige en nuestro pais y sus dictados para el proceso penal debe,
ahora, hacerse un andlisis sobre los contenidos en particular que son aplicables al
proceso penal, y, afiddase, en torno a la forma como se materializan en éste y que
estdn relacionados con la problemadtica objeto de analisis.

Los postulados constitucionales que inciden en el proceso penal.

El principio de la dignidad humana y la biisqueda de la verdad. Como lo establece
nuestra Constitucion, la organizacion estatal establecida a partir del modelo de Es-
tado social y democrético de Derecho, se funda en el respeto de la dignidad huma-
na (C. N, art. 1). Se trata, sin duda, del mds importante axioma del sistema penal y
que limita desde el punto de vista material el ejercicio de la potestad punitiva del
Estado, y del cual emanan otros derechos y garantias inherentes a la persona hu-
mana que, aunque no estén sefialados de forma expresa en la Carta Fundamental
(art. 94), deben reconocerse dada esa marcada relacién con aquel; de esta manera,
se establece una ‘cldusula general” que deriva del “bloque de constitucionalidad”
(Molina, 2012; Veldsquez, 2017, p. 43).

Ahora bien, aunque no existe unanimidad en su definicién ni en su contenido,
este principio alude al ‘lugar privilegiado que tiene el hombre en relacién con los
otros seres’; al individuo como ser racional, consciente, libre, auténomo, dotado
de sefiorio (Yacobucci, 2002, p. 205 ss.; Veldsquez, 2009, p, 62; Veldsquez, 2017, p.
43), de acuerdo con las nociones del pensamiento occidental pero no exclusivas
del mismo. Estd integrado por dos conceptos: la autonomia ética del ser humano y la
indemnidad personal (Veldsquez, 2009, p. 63; Veldsquez, 2017, p. 43).

Para Yacobucci (2002), este principio debe diferenciarse desde dos sentidos: uno
radical y otro dindmico: “distinguir entre la dignidad humana en un sentido radi-
cal, basico y estdtico, y la dignidad humana en un sentido vinculado a deberes y
normas, esto es, dindmico” (p. 211). El primero, se refiere a la dignidad que acom-
pafia a la persona por el hecho de serlo, mientras que el segundo se vincula a cier-
tos ‘deberes’ y ‘normas’ por lo cual se relaciona con el lugar que cada ser humano
ocupa en la sociedad de acuerdo al uso que haga de su libertad, que, en ocasiones,
como en aquellas de restriccién de la libertad, justifica su intervencion, sin que la
misma configure indignidad, pues se actiia para defender un interés ptblico rele-
vante. Bajo esa 6ptica, surgen para el Estado dos pautas: primera, no puede ‘cosi-
ficar’, ‘utilizar” o “‘manipular” al ser humano (Veldsquez, 2009, p. 63-64; Veldsquez,
2017, p. 43); y la segunda, a cuyo tenor tampoco puede ser indiferente de cara a las
circunstancias que amenazan la vida humana (Sentencia C-288 de 2012, CConst.).

Es un principio que pone limites al ius puniendi, bajo dos propédsitos: por un
lado, busca impedir que el Estado “pisotee al ciudadano”. Del otro, evita, a la par,
que aquel “pierda su legitimidad y se ponga al mismo nivel de las delincuencias
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que busca erradicar” (Veldsquez, 2009, p. 64; Veldsquez, 2017, p. 44). Es, recuérdese,
de este principio de donde se deriva que el derecho penal solo se puede emplear
como ultima ratio y no puede utilizarse como herramienta habitual en la solucién
de los conflictos: “En ese contexto, la violencia implicita en el instrumento penal no
permite su utilizacién como llave habitual en la solucién de conflictos” (Yacobucci,
2002, p. 463). Se trata, pues, de un postulado con repercusiones en el dmbito del de-
recho penal sustantivo, en el Procesal penal y en el de Ejecucién penal (Veldsquez,
2009, p. 63; Veldsquez, 2017, p. 43).

En fin, se le considera “el motor que posibilité la racionalizacién del derecho
penal” (Veldsquez, 2017, p. 43), que en Colombia revoluciond la forma de resolver
los conflictos y de administrar justicia, al promover, entre otros, los conceptos de
celeridad, acceso a la administracién de justicia y el de abandono de los formalis-
mos procedimentales (Upegui, 2009). En el plano de los derechos de las victimas,
el principio de la dignidad humana promueve ademds los derechos a saber qué
ocurri6, y a que a ellas se les haga justicia (Sentencia C-177 de 2014, CConst.); este
altimo valor requiere, entre otros, la bisqueda de la verdad como elemento funda-
mental del proceso penal (Maier, 2011, p. 69).

Ahora bien, es pertinente preguntarse si el concepto ‘btsqueda de la verdad’
como uno de los fines de la prueba (Urbano, 2012, p. 116) es o no un valor del pro-
ceso penal o si, por el contrario, se trata de un derecho reconocido a las victimas,
pero no definitivo para el proceso penal definido bajo el modelo acusatorio. Es
mads, cabe indagar: ;la bisqueda de la verdad, es un valor del proceso penal o es
un derecho de las victimas no vinculante en el modelo penal acusatorio colombia-
no? Desde luego, al respecto se debe sefialar que asi el ideal de apego a la verdad
como forma de dirimir conflictos sociales suponga una ‘idea moderna’ de justicia
traida por la inquisicién, derivada de la concentracién del poder politico —que no
buscaba un ideal distributivo ni igualitario—, en el Estado liberal ella se transformé
en una garantia para el ciudadano y en un elemento fundamental del valor justicia
(Maier, 2011, p. 70).

Incluso, se debe afiadir que la cuestién encaminada a establecer si ‘la verdad’
es un aspecto que vincula o no al proceso penal a la luz del esquema adversarial o
‘acusatorio’ es un tema que no ha sido pacifico en la doctrina. En efecto, mientras
algunos estdn a favor de ello (Ferrajoli, 1995, p. 610; Gémez, 2010, p. 86; Llobet,
2014, p. 226; Urbano, 2012, p. 34; Sentencia C-387 de 2014, CConst.) con indepen-
dencia del sistema que opere, otros (Maier 2011, p. 73 ss.) opinan lo contrario, al
argumentar que ese concepto subyace solo en los modelos inquisitivos y que en
los de corte adversarial no es el objeto del proceso penal. Incluso, otro sector de
la opinién (Urbano, 2012), que liga los cometidos de las pruebas con los fines del
proceso penal, aboga por una aproximacién razonable a la verdad “compatible
con el lugar que hoy se le reconoce a la verdad en el derecho internacional de los
derechos humanos y en la jurisprudencia de los organismos encargados de su apli-
cacién” (p. 116).
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El proceso penal implica, entonces “un proceso de cognicién o de comproba-
cién” para el cual la verificacién del hecho “tiene el cardcter de un procedimiento
probatorio de tipo inductivo” (Ferrajoli, 1995); en efecto:

[L]a definicién de la nocién de “verdad formal” o “procesal” y el andlisis de las con-
diciones en las que una tesis jurisdiccional es (o no es) “verificable” y “verificada”
forman, pues, el primer capitulo de una teorfa analitica del derecho y del proceso
penal y, a la vez, los principales pardmetros de un sistema penal garantista. Sin una
adecuada teoria de la verdad, de la verificabilidad y de la verificacién procesal, toda
la construccidn ilustrada del derecho penal «garantista» termina apoyada en la are-
na; y terminan descalificadas, en cuanto puramente ideoldgicas, las funciones civiles
y politicas asociadas a ella. (...) (pp. 45-47).

La busqueda de la verdad (‘“formal o legal’ e ‘histdrica o material’), es entonces
la “principal fuente de legitimacién externa, ético-politica o sustancial del poder
judicial”, que, junto con la libertad, se constituyen en los valores basilares de la “ju-
risdiccién” y en el “fundamento politico de la division de poderes” y “de la inde-
pendencia del poder judicial” (Ferrajoli, 1995, p. 69). Sin embargo, a este respecto
téngase muy en cuenta que en los procesos penales propios de los EE. UU., tanto
el federal como el de los diversos Estados, la adopcién de la regla de exclusiéon
introdujo la distincién entre la verdad juridica y la verdad material, y ello porque
“genero en los jueces la imposibilidad de valorar fuentes claramente probatorias
de la culpabilidad pero afectadas por algtin vicio de inconstitucionalidad” (Al-
caide, 2012, p. 53); sin embargo, también hay quienes como Taruffo (2009, p. 29),
han dicho que esta duplicidad de conceptos es “intitil y equivocada’, porque “no
es verdad que en el &mbito del proceso se persiga una verdad cualitativamente
distinta de aquella que existirfa en cualquier d&mbito fuera del proceso”. Sin em-
bargo, el concepto moderno de verdad o verdad correspondencia —reconocido por los
modelos politicos propios del Estado liberal y de derecho como un valor basilar
al interior del proceso penal- distinto de su concepcién original (inquisitorial), se
erige en una garantia de doble via: para el proceso y para el procesado, seria regla
del principio del in dubio pro reo (Maier, 2011, p. 73). Asi, la busqueda de la verdad
se convierte en fin principal del proceso penal —que por virtud de ese escenario se
le reconoce como ‘verdad formal’— y renunciar a establecerla haria que aquel sea
en vano (Gémez, 2010, p. 86).

En el plano local, la jurisprudencia (Sentencia C-387 de 2014, CConst.), advierte
que la busqueda de la verdad es un valor que se constituye a su vez en un derecho
con dos dimensiones: una colectiva y otra individual, la primera, apunta a preser-
var del olvido al conglomerado social, mientras que la dimensién individual, esta
determinada por el razonamiento: “conocer qué fue lo que realmente sucedié”.
En palabras de la Corporacién se define como el derecho de los asociados a “co-
nocer qué fue lo que realmente sucedi6 en su caso”; de esta manera, su escenario
por excelencia es el judicial. La aproximacioén a la verdad es, pues, fin del proceso,
uno de los fines de la prueba y, a su vez, derecho fundamental de las victimas que
se potencia en tratdndose de crimenes de guerra y crimenes de lesa humanidad
(Urbano, 2012, p. 116). Por ello se expresa:
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[N]o es una verdad absoluta, pero tampoco una verdad construida libremente por
las partes al interior del proceso. El proceso penal no esta atado fatalmente a la nece-
sidad de reconstruir con absoluta fidelidad la historia de los hechos, pero tampoco
es un escenario en el que los intervinientes cuenten con legitimidad para referir los
hechos sin nexo razonable alguno con aquellos efectivamente acaecidos (Urbano,
2006, p. 90).

En conclusién, se puede decir que en el modelo de Estado social y democrati-
co de Derecho que es el vigente aqui, la busqueda de la verdad es —sin ninguna
duda- un valor para el proceso habida cuenta de su conexidad con el principio de
la dignidad humana que no puede desconocerse, lo que ocurre es que no puede
ser buscada a cualquier precio (Parra, 2006, p. 32; Llobet, 2014, p. 226). Por ello, se
dice que el derecho procesal penal supone limites que tocan tanto con la extensién
como con los mecanismos de hallarla, a los cuales Beling denominé en 1903 como
“prohibiciones probatorias” (Beling, Ambos & Guerrero, 2011), que “sirven al mis-
mo tiempo para la proteccion de la averiguacién de la verdad, puesto que impiden
la utilizacién de informaciones incompletas, indirectas o distorsionadas” (Ambos,
2009, p. 2). Asi las cosas, la averiguacion de la verdad es un valor que se incorpora
al proceso penal en virtud del postulado constitucional de la dignidad humana
vinculante para el esquema de tendencia acusatorio adoptado en materia procesal
penal por el legislador; esa es la razén, ademas, por la cual se afirma que el mismo
se sometié a una ‘nueva metodologia” para su aproximacién y realizacién y que,
en particular, se trazaron ciertas reglas que rigen la recoleccién de las pruebas o los
elementos de prueba como insumo principal que le nutre (Urbano, 2012, p. 116).

Asf las cosas, al retomar el andlisis de los postulados constitucionales y su inci-
dencia en el proceso penal en relacién con la problemdtica objeto de estudio, cabe
anotar que la dignidad humana como postulado que es su columna vertebral, ade-
mds determina la estructura probatoria del proceso penal cuando propone unas
exigencias sustanciales que se erigen en limites que presuponen su respeto (Ur-
bano, 2012, p. 94; Sentencia C-396 de 2007, CConst.) y que tienen cabida segtn el
momento de que se trate: a la iniciacién del procedimiento; para el ritual del proce-
dimiento; y, para la consecucién y formacién de la prueba (Guerrero, 2007, pp. 144
y ss.). Para la iniciacién del procedimiento, incumben los principios de legalidad,
investigacion oficial, principio acusatorio y del juez natural. En el procedimien-
to, rigen los principios de publicidad, oralidad, y concentracién (Urbano, 2012,
p. 119). Sobre los principios que rigen la consecucién y formacién de la prueba,
el Acto Legislativo 03 de 2002 introdujo ciertas modificaciones a los fundamentos
constitucionales tradicionalmente establecidos para acompasarse con la estructura
acusatoria de corte adversarial; en ese sentido, cobran importancia los principios
de publicidad, oralidad, inmediacién, contradiccién y concentracién, inherentes al
juicio que imponen limites éticos al juez, a las partes y a los intervinientes (C. N.,
art. 250.4).

Ahora bien, en atencién al problema que aqui interesa examinar, el andlisis si-
guiente se debe detener en los principios de inmediacion y oralidad que se relacionan
con el problema objeto de estudio: esto es, con las reglas que fijé el Acto Legislativo
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03 de 2002 para la formacién de la prueba en juicio oral, las cuales le permiten al
juez llegar al conocimiento de la verdad, aplicar el ius puniendi y lograr la justicia
(Sentencia C-144 de 2010, CConst.). Por eso, se debe analizar el alcance de estos
conceptos en la medida en que es por ellos que se torna inadmisibles en el siste-
ma penal acusatorio los elementos de prueba obtenidos en actuaciones judiciales
practicadas por un juez distinto al de conocimiento. A ello, se destina el acédpite
siguiente.

La inmediacion y la oralidad. Pues bien, para ocuparse del primero de esos apoteg-
mas se debe decir que el concepto de la inmediacién de las pruebas como precepto
constitucional se introdujo en el texto del Acto Legislativo N.? 3 de 2002, cuando se
dispuso que el juicio penal debia ser “ptiblico, oral” “con inmediacién de las prue-
bas”, de donde surge que es deber de la Fiscalia General de la Nacién presentar
escrito de acusacion (C. N., art. 250 num. 4). Por ello, al desarrollar este dispositivo
constitucional el Cédigo de Procedimiento Penal (L. 906/2004) dispone que se es-
tima como prueba: “la que haya sido producida o incorporada en forma ptblica,
oral, concentrada, y sujeta a confrontacién y contradiccién ante el juez de conoci-
miento” (C. P. P, art. 16). Con ello, se desautoriza la comisién a otros funcionarios
para la practica de pruebas y se establece que es deber del juez de conocimiento
“tener en cuenta como pruebas tinicamente las que hayan sido practicadas y con-
trovertidas en su presencia” (C. P. P, art. 379); no obstante, se reconoce que en
circunstancias excepcionales que deben ser sefialadas por la ley, se pueden admitir
como pruebas las producidas o incorporadas “de forma anticipada durante la au-
diencia ante el juez de control de garantias” y, excepcionalmente, las de ‘referencia’
(C.P.P, arts. 16 y 379).

Asf las cosas, de las disposiciones mencionadas queda claro que la inmediacién
de la prueba es un aspecto que debe acompanfar la recoleccién de las pruebas en
la audiencia del juicio oral y ante ‘el juez de conocimiento’. Sin embargo, como el
contenido normativo de la ley procesal no precisé los alcances del presupuesto de
la inmediacion, la jurisprudencia (Sentencia de enero 30 de 2008, Radicado: 27192,
CSJ; Sentencia de julio 2 de 2014, Radicado: 34131, CSJ; Sentencia de septiembre 24
de 2014, Radicado: 36401, CSJ) trata de reconocer y aclarar el concepto. Al efecto,
se sefiala que dicho principio es “la percepcion directa del juez sobre las pruebas
y los alegatos de las partes” y que conlleva una relacién que se debe dar de forma
primordial entre el juzgador y la prueba, con base en los siguientes derroteros: en
primer lugar, es un imperativo que el funcionario sentenciador ‘vea y oiga” direc-
tamente la préctica de las pruebas; y, en segundo lugar, las pruebas deben llegar
al espectro del juzgador sin ninguna alteracién que pueda turbar o tergiversar su
fuerza probatoria.

A su turno la jurisprudencia emanada del 6rgano encargado de controlar la
constitucionalidad de las leyes (Sentencia C-144 de 2010, CConst.; Sentencia C-177
de 2014, CConst.), al acoger algunas posturas de la doctrina fordnea, la reconoce
como la posibilidad “que tiene el juez de conocimiento de percibir directamente
la practica de pruebas para tomar la decisiéon acertada en el campo de la respon-
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sabilidad penal”; de alli que “el juez debe proferir una sentencia de acuerdo con
sus propias impresiones personales, que obtiene del acusado y de los medios de
prueba en el curso del juicio oral”. Sin embargo, al pronunciarse sobre su aplica-
bilidad también la jurisprudencia (Sentencia de marzo 4 de 2009, Radicado: 30645,
C9J) aclara que, aunque el principio de inmediacién junto con el de concentracién
son elementos necesarios, no son absolutos y deben ponderarse en situaciones en
que se contraponen con otros derechos, como cuando estd de por medio el interés
superior del menor de edad, en cuyo evento prevalece éste. Por ello, en virtud del
principio pro infans, esa garantia puede ‘modularse’ frente a otras garantias confe-
ridas en el proceso penal a los sujetos procesales, por ejemplo, cuando el menor de
edad ha sido victima de delitos sexuales o similares.

Esta ultima postura también ha sido adoptada por la jurisprudencia constitu-
cional (Sentencia C-177 de 2014, CConst.), al sefialar que en estos asuntos no solo se
pueden modular las garantias procesales del derecho de defensa, de contradiccién
e inmediacion sino que, se advierte, conforme lo reglado en la Ley 1652 de 2013
se habilit6 el uso de la entrevista forense realizada a ‘nifios, nifias y adolescentes’
victimas de esos delitos contra su integridad y formacion sexuales, realizada aun
en ausencia de la defensa, para que sea incorporada al juicio y surta los efectos de
una ‘prueba auténoma’. Es mds, ese 6rgano de cierre advierte que

[e]n determinados eventos se hace necesario valorar con plenos efectos las entrevis-
tas o versiones rendidas previamente, dado el dafio que puede causar obligar a que
el menor acuda a la audiencia (atin con las posibilidades de Camara Gesell y la me-
diacién de profesionales que los asistan) o se le pida recordar el evento traumdtico”
(Sentencia C-177 de 2014, CConst.).

Aunado a lo anterior, la misma jurisprudencia puntualiza que, si bien la in-
mediacion es efectiva cuando el debate se adelanta de forma concentrada y sin
prolongaciones que hagan que la memoria se pierda en el tiempo, este principio
(junto con el de concentracién), tampoco debe interpretarse como absoluto, pues,
en los procesos en los cuales hay cambio del funcionario que presenci6 la practica
probatoria no es exigible la repeticién del juicio para garantizar este principio, sino
que ella es excepcional y debe fundarse en motivos “muy serios y razonables”
(Sentencias C-591, 2005, CConst.; C-059 de 2010, CConst.; T- 205 de 2011, CConst.;
y C-177 de 2014, CConst.; Sentencia de enero 30 de 2008, Radicado: 27192, CSJ).

En el plano doctrinal, a la inmediacién se le reconoce como parte integral de la
comunicacién humana (Diaz, 2009, p. 115), y se le identifica como un principio pro-
cesal que se relaciona con el modo en el cual se transmite la informacién resultante
de los medios de prueba; es “un medio necesario en el juicio de instancia” que con-
fiere calidad al juicio de hecho. Sin que signifique por si solo un “método de adqui-
sicién de conocimiento” (Andrés, 2003, p. 65: Maier, 2004, p. 4). Es mds, se afirma
que él se traduce en el contacto personal que debe haber entre el juez sentenciador
y las personas que intervienen en el proceso judicial como parte o testigo, con el fin
de que el fallador reciba a través del contacto directo con la fuente la informacién
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en que amparard su decisién (Cabezudo, 2008, pp. 317 y ss; Devis, 1979, p. 46; De
Miguel y Alonso, 1975, p. 791; Diaz, 2009, p. 119; Reyes & Solanilla, s.f., p. 13).

Ahora bien, el principio de inmediacién tiene dos dimensiones: una subjetiva y
otra objetiva (Devis, 1979, p. 46; Parra, 2006, p. 72). La primera, implica la proximi-
dad que debe existir entre juez e intervinientes en el proceso cuya manifestacion
principal impone la presencia de aquél en la practica de la prueba; esta medida
plantea dos inquietudes: una, ;quién es el titular de este derecho? Y, otra: ;Cudl es
la funcién subjetiva de ese derecho? Frente al primer interrogante, la respuesta es
que son titulares de este derecho tanto el acusado como el 6rgano encargado de la
persecucién penal, en el entendido de que constituye una facultad inherente a la
calidad de parte en el proceso; esta funcién subjetiva se concreta en una serie de
garantias para sus titulares que van desde el derecho de oponerse a la sustitucién
de la declaracién del testigo por la lectura de sus declaraciones anteriores, hasta la
de pedir la invalidacién de una sentencia proferida por juez distinto al que presen-
ci6 la préctica probatoria (Diaz, 2009, p. 119).

La dimensién objetiva de la inmediacién, como segundo aspecto, se relaciona
con la comunicacién del juez con las cosas y los hechos que ingresan al proceso
(Devis, 1979, pp. 46-47), como sucede cuando se practica una inspeccién judicial y
el magistrado puede percibir circunstancias, objetos, documentos o la reconstruc-
cién de los hechos (Parra, 2006, p. 73). Desde este plano objetivo, la inmediacién
tiene dos propdsitos: uno, se busca evitar que se afiadan mediaciones adicionales
a las ya existentes por ser el juez un sujeto que no presencié los hechos; y, otro,
porque se posibilitaria que el juzgador recoja la mayor cantidad de informacién
del testigo o fuente bien sea mediante el “lenguaje verbal o no verbal”. Todo ello,
desde luego, implica la posibilidad de que el sentenciador interrogue al testigo en
aspectos que considere necesarios, los cuales pueden ir desde una simple aclara-
cién de los dichos e incluso la direccién del interrogatorio, segun el sistema juridi-
co penal que rija (Diaz, 2009, pp. 117-118). Como lo destaca Cabezudo (2008), este
presupuesto “debe exigirse no sélo respecto a la actividad probatoria sino también
en relacién con la actividad alegatoria oral de los contendientes”, por cuanto la
decision judicial se nutre de ambas (p. 324).

Sin embargo, como aclara Andrés (2003, pp. 65-66) la inmediacién de una prue-
ba no significa un contacto directo con los hechos, tan solo con ‘enunciados de
contenido fdctico” que pueden aportar informacién veraz siempre y cuando sean
bien interpretados y ‘tratados con correccién formal’, y mediante ‘maximas de ex-
periencia pertinentes y vélidas’. Es, pues, un principio que tiene ‘reglas de uso” y
‘limitaciones” cuyo uso o desconocimiento tendrd efectos benéficos o perjudiciales.
Entre las reglas generales que dicta el principio de inmediacién, Diaz (2009, p. 122),
destaca dos: de un lado, que la declaracién personal del testigo no pueda ser susti-
tuida por el soporte en que conste la misma, aunque la doctrina y la jurisprudencia
espafiolas (al igual que nuestro ordenamiento interno) admiten excepciones frente
al “testigo que se encuentra en imposibilidad de comparecer al juicio”, en cuya
circunstancia es valida la sustitucién del testimonio por el registro de sus declara-
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ciones, registro que para el autor es importante, pues, la clase de soporte es la que
permite verificar el grado de garantia del principio de inmediacién, para el que se
le confiere mayor valor a una grabacién que a un texto escrito y/ o transcrito. Y, del
otro lado, en virtud de este principio es inadmisible que la sentencia sea dictada
por un juzgador diverso del que recibi6 la prueba.

Asf las cosas, el principio de inmediacién —entendido por otros como la “forma
de captacién emocional o intuitiva de lo expresado por la prueba”— impide al fa-
llador recibir informacién obtenida por otros sujetos y en momentos anteriores al
juicio; este imperativo justifica la prohibicién legal en el procedimiento de la Ley
906 de 2004, de incorporar en ese escenario materiales recaudados en la investiga-
cién (Diaz, 2009, p. 2). Ahora bien, frente a la ‘segunda instancia’ un sector de la
doctrina (Andrés 2003, pp. 64-65; Urbano, 2009, p. 103) sostiene que en esta sede la
garantia de este principio de inmediacién se ‘flexibiliza’, pues el juicio de andlisis
puede llevarse a cabo a partir de los registros del juicio de la primera instancia,
no sélo a condicién de que se parta de una buena documentacién en torno a lo
sucedido en el mismo sino, de una sentencia que sea motivada de manera correcta
(Urbano, 2012, p. 335). Incluso, ha dicho la jurisprudencia:

[E]l nuevo sistema faculta a los funcionarios de segunda instancia y a la Sala de Ca-
sacién Penal, a obtener el conocimiento del juicio a través de los medios técnicos, en
aras de dirimir los aspectos que sean materia de impugnacién, sin que la valoracién
probatoria que les corresponda se afecte por no haber presenciado la préctica de las
pruebas de manera directa (Sentencia C-177 de 2014, CConst.).

Ahora bien, la inmediacién que se exige del juez de segunda instancia supone
el uso de las modernas tecnologias como lo dispone el articulo 146 del Cédigo de
Procedimiento Penal cuando sefiala que para el registro de la actuacién “se dis-
pondrd del empleo de los medios técnicos idéneos para el registro y reproduccién
fidedignos de lo actuado”. Asi las cosas, el legislador habilita la posibilidad de que
la inmediacién del juez en segunda instancia no se limite a la practica de pruebas
en su presencia, sino que es posible acudir a medios técnicos de registro y repro-
duccion idéneos (Sentencia C- 177 de 2014, CConst.).

En cuanto al segundo apotegma, esto es la oralidad, debe decirse que en el
plano interno la jurisprudencia nacional reconoce el concepto de oralidad como
norma rectora procesal de rango constitucional (C. N. art. 250), también contenida
en tratados internacionales sobre Derechos Humanos como lo son el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (art. 4.1) y la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos (art. 8.5), que imponen la dindmica de las audiencias
publicas, de suerte que las actuaciones procesales deben adelantarse como alli se
indica so pena de su inexistencia (Sentencia SP2144 de febrero 24 de 2016, Radicado:
41712, CS)).

La oralidad, por tanto, supone “un ambiente de discusién argumentativa entre
las partes” y, por ende, “la aportacién verbal del material de hecho y de derecho”;
ella es un presupuesto que debe aplicarse tanto a la fase principal del procedi-
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miento, como a las decisiones que afecten derechos fundamentales. Por ello, se le
reconoce un alto impacto a la calidad epistemoldgica del proceso penal (Diaz, 2009,
p- 8; Guerrero, 2007, p. 93) expresada en el principio de inmediacién para lo cual es
indispensable la oralidad; y, como es obvio, se requiere para su eficacia que haya
concentracion en el tiempo entre las actividades procesales y la sentencia (Ortells,
2013, p. 282).

En aspectos probatorios se le atribuye calidad de ‘regla’ que no admitirfa ex-
cepcién, pues, aun en tratdndose de prueba documental, debe ser exhibida por
cualquier medio que posibilite su pleno conocimiento, los escritos deben ser incor-
porados por lectura en presencia del juez y los intervinientes (Sentencia de julio 2
de 2014, Radicado: 34131, CSJ; Sentencia SP2144 de febrero 24 de 2016, Radicado:
41712, CS]J). Sin embargo, el hecho de que la prueba sea leida no otorga per se la ca-
lificacién de oral a un procedimiento (Ortells, 2013, p. 282); ademds, se impone que
la sentencia deba sustentarse con base en pruebas que hayan sido regularmente
incorporadas a la actuacién en forma oral (Sentencia de julio 2 de 2014, Radicado:
34131, CSJ; Sentencia SP2144 de 24 de febrero 24 de 2016, Radicado: 41712, CSJ).

En fin, hechas las anteriores precisiones debe ahora mostrarse como opera el
asunto en algunas legislaciones que son punto obligado de referencia para la dis-
cusién, cuando se trata de dar respuesta al problema de investigacién planteado.

Los modelos foraneos

Ahora bien, situados en el plano comparado debe decirse que también existen
discusiones sobre la incorporacién de la prueba producida con anterioridad al jui-
cio o fuera de él (aspecto que caracteriza a la prueba trasladada y que se opone a
su validez en el juicio oral adversarial). En efecto, en los modelos italiano y anglo-
sajon, que sirven de parangoén principal al presente estudio, el debate es también
intenso.

El “sistema” penal de los Estados Unidos de América.

Aunque este disefio responde a un modelo de estado Federado, distinto de la
organizacién estatal aqui imperante, y, en consecuencia, a postulados constitu-
cionales diferentes, importa destacar la observaciéon que hace Gémez (2015, pp.
20-21), en el sentido de calificarle como: “el primer pais en poner en practica los
derechos fundamentales del acusado en un proceso penal” (“en las diez primeras
enmiendas a la Constitucion que conforman la llamada Bill of Rights aprobada en
1791”), articuldndose en un modelo de enjuiciamiento penal ‘garantista” por enci-
ma de paises como Francia, Alemania e Italia, raz6n poderosa que le ha significado
convertirse en el modelo a seguir a la hora de reformar y organizar el proceso pe-
nal en paises democraticos (Gomez, 2008, p. 8; Gémez, 2015, p. 22).

Desde luego, cabe precisar que si bien en este pafs no hay un procedimiento
unificado, sino que susbisten por lo menos cincuenta y dos tipos de procesos —el
del Estado Federado, los de los cincuenta Estados que lo conforman y el modelo
del Distrito de Columbia, sin mencionar los territorios no incorporados como Islas
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Virgenes—, con excepcion del Estado de Luisiana, que deriva del Cédigo Napole6-
nico de Francia, susbisten unos caracteres que permiten hablar de un patrén de
justicia dominante (Mufioz, 2006, p. 123; Méndez, 2007, p. 141; Alcaide, 2012, p.
45y ss.; Gomez et al., 2013, p. 34; Gémez, 2008, p. 8; Gémez et al., 2013, p. 34 y ss.;
Goémez, 2015, p. 79), en torno al cual girard este breve analisis.

Resulta indiscutible que el juicio estadounidense es un modelo de oralidad, in-
mediacién y concentracién (Méndez, 2007 p. 148), lo cual tiene su fundamento en
la VI Enmienda de la Constitucién conforme a la cual “en todos los procesos crimi-
nales el acusado disfrutard del derecho a un juicio rdpido y publico por un jurado
imparcial del Estado y Distrito donde se haya cometido el delito”, pero no procede
para delitos menores (Sentencia C-591, 2005, CConst.). Se trata de un proceso penal
con una ‘marcadisima tendencia a evitar el juicio a toda costa’; bajo el supuesto
de que tan solo entre el 5% y el 10% de los delitos graves llegan a juicio (Mufioz,
2006, p. 326; Gémez, 2008, p. 55; Gémez et al., 2013, p. 16; Gémez, 2015, p. 107). El
insumo de prueba por excelencia reside fundamentalmente en los dichos de los
testigos; por ello, las partes, a través de sus abogados, y no el juez a cargo, tienen
la principal responsabilidad de interrogar a los testigos en presencia de aquellos a
quienes corresponde valorar los hechos (Méndez, 2007, p. 148).

Ahora bien, el sistema de enjuiciamiento penal norteamericano se delinea a par-
tir de tres aspectos fundamentales: sistema adversarial (Adversarial System), debido
proceso legal (Due Process of law) y equidad (Fairness) (Gémez, 2008, p. 27; Bernate,
2014). Frente a los aspectos procedimentales, surgen dos elementos principales:
En primer lugar, la existencia del juicio por jurados para la mayoria de los asuntos
por delitos graves, lo cual impone que la prueba deba producirse frente a quienes
tienen la facultad de juzgar (art. 3, apartado 2, y 6a. Enmienda, Constitucién de los
EE. UU.), lo que es expresién muy clara del principio de inmediacién. La vigencia
de este principio se sostiene a partir de la instrumentacién del debate en el cual
los jurados “en una audiencia oral, ininterrumpida y contradictoria” concluyen la
existencia o no de un hecho ilicito; a la par, el proceso se concibe como un fené-
meno histérico con base en “un método de adquisicién del conocimiento” para el
cual este principio se erige en “una regla epistemolégica” al interior del mismo.
En fin, la naturaleza de los jurados, serfa “la razén de ser de la regla sobre prue-
ba de referencia y, en particular, de su funcién como regla de exclusién”, frente a
“quienes no han sido capacitados para hacer un cernido respecto a aquella prueba
cuyo proceso de transmisiéon presenta problemas de confiabilidad —se trata, pues, de
una normativa procesal encaminada a mitigar o reducir el efecto de cierto tipo de
prueba en el dnimo de los jurados— (Vélez, 2010, pp. 1y 3).

Asi mismo, en segundo lugar, como regla general el jurado observa una actitud
pasiva en el desarrollo de la préctica probatoria pues no hay norma positiva que
le reconozca la facultad de formular preguntas a los testigos, asi sea siquiera para
tomar notas con el fin de que los jurados se limiten a “ver’ y “escuchar’ la practi-
ca probatoria de las partes (Folgueiro, 1999 p. 312). Sin embargo, como tampoco
existe norma alguna que prohiba a los miembros del jurado esta posibilidad, se
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sostiene que el juez de forma discrecional puede formular preguntas que surjan
del jurado, previo planteo de estas por escrito (Gémez et al, 2013, p. 399).

Ahora bien, aunque este sistema probatorio enfatiza en la prueba oral y en la
inmediatez, de igual modo que en nuestro sistema el proceso estadounidense tam-
poco observa una “rigida aplicacién del derecho fundamental a la inmediacién”
(Diaz, 2009, p- 124); de esta manera, aunque este sistema probatorio hace ese én-
fasis admite la posibilidad de que las partes ‘interroguen extrajudicialmente” y
‘antes de la audiencia probatoria’, a potenciales expertos y testigos (depositions) e
intercambien documentos, a través de la figura del discovery. Este Gltimo instituto
“es un proceso esencialmente privado entre las partes en el que éstas debaten,
objetan y si es posible llegan a un acuerdo sobre qué documentos y testimonios
extrajudiciales desean recibir” (Sabater, 2011, pp. 8 y ss.). Sin embargo, como se ha
observado,

[n]o todos los documentos o testimonios obtenidos por via de discovery pasan a
formar parte del acervo probatorio del caso. En realidad, son las partes quienes li-
bremente determinan qué documentos o testimonios obtenidos por via de discovery
desean aportar en el juicio o audiencia probatoria en apoyo de sus pretensiones o ex-
cepciones. Prueba es solo aquella informacién —obtenida o no a través del discovery—
que una parte aporta al proceso en apoyo de su pretension (Sabater, 2011, pp. 8y ss.).

No obstante, se observan excepciones al principio de inmediacién como sucede
—en primer lugar— con el Hersay. Esta regla es quiza la mds compleja de las excep-
ciones que se le plantea al citado principio y se refiere a las declaraciones efectua-
das por cualquier persona (testigo directo o no de los hechos, e incluso peritos) a
alguna de las partes (fiscal o abogado de la defensa) en ausencia de la otra, que se
puede introducir como prueba en el juicio asi no haya sido sometida a contradic-
cién. Por ello, segtin la Regla 801 c) de la FRE Hearsay este procedimiento implica
una declaracién hecha fuera del juicio (sin contradictorio) que la parte propone
como prueba para demostrar la veracidad de una afirmacién realizada en juicio
(Gémez, 2015, p. 348-349); no obstante, se debe observar que la jurisprudencia ha
introducido numerosas y complicadas excepciones a esta regla para prohibir la
valoracion de esta clase de declaraciones que no se han sometido a contradiccion.

Otra excepcidn, en segundo lugar, es la que se presenta con las depositions en el
curso del discovery. Ellas son testimonios que se practican en un escenario extrajudi-
cial y, como sefiala la doctrina, “se trata de interrogatorios de testigos o de partes,
bajo juramento y sin la presencia del juez, que quedan registrados y posteriormen-
te son transcritos para su empleo en el juicio” (Sdnchez, 2015).

La figura del Discovery admite la posibilidad de que las partes “interroguen
extrajudicialmente” y “antes de la audiencia probatoria”, a potenciales expertos
y testigos (Depositions) e intercambien documentos. El Discovery es, por ello, “un
proceso esencialmente privado entre las partes en el que estas debaten, objetan,
y, si ello es posible, llegan a un acuerdo sobre qué documentos y testimonios ex-
trajudiciales desean recibir” (Sabater, 2011, pp. 8 y ss.). Sin embargo, no todos los
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documentos o testimonios obtenidos por via de Discovery pasan a formar parte del
acervo probatorio del proceso; en realidad, son las partes quienes libremente de-
terminan qué documentos o testimonios obtenidos por la via de Discovery desean
aportar en el juicio o en la audiencia probatoria correspondiente en apoyo de sus
pretensiones o excepciones.

Asi mismo, en tercer lugar, debe hacerse referencia a la admisibilidad del registro
de las manifestaciones de confesion del capturado bajo custodia de la policia, un tema
bastante espinoso sobre el cual la Corte Suprema de los Estados Unidos (senten-
cia Miranda vs. Arizona, 1966), declaré admisible en juicio las manifestaciones de
confesién de una persona en el interrogatorio de la policia (bajo custodia de la po-
licia), hechas en ausencia de un abogado, en los eventos en que se demostrara que
el acusado renunci6 a sus derechos; en esa oportunidad el registro de confesién
fue ofrecido por los policiales como evidencia. Sin duda, es desde esta histérica
decisién a partir de la cual surge la obligatoriedad para los agentes de policia de
dar a conocer sus derechos a los sospechosos, amén de que se declaré la admisibi-
lidad del testimonio de los policias que presenciaron la confesién del custodiado
(Carlo, 2001; Diaz, 2009, p. 124). Con posterioridad, la Corte (sentencias Harris
vs. New York, 1971; Oregon vs. Hass, 1975), declaré que aun en aquellos asuntos
en que no se dieron a conocer los derechos del capturado, el uso de las mani-
festaciones por confesién del imputado en interrogatorios de la policia, resultan
admisibles con fines de impugnacién, si el acusado opta por declarar en juicio
(Castillo, 2012, p. 435).

Otra discusién que se presenta en ese sistema es en torno al uso del ‘escrito de
pasada memoria’. Sobre este asunto, destaca Vélez (2010, p. 383), que el mismo tie-
ne un uso restringido queriéndose con ello evitar que en la practica el Jurado se
impresione demasiado y le asigne un valor excesivo a las declaraciones escritas
por encima del testimonio producido en sala del cual el Jurado no hace acopio de
formatos escritos. Asi, se considera un error permitir que un escrito en forma de
transcripcién llegue a manos del jurado. Ello, por supuesto, lleva a preguntarse
si como se concibi6 tal regla ella debe aplicarse de forma irrestricta en un sistema
que, aunque presume la inmediacién, ni en la ley ni en la préctica cumple con los
presupuestos para los cuales surgieron dichas reglas: primero, porque como se
menciond no tenemos jurado sino jueces de carrera instruidos en la valoracién pro-
batoria; y, segundo, porque como es de ptblico conocimiento la concentracién y
celeridad en los procesos judiciales infortunadamente no se cumple por mdltiples
factores, entre ellos, la congestion judicial y el ndmero indefinido de audiencias
que no se realizan y deben ser aplazadas. En todo caso, como lo menciona el autor
citado, es una regla que no ha estado libre de cuestionamientos y los que abogan
por un uso sin restricciones plantean un uso ilimitado y argumentan todo lo con-
trario, es decir, que dichas declaraciones ofrecerian mayor confiabilidad (Vélez,
2010, p. 384).

Cabe recordar, que el afio 2006 en el caso Davis v. Washington, el Tribunal Su-
premo Federal de los Estados Unidos se enfrent6 a la admisibilidad de las decla-
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raciones de una testigo no disponible, hechas mediante una llamada al sistema de
emergencias 911. En esa oportunidad, dicha corporacién defini6 el cardcter testi-
monial o no testimonial de las manifestaciones emitidas bajo esas circunstancias
y concluyé que, de un lado, una declaracién no es testimonial cuando, atin hecha
en el curso de un interrogatorio de la policia, “se hace bajo circunstancias que ob-
jetivamente indican que el propésito principal era recibir ayuda en medio de una
emergencia”; y, por otro lado, dijo que

[lJas manifestaciones hechas durante una llamada al sistema de emergencia 911
son testimoniales —y, por lo tanto, sujetas a las delimitaciones de Crawford wv.
Washington, supra— cuando ya no existe el riesgo potencial creado por la emergencia,
y, afiddase, el objetivo principal de la declaracién es establecer o probar eventos que
ya pasaron y que son potencialmente relevantes para una posterior presentacién
de cargos por el Ministerio Publico (Caso 2010 DTS 205 Pueblo vs. Guerrido
Lépez, 2011).

Finalmente, importa destacar la referencia que hace el profesor Chiesa (1998, p.
614), al tratar el tema del uso de las declaraciones anteriores de testigos en el Cédi-
go de Evidencia de California y las Reglas Federales de Evidencia, que, para darle
sus efectos, las clasifica en tres grupos: declaraciones inconsistentes con el testimo-
nio en corte; declaraciones consistentes con el testimonio en corte y declaraciones
identificando una persona tras haberla percibido el declarante. Con esto, mientras
se desestima el uso de las declaraciones anteriores que coinciden con el testimonio
en la corte, “les da pleno uso a las declaraciones sobre identificacién de una per-
sona, ya que son, de ordinario, mds confiables que el testimonio de identificacién
en corte; la declaracién anterior es mds cercana a la percepcién del identificado y
menos afectada por eventos posteriores”.

Como se ve, las excepciones que admite el modelo estadounidense implican
mayor informalidad que el mecanismo de la prueba trasladada, pues, se admiten
elementos de prueba recaudados fuera del juicio sin la presencia de la autoridad
competente alguna. Y ello, a no dudarlo, es un muy interesante modelo desde la
perspectiva del derecho comparado cuando se discute la procedencia o no del mis-
mo fenémeno en el derecho positivo.

El sistema procesal penal italiano.

En dicha nacién se define el sistema acusatorio consagrado por el Codice di Pro-
cedura Penale, como: “aquél en el cual sélo las pruebas practicadas (formate) en el
juicio oral, con garantia del principio contradictorio, pueden ser utilizadas para
fundar la sentencia judicial” (Illuminati, 2008, p. 154). Sin embargo, en este patrén
procesal también se admiten excepciones que representan cierta desviacién de su
estructura como sucede, por ejemplo, cuando: “para evitar la pérdida de la prueba
resulta necesario permitir su practica anticipada”; asi mismo, “en los casos en que
el testigo llamado a declarar en el juicio oral es sometido a presiones” —con el fin de
que no responda al interrogatorio o falte a la verdad—, en cuyo evento “las decla-
raciones precedentes emitidas en la fase de instruccién” surten eficacia probatoria,
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a tal punto que el propio art. 111.5 de la carta fundamental (Constitucién de la Re-
publica Italiana, 1947) de ese pais permite la excepcién “al principio contradictorio
en la formacién de la prueba” (Planchadell, 2010, p. 154).

Ahorabien, el art. 111 constitucional reformado en el afio de 1999 prevé que: “no
se podrd fundar la culpabilidad del acusado en declaraciones hechas por personas
que, por libre decisién, no hayan querido ser interrogadas por parte del acusado
o su defensor”. Sin embargo, a reglén seguido, la misma norma constitucional
excepciona este principio al advertir que: “la ley regulard aquellos asuntos en los
que la préctica de las pruebas no tenga lugar mediante una confrontacién por con-
senso del imputado, por imposibilidad demostrada de cardcter objetivo o bien por
efecto de una conducta manifiestamente ilicita”. También, el Cédigo conforme con
las modificaciones a través de la Ley 63 de 2001 (Codice di Procedura Penale, 2017,
art. 500), admite que una declaracién realizada fuera del juicio pueda usarse para
impugnar credibilidad con el fin de asegurar el derecho de confrontacién de las
declaraciones de los coacusados, pero no “como evidencia sustancial del delito”;
sin embargo, esta prohibicién no es absoluta. En los casos en que exista evidencia
de la cual se infiera que el testigo ha sido objeto de violencia, amenazas, o soborno
para alterar su testimonio en el juicio, las declaraciones previas si pueden ser usa-
das como evidencia sustancial.

Para otros casos, el articulo 500 limita a situaciones muy especificas el uso de
declaraciones inconsistentes (inciso 3 del articulo 500), lo cual tiene que ver con
el problema del uso de las declaraciones de un cémplice contra un acusado. La
disposicién normativa sefiala que si un coacusado durante el juicio se rehtisa a
responder y ejerce su derecho a mantenerse en silencio, sus declaraciones previas,
realizadas fuera de la corte, no pueden usarse como evidencia sustancial contra
él a menos que lo consienta (Pizzi & Montagna, 2004, pp. 24-25). Este precepto es
reiterado por el articulo 256, inciso 1, el cual prevé lo siguiente: “la culpabilidad
del acusado no puede basarse en las declaraciones realizadas fuera de la corte por
cualquier persona que voluntariamente evita ser examinada por el acusado o su
abogado” (Codice di Procedura Penale, 2017).

Ahora bien, la excepcién quizd mds representativa es la posibilidad de “antici-
par la préctica de la prueba”, a través del “incidente probatorio” que permite admi-
tir con plena eficacia en el juicio elementos recogidos fuera de éste (Caso 2003, p.
12). Se prevé como un procedimiento mediante el cual “el juez de las investigacio-
nes preliminares” o “el juez de la audiencia preliminar” “en ocasiones puede asu-
mir pruebas con plena eficacia para el juicio. Es un procedimiento que se desarrolla
“en cdmara de consejo”, con la participacién del ministerio ptblico y del defensor
(Caso, 2003, p. 12).

En virtud del incidente probatorio, las declaraciones practicadas en el curso de
investigaciones preliminares pueden ser introducidas al juicio mediante su lectu-
ra (Pepino, 2003, p. 99), en los siguientes eventos: de un lado, testimonios cuando
medien “motivos fundados” que indiquen que el testigo no podrd declarar por
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enfermedad o “por otro grave impedimento’, o que “pueda llegar a sufrir violen-
cia, amenazas o chantaje para que no declare o declare en falso’; de otro lado,
el examen de indagados o imputados en procesos contra ‘crimen organizado’; y,
afiddase, el careo de testigos en eventos antes citados, la pericia que pueda sufrir
modificaciones o que pueda provocar suspension del debate por lapso mayor a 60
dias y, en fin, el testimonio del menor de 16 afios victima de un delito contra su
integridad sexual. Los articulos 511 bis y 238 establecen como una facultad del juez,
disponer la lectura de las pruebas de otro proceso penal, siempre que hayan sido
practicadas en el incidente probatorio o en su debate (Codice di Procedura Penale,
2017). Ademds de las anteriores excepciones, se confiere a las partes la posibilidad
de consentir sobre el uso de las pruebas preconstituidas (Pepino, 2003, p. 101).

Como se ve, pues, las excepciones que con muchas criticas (Pepino, 2003, p. 102)
se plantean en el modelo italiano, no distan mucho de nuestro mecanismo de la
prueba trasladada.

El modelo penal espafiol.

En este sistema, que ha sido definido como de tipo acusatorio mixto (Gémez,
2008, p. 7) también existen discusiones sobre la incorporacién de la prueba pro-
ducida con anterioridad al juicio. En efecto, si bien por virtud del principio de
inmediacién “se exige que el Tribunal haya percibido por si mismo la prueba”,
excepcionalmente, se admiten elementos en que a pesar de no ser reproducidos
en el juicio oral pueden alcanzar validez, incluso para derrumbar la presunciéon de
inocencia. Alli, resulta admisible un medio similar a la prueba trasladada, respecto
a la cual deben observarse las garantias del juicio oral, en particular la de contra-
diccién (Jaén, 2008, p. 2). El art. 730 LECrim. (Ley de Enjuiciamiento Criminal,
2015), permite que puedan “leerse a instancia de cualquiera de las partes las dili-
gencias practicadas en el sumario, que, por causas independientes de la voluntad
de aquellas, no puedan ser reproducidas en el juicio oral” (Jaén, 2008, p. 2).

Ademds, la jurisprudencia del Tribunal Supremo advierte que sélo es posible
valorar, previa lectura en el juicio oral, conforme a dicho articulo, las declaraciones
de un testigo en el sumario o el procedimiento abreviado, si este ha muerto, si ha
desaparecido o si se encuentra fuera de la jurisdiccién del Tribunal y este no puede
lograr su presencia (Jaén, 2008, p. 2). Por su parte el Tribunal Constitucional hace
hincapié en que:

[cJuando se produzca una rectificacién o retractacién de su contenido en el acto del
juicio oral [art. 714 de la Ley de enjuiciamiento criminal (LECrim)] o bien una impo-
sibilidad material de su reproduccién (art. 730 LECrim), las declaraciones prestadas
con anterioridad podran alcanzar el valor de prueba de cargo, siempre y cuando se
reproduzcan en el acto del juicio oral mediante la lectura ptiblica del acta en la que
se documentaron o la introduccién de su contenido a través de los interrogatorios,
pero bajo la condicién de que se trate de declaraciones prestadas ante el Juez de Ins-
truccién (STC 33, 2015).
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Ademds de las excepciones antes mencionadas de los sistemas europeos refe-
renciados, importa destacar que el contexto del proceso penal europeo se ha ocupa-
do de presentar algunas proposiciones frente a la disyuntiva de admitir “material
probatorio obtenido de acuerdo con las reglas de otro ordenamiento en el juicio
oral”, por ejemplo: ‘interrogatorio de testigos’ o interceptaciones telefénicas, bien
sea en el marco de la cooperacién judicial o de actuaciones de persecucién supra-
nacional. Para esos efectos, el Parlamento Europeo se ha planteado la posibilidad
de un procedimiento tnico para el continente europeo (Directiva 2014/41/CE),
como lo ha indicado el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, armonizando
las medidas que afectan derechos fundametales y bajo un uso proporcionado, de
tal manera que se da cabida a los llamados “sucedédneos probatorios” (Tiedeman,
2006, p. 5).

El proceso penal de la Argentina.

Este modelo permite que en los casos en los cuales haya un medio de prueba
recibido con anterioridad al debate (entiéndase audiencia de juicio oral), existan
“una serie de disposiciones formales” para que pueda ser introducido al juicio,
mediante su lectura en esa audiencia y “su resultado se protocoliza”. Esos desa-
rrollos se enfocarian a “la prueba del hecho imputado” y las “circunstancias even-
tualmente introducidas para contrarrestar la imputacién”; y a las caracteristicas se
concretan a “los actos definitivos e irreproducibles”. De esta manera, se prevé “un
verdadero anticipo de la recepcién de la prueba” con efectos en la decisién final;
no en vano dicho ordenamiento faculta al abogado defensor para que asista a esos
actos antes del juicio (Maier, 2004, p. 589).

En efecto, de un lado, la Provincia de Buenos Aires (Cédigo Procesal Penal, Ley
11.922, 1997, art. 366), establece que se podrdn incorporar a través de su lectura:
la declaracién del imputado conferida en la investigacién penal; la declaracion
de quien hubiese fallecido, se encontrare ausente o se dificultare su paradero; las
declaraciones de los imputados rebeldes o condenados como participes del he-
cho punible; la denuncia; la prueba documental; los informes; las declaraciones o
dictdmenes producidos por medio de comisién, exhorto o informe. Asimismo, la
norma consiente el ingreso por lectura de medios probatorios, incluso testimonios,
por simple acuerdo entre las partes (art. 366, 1).

Por otro lado, en la Provincia de Neuquén de ese mismo pais —donde en no-
viembre de 2011 se introdujo un nuevo Cédigo Procesal Penal que le apuesta a
un sistema adversarial puro—, se prohibe la introduccién de la “prueba por lec-
tura al debate”, de forma que ella se practique en esa audiencia; se admiten tam-
bién algunas excepciones: como los anticipos extraordinarios de prueba revelados
en las etapas anteriores, para que “sean reproducidos visualmente en el juicio”
(Harfuch, 2013, p. 40). Se trata, pues, de excepciones al principio de la inmediacién
de la prueba, con amplias similitudes al mecanismo de la prueba trasladada objeto
de este estudio.
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Otras codificaciones.

También, otros cédigos o textos legales de nuestro entorno cultural se pronun-
cian sobre la materia objeto de esta incursién académica. Asi, por ejemplo, la le-
gislaciéon panamena prevé el instituto del “anticipo judicial de prueba” (y ello no
descarta el fenémeno de la prueba trasladada que va implicito) cuando se dan
diversos supuestos (Cédigo Procesal Penal de Panamd, 2008, Articulo 279), esto es,
se trata de casos en los cuales de manera excepcional (en situaciones de urgencia)
se le puede solicitar al juez de garantias la produccién anticipada de prueba: 1.
Cuando se trate de un acto que, por las circunstancias o la naturaleza y caracterfs-
ticas de la medida, deba ser considerado como un acto definitivo e irreproducible;
2. cuando se trate de una declaracién que, por un obstéculo dificil de superar, sea
probable que no pueda recibirse durante el juicio; 3. cuando el imputado esté proé-
fugo y se tema que por el transcurso del tiempo pueda dificultar la conservacién
de la prueba; y 4, cuando sea evidente el riesgo de que por la demora se pierda la
fuente de la prueba.

Asi mismo, la legislacién procesal peruana prevé el mecanismo de la “prueba
anticipada”, con lo cual tampoco desecha de plano el asunto de la prueba traslada-
da en diversos supuestos (Cédigo Procesal Penal, 2004, articulos 242 y ss.):

a) Testimonial y examen del perito, cuando se requiera examinarlos con urgencia
ante la presencia de un motivo fundado para considerar que no podra hacerse en el
juicio oral por enfermedad u otro grave impedimento, o que han sido expuestos a
violencia, amenaza, ofertas o promesa de dinero u otra utilidad para que no declaren
o lo hagan falsamente. El interrogatorio al perito, puede incluir el debate pericial
cuando éste sea procedente.

b) Careo entre las personas que han declarado, por los mismos motivos del literal
anterior, siempre que se cumplan los requisitos establecidos en el articulo 182.

¢) Reconocimientos, inspecciones o reconstrucciones, que por su naturaleza y carac-
teristicas deben ser considerados actos definitivos e irreproducibles, y no sea posible
postergar su realizacion hasta la realizacién del juicio.

Incluso, en el derecho procesal penal hondurefio se dispone la posibilidad de
hacer lecturas autorizadas en el juicio cuando se trata de ciertos eventos como
los casos de prueba anticipada u otras situaciones excepcionales (Cédigo Proce-
sal Penal, 1999, Articulo 311); asi mismo, en Nicaragua se prevén ciertas pruebas
anticipadas cuando se dan eventos excepcionales (peligro de muerte, testigo no
residente en el pafs, etc.) (Codigo Procesal Penal, articulo 202), mecanismo llamado
como “anticipo de prueba personal”.

La prueba trasladada en nuestro ordenamiento

Aqui el concepto de prueba se entiende en un sentido amplio, y desde el punto
de vista l6gico, “quiere decir a un mismo tiempo todo medio que produce un cono-
cimiento cierto o probable acerca de cualquier cosa”; y, desde una perspectiva mas
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amplia y, con abstraccién de sus origenes, “significa la fuente de motivos que nos
suministran ese conocimiento”. Por eso, se dice que la primera es una concepcién
subjetiva y la segunda es objetiva (Florian, 1982, p. 43). Sin embargo, en esta sede
no se alude a todo tipo de pruebas sino a aquellas que, como ya se dijo, el derecho
nacional conoce como trasladadas, esto es, las que producidas en un escenario dis-
tinto al juicio oral se hacen valer en éste; y que, adviértase, aunque hay similitudes,
no se pueden confundir con las pruebas anticipadas que si estan previstas en nues-
tro ordenamiento (C. P. P, arts. 16 y 284) entendidas por la doctrina hispana, asi:

[c]onsiste en la préctica de un medio de prueba en un momento anterior al que le
corresponde segun el orden del procedimiento (y que es un cierto momento en la
vista del juicio oral), que se acuerda porque es razonablemente previsible la impo-
sibilidad de tal practica en el momento ordinario o de la necesidad de suspender el
juicio oral para proceder a la misma (Ortells, 2013, p. 298).

Asi mismo, no se debe involucrar la prueba trasladada con la prueba de referencia
que, junto con la anticipada, son las dos excepciones expresas a la ausencia de préc-
tica de una prueba en el juicio oral en el vigente sistema procesal penal (Sentencia
de febrero 27 de 2013, Radicado: 38773, CS]). Ahora bien, adviértase, la prueba de
referencia —que parece ser el concepto mds genérico— es aquella que muy bien de-
fine la propia normatividad:

[S]e considera como prueba de referencia toda declaracion realizada fuera del juicio
oral y que es utilizada para probar o excluir uno o varios elementos del delito, el
grado de intervencién en el mismo, las circunstancias de atenuacién o de agrava-
cién punitivas, la naturaleza y extensién del dafio irrogado, y cualquier otro aspecto
sustancial objeto del debate, cuando no sea posible practicarla en el juicio (C. P. P,
art. 437).

Desde luego, el asunto de la prueba trasladada —que no anticipada- suscita en el
actual sistema de tendencia acusatoria un interesante debate porque cabe discutir
si tal instrumento de cognicién tiene o no cabida en ese disefio. Ahora bien, si se
mira la jurisprudencia existente sobre la materia que ocupa este trabajo se observa
que en el derecho positivo el asunto no ha sido objeto de un debate a profundidad;
en efecto, de un lado, la posicién mayoritaria (Sentencia de septiembre 21 de 2011,
Radicado: 37205, CSJ; Auto de abril 24 de 2013, Radicado: 40783, CSJ; Auto de fe-
brero 19 de 2015, Radicado: 43976, CSJ; Auto de septiembre 30 de 2015, Radicado:
46153, CSJ), aboga por la inadmisibilidad de ese mecanismo en el proceso penal,
para lo cual se invocan los postulados de contradiccién, inmediacién y oralidad;
es mds, téngase en cuenta que en estricto sentido la norma constitucional y la ley
procedimental penal, a las cuales se cifie la jurisprudencia, exigen que las pruebas
se practiquen en sede del juicio oral. Sin embargo, otro sector de la opinién que se
distancia de esa postura radical cree —por ejemplo- viable estimar como “elemento
documental aportado de otro proceso” el que contenga el resultado de una inter-
ceptacion telefénica recaudada con base en el rito procesal de la Ley 600 de 2000 y
tenerlo como ‘prueba documental’; e incluso, con fines de impugnar credibilidad o
refrescar memoria y, en ciertos casos, como prueba de referencia (Auto de febrero

ISSN: 2027-1743 / 2500-526x [En linea], enero-junio de 2018



La prueba trasladada en el sistema penal acusatorio y los postulados constitucionales 141

15 de 2012, Radicado: 37943, CSJ; Auto de mayo 22 de 2013, Radicado: 41106, CSJ;
Auto de agosto 28 de 2013, Radicado: 41764, CSJ; Auto AP 2293-2014 /37414 de
abril 30 de 2014, CSJ; y Auto AP896-2015 /45011 de febrero 25 de 2015, CSJ).

Ahora bien, en el plano doctrinal Riveros (2013, pp. 620, 625) aboga por la ad-
misibilidad de este instituto en concreto, pues, en su sentir, del mismo modo que
la prueba de referencia, la prueba trasladada, puede ser analizada “a través de la
Optica del testimonio”, lo cual es acorde con los principios constitucionales que
orientan el proceso penal; aunque, anticipa, el resultado (de validez) no serd el
mismo. Asf mismo, la Ley 1564 de 2012 (C. G. P, art. 174), establece lo siguiente:

[L]as pruebas practicadas vdlidamente en un proceso podrén trasladarse a otro en
copia y serdn apreciadas sin mds formalidades, siempre que en el proceso de origen
se hubieren practicado a peticién de la parte contra quien se aducen o con audiencia
de ella. En caso contrario, deberd surtirse la contradiccién en el proceso al que estan
destinadas.

Esta disposicién por mandato del articulo 1°, adviértase, se aplica “a todos los
asuntos de cualquier jurisdiccién o especialidad y a las actuaciones de particulares
y autoridades administrativas, cuando ejerzan funciones jurisdiccionales, en cuan-
to no estén regulados expresamente en otras leyes”, el cual, como lo advirti6 la ju-
risprudencia (Auto AP4864-2016 /42720 de julio 27 de 2016, CSJ) no se contrapone
al procedimiento penal y, por efecto del principio de integracién establecido en el
articulo 25 de la Ley 906 de 2004, “se aplica con el fin de llenar los vacios normati-
vos que deban subsanarse”.

Ademads, la norma fundamental del Estado establece en su art. 271 que: “los re-
sultados de las indagaciones preliminares adelantadas por la Contraloria tendrdn
valor probatorio ante la Fiscalia General de la Nacién y el juez competente” (C. N.).
Se trata, sin duda, de un precepto constitucional que se mantiene vigente, pese a
las criticas de ir en contra de los principios probatorios de los sistemas procedi-
mentales orales [especialmente, contra la estructura probatoria del sistema penal
acusatorio (Urbano, 2012, p. 76 y ss.)].

En materia penal, aunque el Cédigo de Procedimiento Penal no incorporé este
mecanismo, las inquietudes suscitadas en torno de su admisibilidad que se man-
tienen a mds de trece anos de entrada en vigencia del nuevo modelo, han amerita-
do ciertos pronunciamientos de la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de
justicia la cual, en la mayoria de sus pronunciamientos, afirma la inadmisibilidad
de ese mecanismo mientras que, en otros pocos fija un uso restringido.

Ahora bien, frente a la posibilidad de apreciar una prueba trasladada la Sala de
Casacién Penal (Sentencia de septiembre 21 de 2011, Radicado: 37205, CSJ; Auto
de abril 24 de 2013, Radicado: 40783, CSJ; Auto de febrero 19 de 2015, Radicado:
43976, CSJ; Auto de septiembre 30 de 2015, Radicado: 46153, CS]J) sefiala que ella
es inexistente, habida cuenta de que en virtud del articulo 377: “toda prueba se
practicard en la audiencia del juicio oral y ptublico en presencia de las partes, in-
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tervinientes que hayan asistido y del publico presente”. Esta postura, desde luego,
tal vez por provenir del mdximo érgano de cierre en la materia, es acogida en for-
ma mayoritaria por la doctrina nacional. Sin embargo, aunque la jurisprudencia
da por clausurado el debate la propia Corporacién, en otras decisiones (Auto de
febrero 15 de 2012, Radicado: 37943, CSJ; Auto de agosto 28 de 2013, Radicado:
41764, CSJ; Auto AP 2293-2014/37414 de abril 30 de 2014, CSJ), fija algunos cri-
terios que permiten predicar cierto distanciamiento de esa postura radical, que
califica como inexistente aquel mecanismo y le otorga flexibilidad, cuando se trata
de las siguientes situaciones:

En efecto, en primer lugar, al debatir una prueba trasladada desde el exterior en
sede de casacién y en un asunto rituado por la ley 600 de 2000 la Sala de Casacién
Penal la encontré admisible a condicién de que la misma se haya practicado en
debida forma y se respete el derecho de contradiccion:

[Plor consiguiente la prueba trasladada practicada fuera de nuestro pafs, cuyas for-
malidades no pueden ser reprobadas por las autoridades colombianas en virtud del
principio de soberania de los Estados que impide al que ha solicitado la colaboracién
judicial cuestionar la autenticidad y validez de las remitidas, conforma un medio
de conviccién que puede y debe ser valorado por el juzgador conforme a las reglas
previstas en nuestro ordenamiento siempre y cuando ademads se advierta el cumpli-
miento de los restantes axiomas que orientan la actividad probatoria y muy especial-
mente la contradiccién, como en efecto tuvo oportunidad de ejercerla ampliamente
en este asunto el procesado tanto en forma directa como a través de su defensor
(Sentencia de abril 2 de 2008, Radicado: 25158, CSJ).

Asi mismo, en segundo lugar, el ‘documento contentivo del resultado de las
interceptaciones telefénicas’, producido en otro proceso judicial es admisible, en
cuyo caso es viable estimarlo como ‘elemento documental aportado de otro pro-
ceso’; la razén es clara: es una prueba documental que se introduce en esa calidad
y no cabe calificarla de ilicita sino estimarla en su verdadera naturaleza, esto es,
como ‘elemento documental’ (Auto de febrero 15 de 2012, Radicado: 37943, CS]J).
El asunto tratado por el alto tribunal en esa oportunidad vincul6 un elemento re-
caudado en etapa de investigacion previa en una actuacién judicial bajo el proce-
dimiento escritural de la Ley 600 de 2000.

También, en tercer lugar, cuando un “entrevistado” acude al juicio a declarar se
abre la posibilidad para que la ‘manifestacién anterior” pueda ser empleada, no so-
lamente para impugnar credibilidad o refrescar memoria, sino como ‘elemento de
juicio para el mejor conocimiento de los hechos’ (Auto de agosto 28 de 2013, Radi-
cado: 41764, CSJ; Auto AP 2293-2014 /37414, de abril 30 de 2014, CSJ); no obstante,
se estima que no puede validarse o ingresar al debate como ‘prueba auténoma’.

En cuarto lugar, en ulterior pronunciamiento (Auto AP896-2015/45011 de fe-
brero 25 de 2015, CS]J), se hablé del “uso de las exposiciones juradas rendidas en
proceso diferente” y se advirti6 lo siguiente:
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[...] el funcionario judicial de conocimiento no puede desdenar la informacién ofre-
cida en las exposiciones previas, pues las mismas le sirven para apreciar la credi-
bilidad en su exacto contexto de las atestaciones vertidas en la audiencia del juicio
oral por el deponente, ellas inciden en la asignaciéon o negacién de un determinado
poder suasorio o de persuasion del testimonio. [...] las exposiciones pueden haberse
rendido en proceso diferente al que se llevan para refrescar memoria o impugnar
credibilidad, no necesariamente tienen que haberse producido en este dltimo en la
fase de investigacion o en la propia audiencia, este es el alcance que emerge de la
interpretacion de los articulos 347 inciso 1°, 393 inciso 1° literal b) y 403 numeral 4°
de la Ley 906 de 2004. Bajo las premisas anteriores, a la parte (la fiscalia) no le estd
prohibido en un dado caso impugnar la credibilidad de sus propios testigos, ni tam-
poco apoyarlos con ayudas para refrescar su memoria, legitimacién que estd ademds
habilitada en la medida en que la confrontacién o el recuerdo se fundamenta en
exposiciones del mismo testigo y sobre supuestos que tienen relacién con los hechos
objeto del proceso penal al que se llevan.

Asi mismo, en quinto lugar, frente a una solicitud presentada por el defensor en
ese mismo asunto (Auto AP896-2015/45011 de febrero 25 de 2015, CSJ) para que
se le decretara la “introduccién al juicio como prueba de referencia” de una decla-
racién rendida en otro proceso, se autoriz6 dicho proceder al encontrar acreditado
el supuesto del ‘literal d) del articulo 438’ del C. P. P. (L. 906/2004) —victima de un
delito de secuestro, desaparicién forzada o evento similar-) y frente a la materiali-
zacién de dicho acto se advirti6 lo siguiente:

[...] no se estd reclamando para este proceso que la declaracién de J D ingrese sin
trdmite diferente al de la incorporacién del acta que la contiene, caso en el cual se
tornarfa en la inadmisible prueba trasladada, en este caso ademads deberd sociali-
zarse en el juicio oral para cumplir los principios de inmediacién, publicidad y con-
centracién y ofrecer la oportunidad a la contraparte de impugnar credibilidad y de
interrogar al 6rgano con el que el medio se lleva a la audiencia sobre supuestos de
autenticidad, entre otros.

Todavia, en sexto lugar, en épocas mds recientes y en medio de muchos banda-
z0s en esta materia, se debate sobre el asunto y se afirma que para introducir do-
cumentos en el juicio oral se requiere un testigo de acreditacion, pero a diferencia
de otras decisiones mds radicales ahora se matiza para afirmar que aquel “sélo se
torna indispensable para introducir al juicio oral los documentos sobre los cuales
no recae la presuncién de autenticidad a que se refiere el articulo 425 de la Ley 906
de 2004”, por lo cual cuando ellos “gozan de esa presuncién pueden ser ingresa-
dos directamente por la parte interesada” (Sentencia SP7732-2017 /46278 de junio
1 de 2017, CSJ). En otras palabras, se da cabida de manera subrepticia a la prueba
trasladada en ciertos casos asf se le llame de otra manera.

Ahora bien, en el plano doctrinal el profesor Parra (2006, p. 787) advierte que el
art. 29 constitucional se constituye en una excepcién al principio de inmediacién,
por el cual se opondria a la admisibilidad de la prueba trasladada. Esta norma
superior establece el derecho del sindicado a la prueba, al consagrar la potestad
de “presentar pruebas y a controvertir las que se alleguen en su contra”, lo cual se
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traduce en la facultad en cabeza de la persona vinculada a un proceso penal para
obtener la prueba que le permita demostrar su pretensién “en forma natural, sin
un esfuerzo sobrehumano”, norma que para el citado doctrinante, explica la regu-
lacién de la prueba anticipada en el proceso de corte adversarial. Como es obvio,
en este contexto y, en términos “‘muy generales’, la prueba se entiende como

[cJualquier instrumento, método, persona, cosa o circunstancia que pueda propor-
cionar informacién ttil para resolver dicha incertidumbre (...) son prueba tanto los
instrumentos para adquirir informacién que estdn expresamente regulados por la
ley (las denominadas pruebas tipicas) como aquellos que la ley no regula expresa-
mente (las dominadas pruebas atipicas) pero que, sin embargo, pueden servir para
fundar la decision sobre los hechos (Taruffo, 2009, pp. 59-60).

Por su parte Riveros (2013, pp. 620, 625), en contra del criterio dominante en los
pronunciamientos de la Sala de Casacién Penal de la Corte, sostiene que el meca-
nismo de la prueba trasladada si tiene cabida en el sistema vigente a cuyo efecto se
fundamenta en los contenidos de los articulos 437 a 441 de la Ley 906 de 2004, bajo
‘la 6ptica del testimonio’, admisibilidad que se condicionaria segtin él a que esa
modalidad de prueba sea contrastada con el testigo aunque, anticipa, el resultado
de validez no serfa el mismo. Para este autor la regulacion de la prueba de referencia,
que incorpora la Ley 906 de 2004 —entendida como “toda declaracién realizada
fuera del juicio oral”, que es utilizada para probar o excluir uno o varios elementos
del delito, el grado de intervencién en el mismo, las circunstancias de atenuacién
o de agravacion...y cualquier otro aspecto sustancial objeto del debate...(p. 617)-
y la nocién de prueba trasladada —la que habiendo sido practicada vélidamente en
otro proceso podra apreciarse en otro “sin mds formalidades, siempre que en el
proceso de origen se hubieren practicado a peticién de la parte contra quien se
aducen o con audiencia de ella” (C. G. P. art. 174)- son conceptos que se equiparan
en tanto se trata de instrumentos de cognicién realizados por fuera del juicio oral,
aunque con unos resultados en la practica distintos.

Es mds, ese doctrinante agrega que la prueba trasladada ofrece mayores ga-
rantfas para el imputado dado que fue previamente presentada y validada en un
escenario judicial, que no por ello estd exenta de ser sometida al filtro de la in-
mediacion, la contradiccién y la concentracién, mientras que —y aqui se marca el
contraste— la prueba de referencia no ha sido explorada en su validez. Por ello,
cree, aquella es mds idénea y garantista que la misma prueba de referencia. En con-
clusion, la prueba trasladada si resulta admisible y en ella se deben destacar por lo
menos cinco situaciones sobresalientes: no fomenta la pérdida de rigurosidad en la
investigacion o en la defensa, pues las partes deben surtir el mismo proceso; hace
parte del acervo probatorio global que se presenta en el juicio y que debe valorar el
juez para fallar; es una prueba directa; estd sujeta a contradiccién; y, como si fuera
poco, es introducida en sede de juicio oral frente al juez de conocimiento.

Por el contrario, Decastro (2008, p. 137 y ss.) considera que las reglas sobre prue-
ba de referencia contenidas en la Ley 906 de 2004, no deben aplicarse a los casos de
declaraciones anteriores del testigo, dado que estas no resultan admisibles frente
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a quien se haya disponible para declarar en juicio, pues, en dichas circunstancias se
incumple el requisito de la no disponibilidad del declarante; mucho menos, deben
admitirse como “prueba directa, auténoma e independiente”. Sin embargo, afiade
en otro trabajo, “las declaraciones anteriores de testigos no disponibles para declarar
en juicio” si

[plueden hacerse valer como prueba de referencia admisible al amparo de la cldu-
sula de excepcion residual admisiva o cldusula residual incluyente, de caracter dis-
crecional prevista en el literal b) del articulo 438 de la Ley 906 de 2004, siempre y
cuando se trate de situaciones especiales de fuerza mayor que no puedan ser racio-
nalmente superadas (Decastro, 2009, p. 37).

A su turno, Urbano (2012, p. 208) advierte sobre el especial cuidado que debe
observarse a la hora de admitirse en el juicio la prueba de referencia y/o los ele-
mentos materiales probatorios en los eventos establecidos por excepcién legal, de
forma que no se desnaturalice la nueva estructura probatoria.

No obstante, antes de abogar por una u otra posicion es pertinente fijar algunos
aspectos que ofrezcan claridad frente a la definicién de la prueba de referencia y
por qué no, explorar el origen de esta institucion y su razén de ser. En efecto, como
lo advierte Vélez (2010, pp. 3, 5y 11), la nocién de prueba de referencia surgié en el
siglo XVI en relaciéon con aquellos testigos que comparecian a declarar en procesos
publicos ante jurados y, encontré evolucién en el Common Law. Tradicionalmente,
se le caracteriza como ‘una historia que proviene de la boca de otro’; por ello, en el
derecho probatorio de Puerto Rico, que no dista mucho del de los Estados Unidos,
es “una declaracion aparte de la que hace el declarante al testificar en el juicio...
que se ofrece en evidencia para probar la verdad de lo aseverado” (Chiesa, 1998,
p. 566).

Como toda prueba testimonial, la prueba de referencia conlleva riesgos en la
percepcién, narracién, memoria y sinceridad; principales razones para erigirle una
regla de exclusion. Asi, su fin serfa “evitar que se admita prueba en la cual estan
ausentes las condiciones que tienen como funcién avalar la confiabilidad de la prue-
ba testimonial” (Vélez, 2010, p. 12); no obstante, otro sector de la doctrina (Chiesa,
1998, pp. 565-566) considera que la falta de contrainterrogatorio de la parte contra
quien se ofrece la declaracién y la bisqueda de la verdad como propésito del dere-
cho probatorio, serian las razones principales de esta regla.

Su razén de ser como regla de exclusién responde, pues, a la naturaleza del
juicio por jurados, quienes no han recibido capacitacién acerca de la valoracién
de pruebas que, como aquella, pueden ofrecer dudas frente a la confiabilidad del
proceso de transmisién. Entonces, si como lo advierte el citado doctrinante puer-
torriquefio las reglas de exclusién, entre las cuales se incluyen las atinentes a la
prueba de referencia, se instituyeron para un sistema adversarial que no inclufa
jueces de carrera capacitados para la valoraciéon probatoria, no es acertado que se
insista en la aplicacién irrestricta de dichas reglas en un proceso penal cuyo disefio
no incluye juicio por jurados sino, precisamente, el sistema de jueces de carrera. Se
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insiste, pues, en la aplicacién de una regla a un sistema que no posee el elemento
para el cual fue creada (Vélez, 2010, pp. 3, 5, 11).

Asi las cosas, de lo dicho se desprenden dos aspectos relevantes para este es-
tudio: en primer lugar, si bien, el Cédigo de Procedimiento Penal vigente no con-
templa el mecanismo de la prueba trasladada de forma explicita, admite, en ciertos
eventos, el ingreso de elementos de prueba realizados fuera del juicio oral con
fines de impugnar credibilidad y con ciertos fines probatorios, a través de la figura
de la prueba de referencia. En segundo lugar, y como consecuencia de lo anterior,
los contenidos legales de los articulos 437 a 441 del Cédigo de Procedimiento Penal
(L. 906/2004), serian aplicables también al mecanismo de la prueba trasladada o,
como aqui se le denomina, prueba o elemento material probatorio por traslado. El
razonamiento que hace la Corte no implica per se, que el mecanismo se encuentre
prohibido y, en consecuencia, que resulte inadmisible, pues, recuérdese que —como
lo advierte el Profesor Ambos (2009, p. 7), en su ensayo acerca de la doctrina de las
prohibiciones de utilizacién de pruebas en el proceso penal alemdn-, “para llegar
realmente a una prohibicién de utilizacién de pruebas, es necesaria o bien una dis-
posicion legal expresa” o bien “una fundamentacién tedrica”, y, frente al tema objeto
de andlisis, ni hay prohibicién legal expresa ni los pronunciamientos de la Corte
constituyen completa fundamentacién tedrica.

Asf las cosas, resulta de suma importancia poder sumarse al debate en torno al
problema de investigacién que se plantea, pero ello se debe hacer a la luz de los
postulados constitucionales establecidos en la Constitucién Politica y su fuerza
regulatoria para el proceso penal, tal como se ha hecho en este trabajo.

Conclusiones

Llegados a esta instancia debe decirse lo siguiente. Con excepcién del princi-
pio de inmediacién, ningtn canon constitucional vinculante para el proceso penal
colombiano se opone al uso del mecanismo de la prueba trasladada; por el contra-
rio, existen disposiciones expresas como las contenidas en los articulos 29 (debido
proceso) y 271 constitucionales, que habilitan el uso de evidencias probatorias con
cardcter de prueba trasladada (como un derecho del sindicado, en el caso de la nor-
ma constitucional 29 citada). De esta manera, por virtud de las normas citadas, es
admisible la utilizacién del mecanismo de la prueba trasladada en atencién a que
el derecho fundamental a la prueba —que es “tipicamente individual, inherente a
la persona, de aplicacion directa, justiciable mediante la accién de tutela”- (Ruiz,
2007, p. 187) prima cuando €l entra en tensién con el derecho que se deriva del
principio de la inmediacién y bajo cuyos dictados serfa inadmisible.

Asf las cosas, la respuesta a la pregunta planteada al comienzo —a manera de
problema de la investigacion- es afirmativa porque el instituto de la prueba tras-
ladada es operante a la luz de los postulados constitucionales asf, en principio, no
se compadezca con la estructura del proceso penal de corte acusatorio colombiano
vigente; por lo menos, no con las caracteristicas con las que de forma tradicional se
le han asignado en el ordenamiento interno. Sin embargo, debe advertirse, que el

ISSN: 2027-1743 / 2500-526x [En linea], enero-junio de 2018



La prueba trasladada en el sistema penal acusatorio y los postulados constitucionales 147

uso de este mecanismo estd condicionado a la observancia de las reglas de publi-
cidad y oralidad fijadas por el Acto legislativo 03 de 2002, por lo cual estos instru-
mentos de cognicién deben ser incorporados mediante su lectura en presencia del
juez y los intervinientes. Y ello, téngase muy en cuenta, es producto de que —asi la
norma procesal penal no contemple de forma expresa el mecanismo de la prueba
trasladada, como se ha dicho-, el legislador si admite en ciertos eventos el ingre-
so de elementos de prueba realizados fuera del juicio oral con fines de impugnar
credibilidad y con ciertos cometidos probatorios a través de la figura de la prueba
de referencia que, ademds, en contra de lo que creen algunos no siempre es ilegal
como lo ha dicho la jurisprudencia (Auto de marzo 6 de 2013, Radicado: 34509,
CsJ).

Al mismo tiempo, cabe advertir que la dimensién subjetiva del principio de
inmediacién (mediante el cual se pretexta la inadmisibilidad de la prueba trasla-
dada), también le permite al acusado como titular del derecho que surge de este
postulado solicitar la admisibilidad de tal mecanismo en el juicio, guardando, cla-
ro estd, las reglas formales de introduccién de los elementos probatorios en dicha
sede al tenor de lo sefialado en la Ley 906 de 2004. Por ello, esta serfa la materiali-
zacién del reconocimiento del individuo como sujeto activo del proceso; especial-
mente, en la prdctica de la prueba, que Jescheck (1974, p. 278), reclamaba como
necesario en el proceso penal que se deriva del modelo Estado social de Derecho y
que es, agréguese, componente esencial del sistema politico aqui imperante.

Es mds, debe aclararse que los razonamientos propios de la posicién mayorita-
ria de Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia, mediante los cuales
se califica como inadmisible la prueba trasladada en el proceso penal de corte acu-
satorio, no son integrales; y, ademads, se debe tener en cuenta que esa corporacién
olvida que el tenor literal del citado articulo 29 constitucional excepciona la apli-
cacién del principio de inmediacién, cuando consagra el derecho del sindicado
a “presentar pruebas y a controvertir las que se alleguen en su contra”. Por eso,
advierte el profesor Parra (2006, p. 787), ello se traduce en el derecho a obtener
pruebas que permitan demostrar su hipétesis probatoria de forma natural y sin
cargas sobrehumanas. En todo caso, de los contenidos legales de los articulos 437 a
441 del Cédigo de Procedimiento Penal (L. 906/2004), se puede deducir que tam-
bién es viable la utilizacién del mecanismo de la prueba trasladada o, como aqui se
denomina, prueba o elemento material probatorio por traslado.

Por dltimo, a titulo de antecedente legal muy importante, cabe recordar que
desde el afio 2013 también se habilité como ‘prueba auténoma’ para ser incorpora-
da al juicio el registro de las entrevistas forenses realizadas a ‘nifios, nifias y adoles-
centes’, victimas de delitos contra su integridad y formacién sexuales, practicadas
incluso con ausencia de la defensa (Ley 1652/2013; Sentencia de marzo 4 de 2009,
Radicado: 30645, CSJ; Sentencia C-177 de 2014, CConst.); en estos casos, fuerza
concluir, resulta viable la utilizacién de elementos de prueba por traslado al estar
de por medio el interés superior del menor de edad frente al que cede el principio
de inmediacién, todo ello —claro estd— sin perjuicio del mérito que le otorgue el juez
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a la informacién contenida en el medio de prueba y siempre que se respeten las
reglas de pertinencia, conducencia y admisibilidad.

Por todo lo anterior, resulta necesario entonces que la jurisprudencia replantee
su postura en torno a la inadmisibilidad del mecanismo de la prueba trasladada;
pero, ademds, porque, como se advirti6, ni siquiera en los sistemas foraneos de tra-
dicién adversarial el principio de inmediacién tiene la dltima palabra, pues existen
excepciones que —fundadas en valores propios de cada modelo de Estado— habili-
tan, con menos garantias, el uso de ciertos elementos de prueba recaudados fuera
del juicio u obtenidos de otros procesos de manera casi informal.
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