Doctrina 55

LA PRUEBA DE REFERENCIA Y SU
AFECTACION A LOS DERECHOS DE
CONTRADICCION Y CONFRONTACION

THE HEARSAY EVIDENCE AND ITS
AFFECTATION TO THE RIGHTS OF
CONTRADICTION AND CONFRONTATION

Nancy Jeanet del Pilar Martinez Méndez*

Resumen

Este trabajo expone la problemdtica surgida en Colombia a partir de la
consagracién legal, el desarrollo jurisprudencial y la puesta en practica,
de la prueba de referencia dentro del proceso penal. Aqui se sostiene que
dicho instrumento infringe los derechos de confrontacién y contradiccién,
que amparan a toda persona y, en especial, a la acusada, dado que no estd
revestido de mecanismos que garanticen esas potestades universalmente
reconocidas de interrogar o hacer interrogar a los testigos de la contrapar-
te y de participar en la formacién, control y desarrollo, de la prueba bajo
idénticas condiciones y prerrogativas a las de su adversario. Ello resulta
contrario a la Carta Politica y a los tratados internacionales sobre derechos
humanos que hacen parte del bloque de constitucionalidad.

Palabras claves

Juicio oral, contradiccién, confrontacion, testigo, prueba de referencia.
Abstract

This article exposes the problems arising in Colombia since the legal con-
secration, the jurisprudential development and the implementation of the
‘hersay evidence” in the criminal process. On this paper is the fact that this
instrument infringes the rights of confrontation and contradiction that pro-
tect every single person, especially the defendant, given that it is not cove-
red by mechanisms that guarantee those rights universally recognized to
interrogate or make interview the witnesses of the counterpart and parti-
cipate in the training, control and development of the test under identical
conditions and prerogatives to those of the adversary. This is contrary to
the Political Charter and international treaties on human rights that are
part of the constitutionality block.
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Introduccion

El contrainterrogatorio es “la mds célebre arma juridica jamds inventada para
el descubrimiento de la verdad” (Wigmore, 1974, como se cit6 en Vélez, 2010,
p. 10). Si se parte del axioma segtin el cual la Carta Politica de 1991 constitucio-
naliz6 el derecho penal (Corte Constitucional, Sentencia C-127, 1993) y de que
su actual sistema de enjuiciamiento responde a sus exigencias (Corte Constitu-
cional, Sentencia C-591, 2005), conviene entonces estudiar si la Ley 906 de 2004
al regular la prueba de referencia, lo hace no sé6lo bajo el principio general de
su prohibicién y reglas de admisibilidad restringida sino también, y de manera
principal, en acato y respeto a los derechos fundamentales de confrontacién y
contradiccién. No obstante, al lado de ello la realidad juridica revela que la pra-
xis de este instituto se impone de forma progresiva al interior de la justicia penal
a través de reformas legales, reglas de admisibilidad cada vez mds crecientes y,
en fin, gracias a un desarrollo jurisprudencial de las altas cortes que pareciera no
conseguir avenirse con los mandatos de orden constitucional ni al modelo con
tendencia acusatoria que rige.

En consecuencia, su uso hasta ahora no reglamentado permite que cualquier
medio suasorio (que no puede catalogarse como verdadera prueba y es recopi-
lado en desarrollo de simples actos de investigacién, generalmente por parte
de policia judicial) sea introducido al juicio oral sin méds exigencia de que ello
se haga con el testigo de acreditacién (Corte Suprema de Justicia, Sentencia ra-
dicado 36023, 2011), con quien se entiende satisfecho a plenitud el derecho a
contrainterrogar y, asi, se convierte en cimiento fundamental de sentencias, en
su mayoria condenatorias, pese a la tarifa legal negativa que le asigna el articulo
381 de la Ley 906 de 2004. De esta forma, su aplicacién asf vista puede ser blanco
de grandes cuestionamientos pues no debe soslayarse que todo el ordenamiento
—incluido, por supuesto, el bloque de constitucionalidad— ampara los derechos
de confrontacién y contradiccién; asi mismo, que el juicio oral es la fase que ma-
yor extension da a los principios y garantias procesales, a la vez que construye
publicamente la prueba entendida como la actividad procesal de las partes y del
juez por la que se pretende lograr el convencimiento psicolégico del juzgador
acerca de los datos allegados al proceso (Barona, 2017, p. 380); y, en fin, que en la
Ley 906 de 2004 solo es prueba aquella practicada en dicha vista ptblica —consi-
derada su etapa reina—y que, hasta su excepcion, la prueba anticipada demanda
exigencias muy claras y precisas para su admisién y préctica.

Como es de suponer, bajo tales axiomas no deja de generar preocupacién que
elementos de conocimiento, evidencia fisica e informacién legalmente obtenida,
ingresen al juicio oral con la tinica exigencia de que los incorpore el testigo de
acreditacién y se valoren, junto con su dicho, como un todo en la sentencia. Tal
proceder, arrasa las garantias judiciales minimas de contradiccién y confronta-
cién, lo que se deriva de la consagracion legal de la prueba de referencia en el
Coédigo de Procedimiento Penal y de dos de sus reformas —cuales son las Leyes
1453 de 2011, articulo 63, y 1652 de 2013- en concordancia con las decisiones
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adoptadas por la Corte Constitucional y la Sala de Casacién Penal de la Cor-
te Suprema de Justicia, que inspiraron tales modificaciones y que constituyen
precedente judicial de obligatorio acato por parte de los jueces (Corte Constitucional,
Sentencia T-123, 1995).

Asf, pues, no cabe duda de la pertinencia de la presente investigacién, pues ella
aborda un problema juridico de notable interés; la prueba de referencia, ademds de sin-
gular y novedosa, acarrea serios problemas incluso de rango constitucional. En la prac-
tica, no estd condicionada a la posibilidad de interrogar o hacer interrogar al deponente
de cargo y a que la parte contra la que se opone cuente con la posibilidad de participar
en su formacion, desarrollo, control y vigilancia, en igualdad de condiciones a las de su
oponente. Ademads, en el plano global esta catalogada como uno de los temas probato-
rios que més dificultad, controversia y confusion, acarrea; su regulacién, se afirma, es
una de las materias mds complejas y técnicas, por ejemplo, en Estados Unidos y Puerto
Rico (Chiesa, 2005, p. 565). Por ello, si desde este plano internacional en varias latitudes,
pero en especial en Latinoamérica, las tltimas reformas defienden un sistema acusato-
rio entonces es ineludible que ellas tengan que enfrentarse a la prueba de referencia y, si
acogen su praxis, ello demanda una regulaciéon que contrarreste las vulneraciones a las
garantias judiciales minimas.

En ese contexto, el problema central que motiva la presente investigacién se con-
creta en la siguiente pregunta: jel instituto de la prueba de referencia, conforme a su
regulacién en la Ley 906 de 2004, su desarrollo jurisprudencial y aplicacién, infringe
los derechos de confrontacién y contradicciéon? Al buscar dar respuesta al asunto, se
pretende poner de manifiesto los efectos dafiosos que puedan estar produciendo la Ley
906 de 2004 en materia de regulacion de esta especie de prueba, incluidas sus reformas,
las decisiones de las Cortes Constitucional y Suprema de Justicia, Sala de Casacién Pe-
nal, y la misma préctica de esta probanza y su incidencia negativa en esas dos garan-
tias fundamentales de la persona que es juzgada. Ello, por posibles deficiencias en su
reglamentacién, modificaciones normativas que la han fortificado en pro de garantizar
mayormente los derechos de las victimas y, agréguese, por una hermenéutica que no se
acompasa con nuestra norma ritual.

Para dar solucién al problema juridico planteado, en este trabajo se manejan bésica-
mente investigaciones de despacho y documentales apoyadas en la legislacién nacional
y fordnea existente, lo mismo que en la jurisprudencia y la doctrina que sobre la materia
concurran. Igualmente, dentro de tal investigacién documental se acude a la argumen-
tativa exploratoria, dado que se aspira a abordar el tema de manera critica. Dicho lo
anterior, el objetivo general de la presente investigacion es demostrar que la prueba
de referencia infringe los derechos de confrontacién y contradiccién, desde su misma
regulacion en la Ley 906 de 2004, el desarrollo jurisprudencial, y su aplicacién.

Ahora bien, para cumplir con ese propdsito se abordan los siguientes asuntos: en
primer lugar, se define el instituto de la prueba de referencia y se explica qué la caracte-
riza; en segundo lugar, se precisan las ideas bésicas sobre los derechos de contradicciéon
y confrontacién para lo cual, de manera previa, se abordan las problematicas atinentes

ISSN: 2027-1743 / 2500-526x [En lineal, julio-diciembre de 2017



58 Cuadernos de Derecho Penal Nancy Jeanet del Pilar Martinez Méndez

a la constitucionalizacién del derecho procesal penal nacional y las caracteristicas esen-
ciales del sistema penal acusatorio, con especial énfasis en el probatorio y el debido
proceso. Asi mismo, en tercer lugar, se estudian las posiciones a favor y en contra de
la prueba de referencia; y, para culminar, se adopta una postura sobre el asunto y su
repercusién en los derechos de contradiccion y confrontacién. Al final se consignan las
conclusiones y las referencias que sirvieron para confeccionar el texto.

La prueba de referencia

Origen y concepto.

Este instituto surge al interior del sistema juridico del common law y en Colom-
bia solo aparece por primera vez en el Proyecto que se presenté a consideracién de
la Comisién Permanente Constitucional que sirvié de base para sus trabajos y, con
postelacién, luego para la expedicion de la Ley 906 de 2004, todo ello con base en
la normativa prevista en el Cédigo de Procedimiento Penal de Puerto Rico que es
de tendencia anglosajona (Avella, 2007, pp. 38 y ss.). Es mds, literalmente la expre-
sién equivale al dicho de lo oido o evidencia de rumor u oidas, segtin la traduccién
literal de la expresion hearsay evidence; de hecho, el canon 801 de la Federal Rules of
Evidence (1975) en los Estados Unidos la entiende como “[...] manifestacion reali-
zada por via distinta a la prueba testifical por el declarante en juicio oral o en au-
diencia judicial, para probar la verdad de la cuestion de hecho afirmada”, mientras
la Regla 801(c) la define para sefialar que «[e]s una declaracién que no sea la que la
persona declarante hace en el juicio o vista, que se ofrece en evidencia para probar
la verdad de lo aseverado» (Vélez, 2010, p. 17). A su turno, ello se asemeja al tenor
literal del articulo 60 de la Regla de Evidencia de Puerto Rico (Chiesa, 2005, p. 567).

Asf las cosas, al interior de ese procedimiento anglosajén se le define o bien por su
estructura bésica (una afirmacion y la finalidad especial para disponer de esta eviden-
cia dentro del juicio, es decir, una declaracién diversa a la que hace el deponente en tal
vista y que se ofrece para ratificar lo afirmado), o como una evidencia mds, cuyo valor
no depende solo de estar ligada al testigo mismo, sino que cumple la labor de reafir-
mar una prueba directa, desde su veracidad y competencia y a partir de informaciones
que el deponente recibe de un tercero. Se le explica también como la declaracién de un
testigo quien refiere los conocimientos facticos que ha adquirido por la comunicacién
proveniente de un tercero quien, de verdad, ha percibido de manera personal lo relata-
do (Velayos, 1998, p. 24; Bujosa, 2008, p. 57; y Guerrero, 2015, pp. 74 y ss.).

Desde su concepto primigenio y sustancial es, pues, una declaracién obtenida por
fuera del juicio oral que contiene una afirmacion y busca demostrar la verdad de lo
aseverado y de alli que se pretenda incorporar como evidencia; compartiéndose ese
primer elemento, su empleo en el proceso penal hace alusién a los hechos que son obje-
to del mismo (Regla 60, Reglas de evidencia para el Tribunal General de Justicia, 1979;
Chiesa, 2005, p. 565; Vélez, 2010, p.18; y, Parra, 2011, p.777). También, se le identifica
con el testimonio de oidas por cuanto el deponente no ha percibido ni experimentado
el hecho por si mismo, sino indirectamente y a través de los involucrados o terceros, es
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decir, que ha escuchado lo que depone en juicio (Corte Suprema de Justicia, Sentencia
radicado 24468, 2006; y, Consejo de Estado, radicado 17629, 2009).

La regulacién nacional.

El asunto estd previsto en el articulo 437 del Cédigo de Procedimiento Penal, en los
siguientes términos:

Se considera como prueba de referencia toda declaracién 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 agravacién
punitivas, la naturaleza y extensién del dafio irrogado, y cualquier otro aspecto sus-
tancial objeto del debate, cuando no sea posible practicarla en el juicio.

Esta definicién guarda grandes similitudes con el ya citado canon 60 de las Reglas de
evidencia para el Tribunal General de Justicia, 1979 y/o el tenor literal de la 801 de las
Reglas de evidencia de los Estados Unidos. Empero, igual se advierte que la Ley 906 de
2004 no especifica ni la declaracién ni el declarante, como tampoco el requisito segtn el
cual la declaracién se debe presentar con el propésito de probar la verdad de lo dicho.
No obstante, se resalta que la Corte Suprema de Justicia sf incorpora tal exigencia, tanto
que redefine la prueba de referencia como la evidencia con la que se busca acreditar la
conformidad con la verdad de una declaracién vertida por fuera del proceso, por una
persona determinada, indisponible para testificar en juicio, a fin de dar a conocer he-
chos que percibié directamente y que son importantes para afirmar o negar cualquier
aspecto sustancial del debate (Corte Suprema de Justicia, radicado 27477, 2008); de he-
cho, destaca como una de sus peculiaridades mds notorias (lo que marca la diferencia
con la directa) la de probar la verdad de una declaracién vertida por fuera de la vista
principal, por parte de alguien que conocié directamente aspectos que competen a la
justicia, pero que no concurre al proceso (Bedoya, 2008, pp. 125y ss.).

A su turno, el érgano encargado del control de constitucionalidad la entiende como
la declaracién recibida por fuera del debate oral y que se usa para los fines enunciados
en el articulo 437 de la Ley 906 de 2004 incluido otro asunto propio del juicio, siempre
que no sea posible su recaudo en condiciones de normalidad, esto es, ante el juez y en
tal vista principal (Corte Constitucional, Sentencia C-144, 2010). Desde otra arista y en
contraste con la definiciéon contenida en ese articulo 437 de la Ley 906 de 2004, la prueba
de referencia se entiende aplicable a cualquier medio probatorio siempre que se den
dos requisitos: el primero, que se utilice el proceso para transmitir a los adversarios lo
que una persona declaré fuera de este; y el segundo, que el autor de estas afirmaciones
se halle imposibilitado de acudir al mismo a transferir su conocimiento directo de los
hechos investigados, a dichos oponentes (Reyes, 2008, p. 380).

Todas esas visiones de lo que es la prueba de referencia inciden de manera impor-
tante para su aplicacion, desde dos enfoques. El primero, se centra no en la verificaciéon
de un hecho o sus circunstancias, sino en que lo declarado por fuera del juicio sea la
verdad; y, el segundo, desde un criterio funcional, considera como componente impor-
tante la constatacién de la verdad sobre la existencia de un suceso, a partir de cualquier
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evidencia obtenida de manera indirecta. Por consiguiente, la identificacién normal que
se ha tenido de esta probanza como testimonio indirecto, ha cedido y se extiende a
documentos o0 a cualquier otro elemento suasorio (experticias, actas de reconocimiento
fotogréfico, vestigios, armas, etc.) que lleven a la demostracién del evento.

El ordenamiento juridico patrio se inclina por el criterio funcional, por cuanto asigna
a la prueba de referencia la tarea de excluir o probar elementos del delito, entre otros
aspectos, a través de cualquier evidencia fisica o elemento material de prueba (Gue-
rrero, 2015, pp. 96 y ss.). Tan clara resulta dicha postura, que el médximo tribunal de
justicia en materia penal la defiende y confirma en varias providencias (Corte Suprema
de Justicia, radicados 26411, 2007; 27477, 2008; Auto 33021, 2010; Auto 34991, 2011; y
36011, 2011). De hecho, en el primer proceso aludido (Radicado 26411, 2007) expone
que las pruebas de referencia introducidas a la vista principal, a través del testigo de
acreditacién y que se emplean, entre otros aspectos, para probar o excluir uno o varios
elementos del delito, deben apreciarse a la luz de los articulos 438 al 441 de la Ley 906
de 2004. Ello, porque al ser legitimamente incorporadas son prueba del juicio y ademads
6ptimas para definir la responsabilidad penal en cualquier sentido, es decir, condenan-
do, exonerando de cargos o absolviendo por estado de duda. Y, en el segundo (Corte
Suprema de Justicia, radicado 27477, 2008) presenta esta prueba para corroborar si la
conducta es tipica, si hubo participacién del agente y en qué grado, las circunstancias
de atenuacién o agravacion, si existié o no dafio, en fin, otros aspectos estructurales
del delito, como la antijuridicidad o culpabilidad. Es mds, en postura reciente (Corte
Suprema de Justicia, Sentencia, radicado 44056, 2015), ya no se exige la incorporacién
de prueba de referencia a través de la persona que la recaudé antes del juicio, sino que,
por el principio de libertad probatoria, las partes pueden usar cualquier probanza para
corroborar existencia y contenido de esa declaracion previa a la vista principal. En fin,
desde otra perspectiva, deben destacarse las esenciales caracterizaciones de la prueba
de referencia: su rechazo o exclusién y su admisibilidad restringida y excepcional.

La exclusion de la prueba de referencia.

En sus origenes y al interior del derecho inglés, la prueba de referencia fue rechaza-
da (principio general de su prohibicién) por constituir una “historia proveniente de la
boca de otro”; era, especialmente, sospechosa por cuanto su proponente descansaba en
la declaracién de un tercero por lo cual ello fue el desencadenante de su adopcién como
regla de exclusion. Pero ese no fue el tnico punto de acometida; doctrinalmente fue
cuestionada por la desconfianza que generaba ante la ausencia de confrontacién lo que
desvel6 el quebranto a este derecho constitucional, en particular desde el contrainterro-
gatorio como uno de los pilares del sistema adversarial y por su funcién esencial entre
los antagonistas (Vélez, 2010, pp. 5y ss.).

Ahora, muy aparte de las causas que se quieran invocar como raiz de esa regla ex-
cluyente de prueba de referencia (por ejemplo, desde lo teleoldgico, por la ausencia del
juramento y como garantia de no invocacién de Dios en vano; o por la limitacién de las
funciones del jurado, ante el obstdculo de contrastar la fuente originaria de la prueba),
lo importante es que su prohibicion surge en el contexto de un depurado proceso acu-
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satorio, influido por ese principio contradictor entre adversarios, en el que la oratoria
asienta el cauce del contrainterrogatorio sobre el testigo de cargo. Empero, tal probanza
justamente lo que hace es impedir el interrogar o hacer interrogar al deponente del
antagonista (Velayos, 1998, pp. 147 y ss.; Vélez, 2010, pp. 5y ss.; Gomez, 2010, p. 391).

De hecho, el ordenamiento juridico estadounidense consagra esa norma de exclu-
sién de la prueba de referencia. Lo hace, en el canon 802, Federal Rules of Evidence
(1975), al exponer que la regla contra el oido (hearsay) no es admisible, a menos que un
estatuto federal, estas mismas reglas u otras prescritas por el Tribunal Supremo, asi lo
permitan. Puerto Rico también la contempla, Canon 61, Reglas de evidencia, 2009, y
en las adoptadas para el Tribunal General de Justicia, 1979, Canon 804. Ambos tienen
un contenido précticamente idéntico, cuando se sefiala: “salvo que por ley se disponga
otra cosa, no serd admisible prueba de referencia sino de conformidad con lo dispuesto
en esta Regla. Esta regla se denominard ‘regla de prueba de referencia’™.

Colombia no escapa a esa caracterizacién propia de la prueba de referencia. La regla
general de exclusion se encuentra en el articulo 16 de la Ley 906 de 2004; dicha dispo-
sicién define como prueba solo la practicada en juicio, en forma ptblica, oral, concen-
trada, sujeta a confrontacién y contradiccién, y ante el juez de conocimiento. Ademds,
el articulo 347 niega el valor probatorio de las exposiciones, por cuanto no se practican
bajo la columna del contrainterrogatorio. Por tltimo, el articulo 402 ibidem ordena que
los testigos solo pueden declarar sobre hechos que de manera directa y personal hayan
percibido u observado.

Abhora, la jurisprudencia nacional es del criterio de que dicha norma de enjuicia-
miento penal mantuvo, como principio general, la cldusula de exclusién o prohibicién
de la prueba de referencia, habida cuenta del mandato expreso para el juez de conside-
rar solo como prueba la practicada y controvertida en su presencia, postulado que se
ajusta a los sistemas de corte acusatorio que asf la conciben (Corte Suprema de Justicia,
Sentencias, radicado 27477, 2008; radicado 29609, 2008; y Auto, radicado 32050, 2009).

La doctrina nacional, junto con la extranjera, ademds de justificar la regla de ex-
clusién propia de la prueba de referencia en pro de evitar el riesgo de admitirse datos
equivocos o falsos, o que distorsionen el objeto del testimonio, coincide en que el razo-
namiento esencial para su rechazo es esa carencia de oportunidad para contrainterro-
gar, dado que aparte de las dificultades que se crean desde la inmediacién y la préctica
de prueba dentro del juicio oral, se genera un riesgo en la estructura adversarial misma,
pues esta decae y deja la funcién de acusar en un segundo plano al impedir que la prue-
ba se forme dentro de ese campo dialéctico que le es propio. Es mds, se estima, desde
lo que arroja el simple sentido comtn, que la desconfianza generada por este medio
probatorio, estriba en el quebrantamiento del derecho que le asiste a toda persona de
confrontar al testigo que lo acuse, como garantia judicial que se impone en Colombia
a través del bloque de constitucionalidad (Chiesa, 2008b, p. 342; Guerrero, 2015, p. 110;
Parra, 2011, p. 780).

A titulo de sintesis, las razones principales que fundan la regla general de exclusién
de la prueba de referencia y que atienden a factores intrinsecos del derecho probatorio
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se centran en que esta no es practicada ante juez ni con la solemnidad y seriedad propia
de los procesos jurisdiccionales; precisamente, esa falta de presencia del fallador hace
que se le prive de la posibilidad de observar el comportamiento del deponente. Tampo-
co se desarrolla bajo la formalidad del juramento; menos frente a la parte perjudicada,
es decir, el cara a cara como uno de los elementos que conforman el derecho de con-
frontacién, pues la experiencia ensefia que es mds facil mentir en ausencia y a espaldas
de la persona afectada; y, por dltimo, muy ligado a lo anterior, es que no permite el
desarrollo del contrainterrogatorio. Todo ello, sin dejar de lado la indisponibilidad del
testigo, en algunos eventos (Chiesa, 2005, pp. 565 y ss.; Vélez, 2010, p. 5; Velayos, 1998,
pp.- 155y ss.).

Admisibilidad restringida y excepcional.

Pasando ahora a la otra particularidad propia de la prueba de referencia, es decir, su
aplicacién excepcional, se tiene que su inicial rechazo y prohibicién debieron ceder ante
la necesidad de proteccién de valores similares. Asf, la integridad del declarante (desde
su parte fisica y emocional), el interés del Estado en el bienestar fisico y psicolégico de
las victimas de abuso infantil, la obligacion de la administracién de justicia de valerse
de declaraciones anteriores al juicio (cuando ha sido imposible la comparecencia del
testigo a juicio), el evitar que el deponente calle la verdad o la modifique (al hallarse
enfrentado al acusado), todo ello ha llevado a acompasar esta prueba con los derechos
constitucionales del acusado, en especial el de confrontacion (Maryland vs. Craig, 1990;
Bedoya, 2013, p. 107; Guerrero, 2015, p. 81).

Colombia no es ajena a esa consagracion inusual, dado que el articulo 379 de la Ley
906 de 2004 textualmente expresa: “La admisibilidad de la prueba de referencia es ex-
cepcional”; ademds, contempla cldusulas residuales y discrecionales de aplicacién tal
como se infiere del contenido de su articulo 438, que es del siguiente tenor:

Unicamente es admisible la prueba de referencia cuando el declarante: a) Manifiesta
bajo juramento que ha perdido la memoria sobre los hechos y es corroborada peri-
cialmente dicha afirmacién; b) Es victima de un delito de secuestro, desaparicién
forzada o evento similar; ¢) Padece de una grave enfermedad que le impide declarar;
d) Ha fallecido. e) Es menor de dieciocho (18) afios y victima de los delitos contra
la libertad, integridad y formacién sexuales tipificados en el Titulo IV del Cédigo
Penal, al igual que en los articulos 138, 139, 141, 188a, 188c, 188d, del mismo Cédigo.
También se aceptard la prueba de referencia cuando las declaraciones se hallen regis-
tradas en escritos de pasada, memoria o archivos histéricos.

Ahora bien, desde la jurisprudencia se corrobora su cardcter excepcional y su pra-
xis limitada a la ocurrencia de determinados eventos. Ademds, la Corte Suprema de
Justicia transmite la idea segtin la cual la prueba de referencia, en términos genera-
les, “tiende a acompasar sus prop6sitos con los pardmetros internacionales de justicia”
(Sentencia radicado, 24468, 2006). A su turno la Corte Constitucional (Sentencia C- 144,
2010) declaré exequible la expresién “evento similar” que consagra el numeral b) del
articulo 438 de la norma de enjuiciamiento penal; y la sentencia C-177 (2014) también
hall6 conforme a la carta politica su literal e) que permite la admisién como prueba de
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referencia de la entrevista rendida por un nifio victima de delitos contra la libertad, inte-
gridad y formacién sexuales, entre otros, pero ya con efectos erga omnes y de obligatorio
acato. Esa admisién excepcional también se centra en los limites que contrae a garantias
judiciales minimas y a los efectos de confiabilidad de las declaraciones que se rinden en
sede distinta a la del juicio (Bedoya, 2008, p. 182).

Respecto a las restricciones frente a su valor probatorio para condenar, la jurispru-
dencia sefiala que para el legislador la prueba de referencia es una evidencia fragil y
vana para derruir por si misma la presuncién de inocencia a favor del acusado, por
lo cual demanda la complementacién probatoria de cualquier tipo pero de naturaleza
diversa (Corte Suprema de Justicia, Sentencias, radicado 25920, 2007; radicado 27477,
2008), 1o que de suyo guarda total armonia con el articulo 381 de la Ley 906 de 2004 por-
que le impone a esta prueba una tarifa legal negativa cuando prohibe que la sentencia
condenatoria se fundamente sobre su sola existencia.

Finalmente, han de rememorarse los debates que se dieron al interior de la Cdmara
de Representantes acerca de la regulacién de la prueba de referencia en la Ley 906 de
2004; entonces, la colegiatura estim6, desde las reglas probatorias en un sistema acusa-
torio, que su abuso representaba gran obstdculo en especial para la contradiccién. De
alli la justificada reduccion de esa extensa casuistica para su practica que en ese instante
acompafiaba al proyecto, precisamente por el peligro que se corria de que su excep-
cionalidad se convirtiera en regla general (Informe de ponencia para primer debate al
proyecto de Ley 01 de 2003).

En sintesis: el principio general de prohibicién de prueba de referencia ha tenido
que acceder a su préctica extraordinaria y restringida, no por otra razén que la sal-
vaguarda de valores constitucionales, tales como la proteccién de victimas y testigos;
pero, eso si, bajo cldusulas excepcionales de admisibilidad debidamente limitadas y un
valor probatorio menguado al momento de fallar, en el entendido de que su existencia
tnica no puede cimentar una condena.

Los derechos de contradicciéon y confrontacion

Llegados a esta fase y para la adecuada comprension de tales estdndares interna-
cionales, resulta imperioso precisar el contenido y alcance de la constitucionalizaciéon
del derecho procesal penal colombiano, enumerar las caracteristicas esenciales de su
sistema penal con especial énfasis en lo probatorio, y, como es obvio, definir el debido
proceso. Esto, por cuanto el Estado social y democrético de Derecho debe garantizar la
efectividad de los principios y las potestades fundamentales de que se ocupa el orden
constitucional (Sudrez, 1998, p. 27) y, sin duda, el principal responsable de dicha pro-
teccion es el poder publico, segtin lo postula el articulo 2° de la Carta Politica. Dentro
de esta actividad intervencionista, el papel del juez adquiere gran impacto por su deber
de inmersion en el orden constitucional y por su misién de garante de los derechos
fundamentales de las personas, en el marco de las situaciones que ventila, lo que a su
vez le implica adaptar la ley para el logro del valor de la justicia (Corte Constitucional,
Sentencia T-406, 1992).
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En el desarrollo de dicha labor jurisdiccional, se destaca el juez penal que como uno
de los responsables de la funcién punitiva del Estado no puede hacer de la sancién
su tarea primaria. Al contrario, debe acondicionar el proceso y sus decisiones no solo
a los tratados internacionales de derechos humanos (que aplican directa y de forma
preferente por mandato expreso de la Carta Politica, pues ella los integré al orden cons-
titucional y bajo su misma jerarquia (Constitucién Nacional, 1991, articulo 93), sino al
marco de las potestades individuales y principios constitucionales en especial los del
sujeto pasivo de la accién penal (Bernal & Montealegre, 2013, p. 61). Dentro de esas
prerrogativas a favor del acusado, sobresalen las contenidas en el articulo 8 de la Con-
vencién Americana de Derechos Humanos y en el articulo 14 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos que, junto con el articulo 29 Constitucional, obligan
al respeto irrestricto del debido proceso como derecho universal y que, a su vez, estd
comprendido por las garantias judiciales minimas dentro de las que predominan para
efectos de esta investigacién la confrontacién y contradiccién. Estos dos estdndares, con
el acertado reconocimiento que les imparten los dos instrumentos internacionales aca-
bados de citar, adquieren notable importancia dentro del sistema de corte adversarial
que rige aqui, sobre todo dentro de su fase reina que es el juicio oral.

Lo anterior no obsta para que de forma restringida y excepcional estas dos garantias
apliquen en etapas anteriores, pero, eso si, con absoluto respeto para el inculpado de
contrainterrogar al declarante de cargo y participar de la formacién y desarrollo de la
prueba, directamente o a través de su defensa técnica, y bajo las mismas prerrogativas
que las del acusador. De allf la importancia de asimilar la constitucionalizacién del de-
recho penal, de identificar los rasgos caracteristicos del Acto Legislativo 03 de 2002 y
la Ley 906 de 2004, y de definir el debido proceso, pues ellos constituyen la estructura
esencial para la exigencia de los derechos de confrontacién y contradiccién dentro del
marco del sistema con tendencia adversarial que rige.

La constitucionalizacién del derecho procesal penal.

Como se ha dicho, el juicio “expresa del modo mds exquisito los fines sociales rela-
tivos a la justicia penal” (Gonzdlez, 2011, p. 14); por ello, se entiende un ordenamien-
to juridico constitucionalizado cuando al término de su proceso “resulta totalmente
impregnado por las normas constitucionales”; se le identifica por una Carta Politica
enormemente invasora, entremetida “y capaz de condicionar tanto la legislacién como
la jurisprudencia y el estilo doctrinal, la accién de los actores politicos, asi como las rela-
ciones sociales (Guastini, 2003, pp. 153 y ss.).

Los anteriores rasgos tienen cabal aplicaciéon en nuestro pais. La Constitucién, en el
articulo 4°, se autoproclama como “norma de normas”, lo cual significa que impone su
supremacia sobre cualquier disposicién legal a la vez que ordena un rango superior a
los valores y principios que consagra (Younes, 1993, pp. 118 y ss.); asi, se difunde sobre
toda ley que a su vez ha de tener siempre un fundamento constitucional, al que no
puede resultarle incompatible o contraria. A su vez, se explica dicho fenémeno en el
derecho penal bajo el entendido de que tanto sustantiva como procedimentalmente, la
Constitucién integra preceptos y enuncia valores que inciden de manera sustancial en
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tal rama, al tiempo que orienta y determina su alcance, sobre todo si de los derechos
fundamentales se trata. Ello denota que el Legislador carece de facultades ilimitadas
para definir los delitos y los procedimientos penales, pues tiene el deber de respetar
tales potestades constitucionales de las personas y el fundamento y limite del poder
punitivo del Estado; el fundamento, porque el ius puniendi ha de encaminarse a efec-
tivizar esos derechos y valores constitucionales; y el limite, porque la politica criminal
del Estado no puede excluir los derechos y la dignidad humana (Corte Constitucional,
Sentencia C-038, 1995).

En torno a la constitucionalizacién del actual sistema procesal penal puede consi-
derarse que se estd frente a la misma si la Carta Politica reconoce a toda persona, entre
otros derechos, que su causa sea publica, que sea asistida por un defensor y que “pueda
interrogar o hacer interrogar a los testigos que declaren en su contra” (Bernal & Mon-
tealegre, 2013, p. 50); sobre idéntico t6pico, la reforma introducida por el Acto Legisla-
tivo 03 de 2002, segtin su exposicién de motivos, buscé implantar un sistema con ten-
dencia acusatoria y, dentro de este, proclamé el juicio oral como eje del proceso. Lo hizo,
al ser la via mds id6nea para el cabal respeto de los derechos de las personas durante
la investigacién y el juzgamiento; también, por constituir el escenario apropiado para
desarrollar el dnico debate probatorio entre la fiscalia y la parte acusada, mediante la
préctica de pruebas realizadas bajo los principios de inmediacién, contradiccién y pu-
blicidad y con la eficacia suficiente para destruir la presuncién de inocencia (Proyecto
de Acto Legislativo 237/2002C). Asi, el procedimiento penal en su tarea interpretativa
debe atender, ademds de las normas contenidas en su c6digo, a las de ese Acto legisla-
tivo y a las disposiciones pertinentes de la Carta Politica que envuelven aquellas que
se integran al bloque de constitucionalidad por mandato del articulo 93 Superior, en
especial lo normado en los articulos 8, 9 y 27.2 de la Convencién Americana sobre De-
rechos Humanos y en los articulos 4 y 15.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos (Corte Constitucional, Sentencia C-591, 2005).

Las caracteristicas del sistema penal acusatorio colombiano; tépicos
probatorios.

La singularidad mds importante de nuestro proceso penal estd dada por la separa-
cién de las funciones de investigar, acusar y juzgar, lo cual acarrea las siguientes con-
secuencias: quien acusa no juzga, pues ambas atribuciones estdn en cabeza de érganos
diferentes; la decisién de condena debe establecerse a instancias de la Fiscalia; la inves-
tigacién es una actividad que prepara al juicio oral y suministra el material necesario
para que opere la contradiccién, con lo que adquiere eficacia la inmediacién; el proceso
penal se mantiene como una actividad del Estado; y prevalecen la oralidad y la publi-
cidad (Bernal & Montealegre, 2013, p. 196). Igual, tal sistemédtica mantiene la figura del
ministerio publico (figura muy distinta a la del derecho comparado) y otorga recono-
cimiento especial a las victimas (Arciniégas, 2005, p. 43), al tiempo que concibe al juez
de conocimiento como el director de la vista principal, quien recibe de las partes las
pruebas con las que se funda la sentencia, y el juicio oral es entendido como sinénimo
de proceso penal (Urbano, 2012, pp. 183 y ss.).
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Tal sistema posee caracteristicas propias y especiales que propenden por el fortaleci-
miento de la funcién investigativa de la Fiscalia General de la Nacién, en el sentido de
concentrar los esfuerzos de ésta en el recaudo de la prueba y el establecimiento de un
juicio publico, oral, contradictorio y concentrado. Enfatiza la labor del juez de control de
garantfas y de conocimiento que va mds alld de ser un mero drbitro regulador de las for-
mas procesales porque debe buscar la aplicacién de una justicia material, y, sobre todo,
ser “el guardian del respeto de los derechos fundamentales del imputado o acusado y
las victimas” (Corte Constitucional, Sentencia C-591, 2005). En cuanto a la defensa tie-
ne atribuidas tareas tales como controvertir las pruebas e interrogar y contrainterrogar
testigos y peritos en audiencia publica. Asi mismo, le reconoce al imputado el derecho
al ejercicio de todas las garantias establecidas en la Constitucién y en los tratados in-
ternacionales que hacen parte del bloque de constitucionalidad (Corte Constitucional,
Sentencia C-591, 2005).

Por su parte, las particularidades del derecho probatorio dentro de dicho sistema
penal pueden extraerse de las ponencias surtidas al interior de la Cdmara de Represen-
tantes en el primer debate para la expedicion del Cédigo de Procedimiento Penal del
afio 2004. Alli se lee que la novedad méds trascendente radica en que durante la investi-
gacion pueden recaudarse al maximo elementos materiales probatorios, pero estos solo
se convierten en prueba cuando se practican y someten a la contradiccién de las partes
en la audiencia de juicio oral (Informe de ponencia para primer debate al proyecto de
Ley 01/2003S).

A su turno, el Acto Legislativo 03 de 2002 igual perme6 ese tema probatorio con el
abandono del principio de permanencia de la prueba, es decir el cambio para su escena-
rio al no construirse ya durante todo el camino procesal y con la validez suficiente para
fallar, sino solo en curso de la vista principal y con todas las garantias judiciales mini-
mas. Entonces, los medios suasorios recopilados durante la investigacion “no pueden
ser el fundamento de una sentencia condenatoria, decisién que debe estar soportada en
pruebas practicadas durante el juicio oral” (Sentencia C-591, 2005); asi, la prueba ya no
estd desperdigada en los diversos estadios rituales y menos se muestra secreta y escrita,
para luego ser valorada por un juez que no participé en su recaudo, sino que pasa a
practicarse en juicio y en su presencia (Sentencia C-591, 2005).

El debido proceso.

Se trata, sin duda, de una garantia universal que alcanz6 la categoria de norma ius
cogens al incorporarse en los instrumentos internacionales de derechos humanos (Ca-
margo, 2005, p. 19). Igual, constituye un limite al ejercicio del ius puniendi del Estado
en la medida en que solo legitima y legaliza su ejercicio si lo adectia y racionaliza en
términos constitucionales (Corte Suprema de Justicia, Sentencia radicado 41712, 2016).
Se le explica como ese conjunto de requisitos que han de acatarse en todas las instancias
del proceso, de tal manera que las personas involucradas puedan defender sus dere-
chos adecuadamente frente a los actos del Estado que los afecten; ya en materia penal,
incluye no solo las garantias minimas previstas en el articulo 8 de la Convencién Ame-
ricana sino las consagradas en otros instrumentos internacionales, como por ejemplo el
articulo 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.
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Pero se puede hablar realmente de la existencia de un debido proceso, aparte de su
legalidad, cuando hace propios los contenidos axiol6gicos que imponen o se derivan de
las normas constitucionales e internacionales y que se relacionan, entre otros muchos
derechos, con la defensa, igualdad, contradiccién de la prueba, juicio oral, publico y
contradictorio y un fallo justo (Ferndndez, 1998, p. 404). Por lo tanto, el debido proceso
se asemeja al juicio publico y justo, conceptos ambos del derecho procesal que se entre-
lazan entre si'y que no solo constituyen la base y limite para la funcién jurisdiccional
del Estado, en especial en el &mbito penal, sino que a la par consolidan el fundamento
para el ejercicio de todas las garantias judiciales con asiento constitucional (Camargo,
2005, p. 26).

Ahora, en lo atinente al debido proceso probatorio debe decirse que corresponde
al acopio de formalidades y exigencias que demanda el ordenamiento juridico para la
elaboracién, validez y eficacia de la prueba; remite, pues, al entendimiento del rol y la
actuacién que a cada cual le compete en la construccion de esa propuesta probatoria,
para que asi dicho derecho sea una realidad. De forma concreta, en la Ley 906 de 2004
estd integrado por principios tan esenciales como los de oralidad, publicidad, inme-
diacién y contradiccién, al punto de que su inobservancia lleva a pregonar un abierto
desacato a las garantias esenciales de algunas de las partes. Es mds, bajo su amparoy de
conformidad con el articulo 29 Constitucional, el sujeto pasivo de la accién penal tiene
el derecho en curso de toda la actuacién procesal a presentar pruebas y a controvertir
las que se alleguen en su contra (Corte Suprema de Justicia, Sentencia radicado 34131,
2014). En conclusién y desde cualquiera de sus concepciones, el debido proceso es ese
principio madre del que emanan todos y cada uno de los restantes propios de un inves-
tigativo penal (Veldsquez, 1987, p. 7).

El derecho de contradiccidon.

También el llamado de controversia adquiere todo su esplendor en el sistema penal
acusatorio, sobre la base del principio latino audiatur et altera pars (dejar a la otra parte),
es decir que debe darse audiencia a ambos adversarios en igualdad de condiciones,
ademds de ser oidos antes de resolver cualquier cuestion (Morales, 2014, p. 282). Al
tiempo, deriva su existencia del juramento de los jueces en Atenas: “Prometo escuchar
al demandante y al demandado, a ambos de igual manera” y de un refranero juridico
Germano: “El discurso de uno solo no es ningtin discurso; es equitativo escuchar a
ambos”, lo que le permite concluir que no existird prueba oculta y que a través de su
descubrimiento viene el ejercicio de contradecir, es decir, de contraprobar. Rechaza la
prueba secreta que es la practicada a espaldas de una de las partes, a tal punto que debe
negdrsele valor, pues al no llevarse al proceso con conocimiento y audiencia de todas
aquellas, impide ejercitar el derecho a controvertirla. De hecho, aquella practicada antes
del proceso o extrajudicialmente debe ser ratificada en su curso, para que asi se satisfa-
ga el principio de contradiccién. Es mds, tal como ocurre en Estados Unidos, conviene
exigirse que para la praxis probatoria antes del proceso se cite a quien luego serd su
oponente, de tal manera que asi pueda intervenir en su ejercicio (Devis, 2006, p. 115).
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La contradiccién, ademds de ser una caracteristica intrinseca al enjuiciamiento, exige
que los litigantes puedan disponer de idénticas posibilidades a las de su adversario
en cuanto a cada prueba, alegato y, en general, a toda la actividad procesal que des-
envuelva una parte, pues la contraria ha de contar con la oportunidad de desarrollar
una similar (Carocca, 1997, p. 308; Gimeno, 1993, p. 48). También se le entiende como la
garantia para que la produccién de las pruebas se surta bajo la vigilancia de todos los
sujetos procesales y asi cuenten con la facultad de intervenir en su formacién, conocer-
las, controvertirlas y, en general, realizar todas las observaciones que sean pertinentes
en curso del debate, potestad que aplica para las incorporadas en juicio oral y las prac-
ticadas anticipadamente, lo que impone el deber de agotar los actos indispensables a la
comparecencia de las partes y que ya en su praxis no se obstaculice ni tcita ni expresa-
mente tal intervencidn, sin obviar el debate ideolégico de la prueba (Gonzalez, 2011, p.
107; Villamil, 1999, p. 90; Martinez, 2006, p. 23; Fierro, 2006, p. 311). Este axioma, pues,
guarda intimo vinculo con los principios de unidad y comunidad de la prueba porque
si las partes —en especial el acusado- tienen la potestad de usar en beneficio propio los
medios que emplea su adversario, es apenas logico que gocen de oportunidad de inter-
venir en su praxis (Aristizdbal, 2002, p. 108).

Recapitulando, se puede decir que esta garantia judicial exige que las partes se ha-
llen en pie de igualdad contradictoria por cuanto el acusador ptblico no tiene poder ni
privilegio alguno sobre el inculpado; as, es deber del juzgador escucharlos sin conceder
ningun tipo de ventajas. Por lo tanto, habla de ese encuentro relacional de adversarios
que, precedido por la idea de controversia o contienda, permite luchar por la prepon-
derancia de lo que estiman es la verdad procesal; en otras palabras, “todos los actos en
que se expresa el principio de contradiccion equivalen a momentos de un conflicto
entre verdades judiciales contrapuestas”, esto es “entre aserciones que enuncian
o sostienen hipétesis acusatorias y aserciones que las contradicen, confutando con
ello no sélo su verdad, sino también la validez de los preceptos en que se apoyan”.
(Ferrajoli, 2004, p. 543).

El derecho de confrontacidon.

El careo en silencio con los testigos de cargo seria un gesto simbdlico y el Derecho
no se nutre con ritos (Pueblo v. Ruiz Lebrén, 111 D.P.R. 435,442, 1981, como se citd en
Chiesa, 2008a, p. 391); por ello, abordar el estudio de ese derecho dentro del derecho
procesal penal colombiano es tarea reciente, porque antes de la implantacion del siste-
ma con tendencia acusatoria en el pais tenia preponderancia la contradiccién y hasta se
le entendia integrada a esta garantia, bajo el tripode de su concepcién: acusacién-defen-
sa, hecho-norma y derecho a confrontarse con los testigos de cargo (Aristizabal, 2002, p.
22; Granados, 1996, p. 22). Empero, al entrar en vigencia el Acto Legislativo 03 de 2002
y la Ley 906 de 2004, la confrontacién adquiere vida propia como derecho fundamental
y a la vez principio rector dentro del proceso penal patrio (Bedoya, 2013, p. 24). Como
derecho fundamental, porque al concordarse forzosamente los articulos 29 y 93 de la
Constitucién Nacional y la norma procesal penal con los tratados internacionales sobre
derechos humanos que obligan a nuestro pais (Constitucién Politica, 1991, art. 93), se
lee en el Pacto de San José de Costa Rica, articulo 8 que “2 [...] Durante el proceso,
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toda persona tiene derecho, en plena igualdad, a las siguientes garantias minimas: [...]
f) derecho de la defensa de interrogar a los testigos presentes en el tribunal [...]”; al
igual, en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, articulo 14, se expresa
que “Durante el proceso, toda persona acusada de un delito tendrd derecho, en plena
igualdad, a las siguientes garantias minimas” y, en el literal e), se indica: “A interrogar
o hacer interrogar a los testigos de cargo y a obtener la comparecencia de los testigos de
descargo y que éstos sean interrogados en las mismas condiciones que los testigos de
cargo”. Como principio rector, al estar contenido expresamente en los articulos 8 y 16 de
la Ley 906 de 2004, que justo estdn ubicados en su “Titulo Preliminar de los Principios
Rectores y Garantias Procesales”, bajo el siguiente contenido: Para el primero y como
derecho de la persona inculpada a “interrogar en audiencia a los testigos de cargo” di-
rectamente o por medio de su abogado; y, para el segundo, bajo el entendido de que “en
el juicio tinicamente se estimard como prueba la que haya sido producida o incorpora-
da en forma publica, oral, concentrada, y sujeta a confrontacién y contradiccién ante el
juez de conocimiento”. Noétese asi que el legislador patrio con estas normas procesales
diferenci6 absoluta y expresamente la confrontacién de la contradiccién, por lo que hoy
ya no se les puede dar la misma definicién y menos teniéndoseles como sinénimas, ni
tampoco incorporada la primera de estas garantias en la segunda.

Alo anterior se afiade que, como aqui se incorporaron componentes procesales pro-
pios del sistema anglosajon, obligado rumbo es el estudio de este derecho de cara al
sistema de enjuiciamiento de Estados Unidos y Puerto Rico (Guerrero, 2006, p. 1048).
Esa garantia estd consagrada en la Sexta Enmienda a la Constitucién del primer pais,
en el entendido de que “en toda causa criminal, el acusado gozard del derecho [...] de
que se le caree con los testigos que depongan en su contra [...]”; a su turno, la legisla-
cién Puertorriquefia la recoge en su Regla 40 de las Evidencias, asi: “Un testigo podra
testificar tinicamente en presencia de todas las partes involucradas en la accién y estard
sujeto a ser interrogado por todas ellas, si estas optan por asistir a la vista y por inte-
rrogar al testigo”. La Constitucion del Estado Libre Asociado la concreta en su articulo
II, Seccién 11, al establecer que “En todos los procesos criminales, el acusado disfrutard
del derecho a [...] carearse con los testigos de cargo”; igual, en una de las decisiones de
su Tribunal Supremo se sefiala que “el interés protegido por este derecho es el de evitar
que una persona pueda ser viciosamente sometida a los rigores de un proceso criminal
mediante deposiciones o declaraciones ex parte de testigos”, es decir, la concedida a
instancia y a beneficio de uno solo de los adversarios (Vélez, 2010, p. 63; Caso Pueblo vs.
Rios Noguera, 1983, como se cit6 en caso El Pueblo de Puerto Rico vs. Gonzélez Vega,
1999). Desde el &mbito constitucional puertorriquefio, es un derecho indisputable y se
considera, ademas, que tiene tres aspectos esenciales, el careo con los testigos adversos,
el contrainterrogatorio y la exclusion de cierta prueba de referencia que pretenda utili-
zar el acusador como inculpatoria; empero se acepta, en tltimas, que se respeta esa ga-
rantia si se cuenta con la oportunidad de contrainterrogar (Chiesa, 2008a, pp. 389y ss.).

A su turno, la Corte Interamericana de Derechos Humanos sobre la garantia a
interrogar a los testigos, en el caso Castillo Petruzzi y otros vs. Perti, sentencia de 30
de mayo de 1999, expres6 muy breve pero sustancialmente que “154. Dentro de las
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prerrogativas que deben concederse a quienes hayan sido acusados estd la de examinar
los testigos en su contra y a su favor, bajo las mismas condiciones, con el objeto de
ejercer su defensa”. Mds audn, el esencial propésito de la confrontacién es asegurar al
oponente la oportunidad de contrainterrogar; el adversario, segiin Wigmore (1974),
“exige confrontacion, no con el vano propésito de mirar el testigo o que este lo mire
a él, sino con el propdsito de contrainterrogarlo que solo se logra mediante la directa
formulacién de preguntas y la obtencién de respuestas inmediatas” (como se cit6 en
Chiesa, 2008a, p. 391).

Sin embargo, se ha estimado que lo importante es el requisito en cuya virtud la parte
contra quien se ofrece el anterior testimonio cuente con una razonable oportunidad de
contrainterrogar, por lo cual el acusado o su abogado deben haber estado presentes en
esa vista anterior o haber tenido adecuado aviso y oportunidad para comparecer; en-
tonces, el contrainterrogatorio en si, naturalmente, no es esencial, en cambio sf la opor-
tunidad ofrecida para llevarlo a cabo y a la que se renuncia (McCormick, 1954, p. 482).

Si se desciende a nuestra jurisprudencia y en lo que toca a las decisiones de la Corte
Constitucional, la verdad es que no se encuentra un andlisis concreto y definido del de-
recho de confrontacién, sino que esa garantia de contrainterrogar a los testigos de cargo
la entiende integrada, primordialmente, a la contradiccion. En efecto, se sostiene que la
controversia es la agraviada con la prueba de referencia, pero soslaya la confrontacién
(Corte Constitucional, sentencia C-144, 2010); la misma postura se mantiene en otras
oportunidades (Corte Constitucional, radicados T-117, 2013 y la C-177, 2014), en las cua-
les se discute esa potestad de contrainterrogar a testigos versus la prueba de referencia
pero, aun asi, la Corporacién no apunta a la confrontacién y mucho menos dice de su
cardcter como estandar constitucional.

No obstante, el panorama es distinto en otro de nuestros mads altos tribunales que si
se ocupan del derecho de confrontacién (Corte Suprema de Justicia, radicados 32872,
2010 y 36518, 2013); es mds, en decisién reciente le dedica un importante andlisis que
se puede resumir, asf: infiere que se desprende del propio contenido del articulo 29 de
la Carta Politica asi como del articulo 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos y del 8° de la Convencién Americana de Derechos Humanos; lo diferencia de
la contradiccién, en la medida en que esta se puede garantizar aun cuando el testigo no
comparezca a juicio, por ejemplo cuando la defensa presenta pruebas, para rebatir la
teorfa de la Fiscalia o aporta evidencia encaminada a cuestionar la credibilidad de algin
deponente; en cambio, la confrontacién dice de la prerrogativa de interrogar o hacer
interrogar los testigos de la otra parte. Asi, concluye que la confrontacién, con todo
ese engranaje normativo, adquiere estatus de derecho auténomo (Corte Suprema de
Justicia, Sentencia radicado 43866, 2016); finalmente, se lee que la confrontacién es mds
que una garantia de confiabilidad, pues incorpora un elemento de justicia, de proveer
al acusado una oportunidad para examinar la prueba en su contra sin importar cudn
crédula esta pueda parecer (Ramirez, 2006, pp. 40-42).
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Posiciones frente a la prueba de referencia

Argumentos a favor de la prueba de referencia.

Aun cuando no puede soslayarse su origen como prueba prohibida, con el paso del
tiempo la doctrina del common law tuvo que flexibilizar esa regla por varios factores
entre los que se destaca el tener que dejar impunes conductas que se sabian delictivas,
tnicamente por la carencia de testigos directos, o la necesidad de ponderar intereses
entre los derechos del acusado y los de los nifios victimas de delitos violentos, por esa
proscripcién de prueba de referencia con el correlativo costo social para la administra-
cién de justicia. A ello se suma la bisqueda de la verdad como fin tltimo del derecho
probatorio; asf, ese canon categdrico de exclusion se aprecié como verdadera injusticia
y de alli el surgimiento de las cldusulas excepcionales para su admisibilidad (Vélez,
2010, pp. 48 y ss.; Guerrero, 2015, pp. 78 y ss.) que en Estados Unidos estén contenidas
de laregla 803 ala 807 de ese catdlogo del Federal Rules of Evidence (1975). Puerto Rico,
a su vez, las consagra en el Capitulo VIII de sus Reglas de Evidencia, afio 2009, y 62 a 65
de las mismas Reglas para el Tribunal General de Justicia, del afio 1979. Por lo demas, es
una forma de resolver la dicotomia existente entre esta prueba que no es la mejor versus
la ausencia de prueba (Vélez, 2010, p. 51).

Tales cldusulas de admisién excepcional de la prueba de referencia estan reguladas
en Estados Unidos y en Puerto Rico, a partir de situaciones diversas como, por ejemplo,
la diferencia entre declaraciones testimoniales y no testimoniales, la disponibilidad o
no del declarante como testigo, el testimonio anterior o las declaraciones anteriores de
testigos e incluso las categorias residuales o abiertas, entre otras muchas mds, temdtica
que escapa al objetivo de esta investigacién. Pero lo que si debe resaltarse es que en
casi la totalidad de aquellos eventos en que se concluye que tiene aplicacion el estdn-
dar constitucional de confrontacién, por ejemplo las declaraciones testimoniales, debe
garantizdrsele a la parte contra la que se ofrece dicha prueba, la posibilidad de contra-
interrogar, porque es el mecanismo que logra armonizar de la mejor manera posible ese
derecho, versus, tal probanza peculiar (Chiesa, 2008b, pp. 341 y ss.; Vélez, 2010, pp. 10
y ss.; Bedoya, 2013, pp. 108 y ss.).

Ahora bien, desde la perspectiva del derecho continental europeo también tiene ad-
misibilidad la prueba de referencia, por ejemplo, en los casos de nifios victimas de deli-
tos sexuales o, en general, en declaraciones anteriores al juicio, siempre que el acusado
haya tenido la oportunidad adecuada y suficiente de interrogar a los testigos de cargo.
Sobre el tépico, la Sala Primera del Tribunal Constitucional Espafiol expresa que desde
su sentencia 80 del 17 de junio de 1986, se admite la valoracién probatoria de las diligen-
cias sumariales de investigacion, si, entre otros requisitos, el inculpado ha contado con
la posibilidad de someter tal testimonio a contradiccién. Lo anterior, en consonancia
con jurisprudencia emanada del Tribunal Europeo de Derechos Humanos que autoriza
la incorporacién de ese tipo de declaraciones, en todo caso y en la medida que no lesio-
ne los derechos reconocidos en los parrafos 3 d y 1 del art. 6 de la Convencién Europea
de Derechos Humanos. Es decir, que concurra un motivo razonable que imposibilite la
declaracién en la vista principal y “siempre que se dé al acusado una ocasién adecuada
y suficiente de contestar los testimonios de cargo e interrogar a su autor bien cuando
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se prestan, bien con posterioridad”. De lo contrario, se cercenan los derechos compati-
bles con ese articulo 6 de la Convencién si una “condena se funda exclusivamente o de
forma decisiva en declaraciones hechas por una persona que el acusado no ha podido
interrogar o hacer interrogar ni en la fase de instruccién ni durante el plenario” (STC
75, 2013).

En Colombia si que hay argumentos a favor de la prueba de referencia, no solo a
partir de la ley sino de la jurisprudencia. Desde lo legal y a partir de su propia defini-
cién, pues el articulo 437 del Cédigo Procesal Penal permite su uso, como cualquier
otra prueba, para demostrar los elementos esenciales de la conducta punible y demds
aspectos sustanciales del debate. También, por la cldusula discrecional y abierta que
consagra el numeral b) de su articulo 438, al permitir que sea el juez de conocimiento
quien en dltimas defina lo que se debe entender por la expresién “evento similar”. Igual
se deduce de las reformas introducidas a esa Codificacién, a través de las Leyes 1453 de
2011 y 1652 de 2013. La primera, le adicion6 un inciso al original articulo 429, alusivo
a la presentacion de documentos en el juicio oral, del siguiente tenor: “El documento
podré ser ingresado por uno de los investigadores que participaron en el caso o por el
investigador que recolect6 o recibi6 el elemento material probatorio o evidencia fisica”.
La segunda, sumé un evento mds para admisibilidad de prueba de referencia sobre la
base que el declarante cuente con menos de 18 afios y sea victima de los delitos contra
lalibertad, integridad y formacién sexuales, al igual que de punibles consagrados en los
articulos 138, 139, 141, 188a, 188c, 188d, de la norma sustantiva.

En el plano jurisprudencial, por la incidencia que guarda con principios y derechos
constitucionales como la biisqueda de la verdad, la justicia material y el acceso a la ad-
ministracion de justicia, esto es “para impedir la impunidad cuando por circunstancias
especiales no puedan asistir los testigos a rendir su declaracién en la audiencia ptiblica”
(Auto radicado 26089, 2006; Sentencias radicado 34703, 2011 y radicado 38773, 2013).
Para comprobar tal suceso basta solo con repasar decisiones emanadas de la Sala de
Casacién Penal que prioriza el uso de la prueba de referencia en procesos donde son
victimas personas menores de 18 afios; en efecto, en un importante fallo (Corte Supre-
ma de Justicia, Sentencia radicado 41109, 2013; en concordancia con las sentencias radi-
cado 31950, 2009 y radicado 24468, 2006) argumento que la prueba tomada a partir del
dicho de victimas menores de 18 afios exige cuidado. Justamente, por los derechos en
juego, es decir su no revictimizacion y las restricciones propias de su edad; entonces, en
acato a patrones constitucionales y legales, resulta ineludible valorar con plenos efectos
sus entrevistas o versiones rendidas previamente, en razén del dafio que le pueda so-
brevenir a un nifio si es obligado a acudir a juicio y deba recordar el hecho traumatico,
especialmente si de delitos sexuales o de otra clase degradante de violencia se trata. Asf,
el juez, entre otras alternativas, ha de ordenar hasta prescindir de su testimonio, en pro
de la supremacia de sus derechos fundamentales y dar paso a la prueba de referencia
u otra de indole similar. Por su parte, la Corte Constitucional (Sentencias C-144, 2010 y
C-177,2014) también avala la prueba de referencia ;Los motivos? La salvaguarda de la
infancia y la adolescencia para efectivizar el mandato constitucional consistente en que
sus derechos priman sobre los de las otras personas, asegurarle la garantia a la tutela
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judicial efectiva, entre otras dispensas que les asiste, verbigracia, su interés superior y el
contrarrestar efectos tan dafiinos como la revictimizacion.

Por dltimo, debe hacerse mencién al proyecto de reforma que propone la Fiscalia
General de la Nacién que aboga (i) por una flexibilizacién en la exclusién de prueba de
referencia, adicionando una cldusula residual més al articulo 438 de la Ley 906 de 2004,
so pretexto de limitar la impunidad de delitos, “por la no existencia de testigos directos
que puedan comparecer al juicio” (p. 160) a lo que adiciona el costo social para la admi-
nistracién de justicia si se dictan absoluciones en hechos que afectan gravemente bienes
juridicos relevantes; y (ii) por “eliminar del estatuto procesal, el apartado final del art.
381, que consagra una tarifa legal negativa, conforme a la cual la sentencia condenatoria
no podrd fundamentarse exclusivamente en pruebas de referencia” (p. 177), para en su
lugar, “deferirse en el juez la potestad de determinar qué valor probatorio ofrece a este
medio probatorio y si el mismo ostenta el poder suasorio suficiente para sustentar una
condena” (p. 184).

Argumentos en contra de la prueba de referencia.

La injusticia de la conducta delictiva que se atribuye al imputado o procesado, no
podria justificar la injusticia cometida por el propio Estado para averiguar la verdad
(Gossel, 2001, como se cité en Herrera & Cortés, 2011, p. 17); por ello, se estima indis-
pensable comenzar el estudio de este apartado sobre la base de tal locucién que es con-
siderada como un principio del proceso penal moderno. Se le interpreta como que, si a
lajudicatura le interesa castigar el delito, sus actuaciones no pueden hacerse a cualquier
precio ya que ese fin no justifica el uso de medios que nieguen el Estado de Derecho
mismo (Corte Suprema de Justicia, Sentencia radicado 33621, 2010). Asi, esta es la razén
de ser de los derechos constitucionales los cuales le aseguran a la persona que sélo se le
condenard con prueba que ha estado rodeada de todas las garantias judiciales (Autos
radicado 36433, 2011 y radicado 43926, 2015).

Precisamente, bajo el hilo de ese axioma y por la importancia que revisten esas ga-
rantfas judiciales dentro de un sistema acusatorio, la prueba de referencia proyecta
problemas de constitucionalidad, al comprometer estandares como la confrontacién y
contradiccién reconocidos en tratados internacionales de derechos humanos (articulos
8 del Pacto de San José de Costa Rica y 14 de Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos). Ademas, en Estados Unidos (se recuerda, debe estudidrsele por ese influjo
del derecho anglosajén en la legislacién procesal penal), la confrontacién se erige en
componente bdsico de la Sexta Enmienda a la Constitucion Norteamericana a lo que se
suma que esta Carta escogié un derecho de contradiccién abierto en el juicio oral; asf,
el fundamento esencial para el rechazo de la prueba de referencia estriba en la carencia
de oportunidad para interrogar o hacer interrogar a los testigos de cargo, lo que tam-
bién corroe la estructura bésica de dicho sistema de enjuiciamiento por cuanto se esta
frente a una probanza que, ademds de indirecta, es desarrollada por fuera de esa fase
sin inmediacién y sin la formacién dialéctica que le es propia a dicho entramado adver-
sarial. Visto ello asf, su exclusién se encamina a proteger mds a la parte contra la que se
propone que en si a un jurado (Van Kessel, 1998, p. 544; y Guerrero, 2015, pp. 77 y ss.).
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Ahora bien y desde su jurisprudencia, inevitablemente debe rememorarse la deci-
sién Douglas vs. Alabama (1965); en esa sentencia, la Corte Suprema dejo claramente sen-
tadas las bases del principio general de rechazo y prohibicién de la prueba de referencia
por ser violatoria de la Cldusula de Confrontacién a la Sexta Enmienda Constitucional.
Primero, desde su interés primordial el derecho a interrogar al testigo de cargo aun en
ausencia de careo fisico; y, segundo, el cara a cara con el jurado, para que este pueda
mirar al deponente, juzgar su comportamiento y determinar si su dicho es digno de fe.

Al tiempo y desde distintas latitudes, se expone el criterio de otras Altas Cortes. Por
ejemplo, el Tribunal Constitucional de Espafia sefiala que la prueba de referencia no es
recomendable, al obstaculizar el debate sobre los hechos y la realidad misma, pues im-
plica dar valor al dicho de alguien que no ha depuesto en el juicio; de alli su recelo y que
se prefiera a los testigos directos. Es mds, ante la razonada sospecha de que un potencial
deponente pueda irse al extranjero, ha de trasladérsele de inmediato ante la autoridad
judicial para que, bajo la necesaria contradiccién exigida por la ley procesal penal, sea
interrogado a través de la figura de prueba sumaria anticipada (STC 217, 1989).

En épocas més recientes, explica tal corporacién que el Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos tiene declarado como principio general del proceso penal que las prue-
bas han de ser obtenidas ante el acusado, en audiencia ptblica y en el curso de un
debate contradictorio; y que, en concreto y en lo que atafie a la posibilidad de sustitu-
cién del testigo directo por el indirecto, sin causa legitima que justifique la inasistencia
de aquél al juicio oral, esa praxis es violatoria del articulo 6 del Convenio Europeo de
Derechos Humanos, sobre todo al transgredir lo dispuesto en su articulo 6.1y 6. 3. d.,
que consagran el derecho a interrogar a los testigos de cargo, de cuyo término resulta
“la obligacion de conceder al acusado una ocasién adecuada y suficiente de contestar al
testimonio de cargo e interrogar a su autor” (STS 187, 2003).

De igual forma, la doctrina extranjera casi que de manera undnime se allana a esa
caracterizacién de rechazo y exclusion que le es inmanente a la prueba de referencia.
Primero, porque impide al perjudicado (quien generalmente es el acusado) interrogar o
hacer interrogar al deponente de cargo, bien en el instante en que rinde su declaracién
(al no desarrollarse en su presencia) o, con posterioridad, al momento de ser presenta-
da como prueba ante el juzgador (Gémez, 2010, p. 391; Chiesa, 2008a, p. 409; Miranda,
1997, p. 197). Segundo, por la ruptura que ocasiona con el principio de contradiccién
que junto con el de inmediacién constituyen pilares basicos del proceso penal (Velayos,
1998, p. 21). Y, tercero: igual, su admisién generalizada e indiscriminada que sustituye
al testigo principal mutila el derecho de defensa al impedir que el acusado y su aboga-
do puedan contrainterrogar al deponente de cargo, lo cual va en contravia del articulo
6. 3. d de la Convencién Europea de Derechos Humanos (Miranda, 1997, p. 197).

Ahora bien, el enfoque que se le ha dado a la confrontacién como derecho no abso-
luto y que debe adaptarse a la necesidad de protecciéon de valores similares, lo que de
suyo descarta una cldusula de exclusion de la prueba de referencia, trae consecuencias
adversas, pues permite a la parte acusadora “la bisqueda mds cémoda de las prue-
bas de cargo excusdndola de llevar los testigos directos al juicio oral e introduciendo
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pruebas de referencia que estén comprendidas en algunas de sus excepciones”
(Guerrero, 2015, p. 80), como si acaso esto no comprometiera también el derecho de
defensa. Por ello, descendiendo al orden juridico colombiano, la prueba de referencia
pasa por alto los principios constitucionales del proceso penal, pues el numeral 4 del
articulo 250 de la Carta Politica impone la practica de un juicio publico, concentrado,
oral, contradictorio y con inmediacién de las pruebas, principio este tltimo que debe
explicarse desde sus dos acepciones: la formal, que permite al juzgador un contacto
directo con el medio de prueba; y la material o sustantiva (Roxin, 2000, pp. 394 y ss.),
sin duda la mds importante para el propésito de esta investigacion por cuanto ha de
evitarse que la decisién de responsabilidad del acusado se tome a partir de subrogados
probatorios, como por ejemplo actos propios de la investigacion que llevan a prescindir
de la prueba directa, con grave detrimento a los derechos de defensa y controversia
(Guerrero, 2015, p. 88).

Igual, se tiene el claro criterio segtin el cual solo la prueba practicada y debatida en
juicio oral, puede ser el fundamento legitimo de un fallo (Jaén, 2000, p. 13). Sin embar-
go y desde la misma definicién de prueba de referencia, una de sus médulas es que se
desarrolla por fuera de tal vista principal. Pero atin hay mds reproches de fondo para la
prueba de referencia, cuando del estudio del principio de inmediacién se trata, porque:

Impide al juzgador recibir o hacerse eco de la informacién obtenida por otros suje-
tos y en otros momentos al juicio propiamente dicho. Ese imperativo, de una logica
irreprochable, se ha traducido en la prohibicién legal de introducir en ese acto, ma-
teriales de la instruccién. Ahora bien, tal prescripcién ha sido universalmente des-
oida en la préctica jurisdiccional, al extremo de que la verdadera historia del juicio
oral durante mds de 150 afios es, en gran parte, la de su sistemdtica derogacién. En
efecto, el contenido de diligencias de instruccién llevado al juicio mediante lectura,
suele recibir en la jurisprudencia el tratamiento de material susceptible de rehabi-
litacién como prueba, que se dice efectivamente obtenido en forma contradictoria,
s6lo porque las partes hayan podido pronunciarse sobre él. Por tanto, mediante una
ficcion insostenible, que consiste pasar por alto el dato de la imposibilidad objetiva
de confrontacién de las partes y el juez con/sobre la fuente produccién de los datos,
semejante expediente, reservado por la ley para situaciones realmente excepcionales
-por razén de la imposibilidad material sobrevenida de traslado de aquellas al jui-
cio- ha sido administrado con extraordinaria generosidad [...] (Ibdfiez, 2003, p. 58).

De manera similar a la anterior, puede advertirse otro riesgo mds que envuelve tal
prueba. Se ha constatado en el diario discurrir una propensién en los sujetos procesales
a resguardarse en deponentes de referencia, pues de antemano ya conocen que estos
comunicardn hechos que han conocido de terceras personas que si los percibieron di-
rectamente, es decir, que son los reales testigos de lo acontecido, pero no compareceran
al juicio oral. Sin embargo, lo méds peligroso de tal préctica es que se apela a tal testigo
indirecto con el objeto de demostrar la verdad de unas afirmaciones facticas que desvir-
tian la presuncién de inocencia; es decir, que con tal prueba mediata se busca una con-
dena (Velayos, 1998, p. 21). Por ello, de tiempo atrds un sector de la doctrina (Mueller,
1992, p. 384; y Park, 1992, p. 365), defiende el fortalecimiento de la regla contra la prueba
de referencia, pues la desmedida actividad Estatal requiere limites para no castigar a
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inocentes a través de tcticas investigativas cuyos informes son introducidos al juicio a
buen seguro de testigos de oidas.

Ademds, y paraddjicamente, uno de los argumentos acabados de exponer en pro de
la prueba de referencia, es decir la biisqueda de la verdad como fin tltimo del derecho
probatorio, encuentra postura totalmente opuesta en el sentido que para la consecucion
de ese propésito tal probanza no es confiable, porque implica acoger como eviden-
cia una declaracién obtenida por fuera del rigor de los mandatos normativos (Chiesa,
2008b, pp. 341y ss.).

Ya para agotar este tema, debe hacerse notar la ausencia de evocacién de decisiones
de las Cortes Constitucional y Suprema de Justicia Colombianas, para soportar argu-
mentos en contra de la prueba de referencia. Esto, sencillamente, porque no se han
encontrado. Tan solo la sentencia C-144 (2010) enuncia que tal prueba dificulta intensa-
mente la contradiccién; y, en la casacién con radicado 24468 (2006), se anota que hace
“imposible el interrogatorio al autor directo del relato que hace quien lo oy6”. Pero lo
que si se destaca es que, en un auto de inadmisién de demanda de casacién, adoptado
dentro del proceso radicado 26727 (2007), aclararon voto cuatro magistrados al con-
siderar equivocada la decisién de la mayoria, que avalé como prueba del proceso las

entrevistas recogidas en etapas anteriores al juicio oral.

Toma de postura

Luego del estudio que precede, se puede concluir que nada resulta méds expedito
para arrasar con los derechos de confrontacién y contradiccion dentro del sistema penal
acusatorio, que la prueba de referencia. Ello, a partir de su regulacién normativa y el
desarrollo jurisprudencial de las altas cortes que han llevado a su praxis desmesurada
y creciente, que no se acompasa con el orden constitucional. Muy en contravia a los
postulados del Acto Legislativo 03 de 2002 que buscé una total reestructuracién del
proceso penal lo cierto es que, a hoy, sus finalidades esenciales, sin duda, han quedado
relegadas, con la permisividad dispensada a esa préctica probatoria. Verbigracia, no
permite su articulacién con instrumentos internacionales, en especial con los articulos
8 de la Convencién Americana de Derechos Humanos y 14 de Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, al impedir interrogar o hacer interrogar a los testigos de
cargo, en plenas condiciones de igualdad a las del adversario. También, devasta el juicio
oral (como la fase reina del proceso penal y el summum de la tinica actividad probato-
ria capaz de enervar la presuncién de inocencia del acusado) dado que, por la esencia
misma de su definicién, se realiza por fuera de este, con lo que a su paso confina la
inmediacién de las pruebas y otras garantias, como la publicidad y la concentracién.
Ademds, aniquila el principio de abandono de permanencia de la prueba, pues es la
figura juridica que por excelencia se resiste al de su total produccién e incorporaciéon
durante tal vista principal; también, hace resurgir la prueba secreta y escrita que luego
es llevada al juzgador que no participé en su recaudo para que falle. En fin, infringe la
prohibicién expresa que las exposiciones sean prueba ante la falta de contradiccion; y,
contraviene el mandato literal del cardcter excepcional de su practica.
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Esa excluida y extraordinariamente admisible prueba de referencia, como de verdad
la concibe un sistema penal acusatorio, en Colombia, ademds de resultar imprecisa,
adquiere irregular e insélita aplicaciéon, como se pasa a demostrar. En efecto, a partir
de su propia definicién, segtin el ya trascrito articulo 437 de la Ley 906 de 2004, se pos-
tulan serias criticas, dada la ambigtiedad y confusién que genera (Reyes, 2008, p. 380;
Corte Suprema de Justicia, Sentencia radicado 24468, 2006). Por eso se concluye: “lo que
el Cédigo considera como prueba de referencia no es lo que cualquier ordenamiento
procesal entiende conceptualmente como tal” (Guerrero, 2015, p. 94); de alli la opcién
de inclinarse por su interpretacién alejada de la propia literalidad de su acepcién y
entenderla como lo que corresponde, es decir, el contenido de un acto de prueba o un
acto procesal, practicado por fuera del juicio pero con el reparo si que logre tener la
capacidad, como prueba indirecta, de probar inmediatamente los elementos del delito,
el grado de intervencion, etc., tal como lo busca la parte final de ese precepto (Marin,
2005, pp. 61y ss.).

Pero lo més grave frente a la ambigiiedad de esa definicién fue el vacio que trajo con-
sigo porque predispuso reformas legales y pronunciamientos jurisprudenciales de las
altas cortes, que la han privilegiado aun en contravia de los pilares fundamentales del
sistema punitivo de tendencia adversativa como la inmediacién, la concentracién y, con
mayor relevancia, la confrontacién y la controversia, como de hecho se pasa a sustentar.

Critica a los desarrollos jurisprudenciales.

Cabe indicar desde ya que primero se hace referencia al desarrollo dado a la prueba
de referencia pues de alli, principalmente, emanan las reformas legales que acrecientan
su uso irregular que, mds adelante, son objeto de critica.

La Corte Suprema de Justicia.

Para comenzar, dicho organismo (Corte Suprema de Justicia, radicado 26411, 2007)
le da un alcance inusitado al instituto al permitir, con su uso, que todos los elementos
materiales de prueba, evidencia fisica e informacién legalmente obtenidas, se convier-
tan en prueba si se le presentan al juez de conocimiento al interior del juicio oral y a
través del testigo de acreditacién, con quien se entienden garantizadas la confronta-
cién y la controversia (critica acertada de Guerrero, 2015, p. 110). Igual de peligroso fue
que implanté el término “prueba integral del proceso”, bajo el entendido de que esos
medios suasorios propios de las etapas de indagacién o investigacién, junto con el tes-
timonio que se reciba, forman un todo que debe ser apreciado por el fallador al haber
entrado a esa vista por el marco de la legalidad. Como sefala Guerrero (2015, p. 110),
el Tribunal imprimi6 a esos elementos el alcance de prueba pese a que solo constituyen
actos de investigacion, cuya finalidad es establecer los presupuestos que sustenten una
imputacién o acusacién o que justifiquen decisiones en cabeza del juez de control de ga-
rantias que lleven a la limitacién de derechos fundamentales. De alli que haya perfecta
adherencia a lo que aquél pregona: “esta es la via mds fécil para hacer fallar todo el en-
tramado acusatorio, pues es nada mds ni nada menos que negar el fundamento de que
tnicamente es prueba la aportada y controvertida en el juicio” (Guerrero, 2015, p. 112).
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Desde otra arista, para esa Corporacion lo importante no es si la prueba de referencia
respeta los derechos de confrontacién y contradiccién, sino temas de simple legalidad.
Tanto que en la decisién adoptada en la casacién 36023 (2011), dispuso la inexistencia
juridica de unas entrevistas introducidas al juicio como prueba de referencia, ante su
ilegalidad, al no incorporarlas el investigador que las recaudara lo que en su criterio
afecto el tema de autenticidad de esa prueba. Igualmente, en su fallo 34703 (2011) favo-
recié al maximo la denuncia de la victima que introdujera el funcionario que la tomé
(al haberse marchado dicho afectado al exterior y no saber de su paradero), prueba que
tuvo vital trascendencia para revocar una absolucién y, en su lugat, condenar. Pero en
ninguno de los dos casos se examin6 si la bancada defensiva cont6 con el derecho en
cualquier momento de la actuacién a interrogar al autor de esa declaracién anterior al
juicio y, ademads, a participar en su formacién y préactica con las mismas prerrogativas
de la Fiscalia. Ello es asi porque, lamentablemente, para el Tribunal la dificultad no
es de admisibilidad ni de validez sino “que la problemdtica real frente a este tipo de
prueba, gira esencialmente en torno de su credibilidad, antes que en su pertinencia o
legalidad” (Corte Suprema de Justicia, Auto radicado 26089, 2006; Sentencia, radicado
25920, 2007; Auto radicado 34827, 2011).

Es mds, se citan las decisiones del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Corte
Suprema de Justicia, radicado 43866, 2016) y se afirma que las declaraciones obtenidas
por fuera de la vista principal no violan derechos constitucionales, si y solo si existe
causa legitima para que la persona no pueda comparecer como testigo al juicio y el in-
culpado haya contado con ese momento propicio e idéneo de interrogar a su autor, bien
en el instante de prestarlo o posteriormente y ademds pueda responderla como prueba
de cargo. No obstante, tan meritorio andlisis jurisprudencial, que estd atado al bloque
de constitucionalidad (por cuanto se halla envuelto en el concepto del “corpus juris del
derecho internacional de los derechos humanos” y ayuda a la correcta comprensién y
alcance de un derecho), pese a ser evocado por el alto tribunal no es tenido en cuenta
en su decisién de fondo para mantenerse, de forma implacable, en la afirmacién de la
validez y la significacién de la prueba de referencia. Lo hizo, sin brindar la méds minima
razén del por qué no es necesario ni verificar la causa justificable para que la persona
no testifique en la vista principal, ni constatar que al inculpado se le haya respetado la
garantia judicial de interrogar o hacer interrogar al testigo opuesto en cualquier etapa
del proceso.

Al'mismo tiempo y en sentir de esa Corte, la aceptacién de prueba de referencia esta
mds que justificada por la incidencia que guarda con principios y derechos constitucio-
nales, como la biisqueda de la verdad, justicia material y el acceso a la administracion
de justicia, para asi “impedir la impunidad cuando por circunstancias especiales no
puedan asistir los testigos a rendir su declaracién en la audiencia ptiblica” (Sentencia
radicado 38773, 2013). Ello implica una mayor proteccién a los derechos de las victimas,
muy por encima de los constitucionalmente reconocidos al inculpado. Amparo que se
potencializa aiin mds, si de nifios se trata, pues sus entrevistas (antes de entrar en vigen-
ciala Ley 1652 de 2013) ingresaban como prueba de referencia al torrente probatorio del
juicio oral por autorizacién judicial y sin mayores dificultades, sin el tamiz de la con-
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frontacién y contradiccion, lo que se reafirma en algunas providencias citadas (Corte
Suprema de Justicia, radicados 41109, 2013; 31950, 2009 y 24468, 2006).

Es més, ratificé tal posicion al expresar que “con la expedicién de la Ley 1652 de
2013 se consolidé lo que jurisprudencialmente se habia planteado en torno a la necesi-
dad de evitar que los nifios sean doblemente victimizados, lo que puede suceder con
su comparecencia al juicio oral” (Corte Suprema de Justicia, Sentencia radicado 43866,
2016), tema que otrora tenfa decantado dentro de otras decisiones (Sentencias radicados
33651, 2011 y 32868, 2010) y que hoy mantiene, tal como lo refleja una de sus casaciones
mads recientes (Sentencia radicado 47124, 2016) en la que una vez mads resalt6 el gran
valor probatorio de las entrevistas al momento de dictar sentencia.

Corte Constitucional.

Ahora bien y desde la posicién juridica de esta Corporacién, sus decisiones han sido
decisivas para que cada dia la prueba de referencia adquiera mayor fuerza y aplicacién,
incluso a través de fallos de obligatorio acatamiento y con efectos erga omnes, no obs-
tante los serios reparos que acarrea frente a las garantias judiciales minimas objeto de
estudio. Al igual que su homéloga la Suprema de Justicia, la antepone atin por encima
de aquellos dos derechos. Verbigracia, del estudio de su fallo de tutela T-117 del 7 de
marzo de 2013, se infiere que se privilegié la entrevista de una nifia presunta victima
de un delito sexual y se le orden al juzgador que, a efectos de estudiar su admisibi-
lidad como prueba de referencia, tuviese en cuenta los argumentos esbozados en su
sentencia y los estdndares constitucionales de imparcialidad, racionalidad y sana criti-
ca. Pero para nada vio ese organismo la necesidad de ordenarle que también reparara
en los de contradiccién y confrontacién. En sus consideraciones, tal Tribunal estimé
que la entrevista rendida por un nifio victima de ciertos hechos punibles, arroja datos
muy significativos para el proceso, al convertirse en un elemento nuclear al inicio de la
actividad investigativa, pues a partir de lo informado por esa fuente primaria, la judi-
catura puede formarse una visién de los hechos, sus participes, posibles motivaciones,
entre otros muchos aspectos, que sirven de fundamento para las tareas de indagacién e
instruccién. Pues bien, se debe objetar que si esa versién inicial es tan importante para
el proceso no se entiende la razén por la cual su sujeto principal, es decir el inculpado,
deba quedar por completo marginado de su formacién, vigilancia, control, practica y
debate, por lo menos a través de su defensor y en igualdad de las condiciones y prerro-
gativas que le asisten a la agencia fiscal.

Es més, si se analiza la sentencia de constitucionalidad C-177 (Corte Constitucional,
2014), se percibe como la corporacién declaré la exequibilidad del literal e) del articulo
438 del C. de P. P, que permite la admisién como prueba de referencia de la entrevista
rendida por un nifio victima de delitos contra la libertad, la integridad y la formacién
sexuales, entre otros, pero ya con efectos erga omnes y de obligatorio acato ;Las razones?
Practicamente idénticos al fallo contenido en la sentencia T-117 (Corte Constitucional,
2013). De hecho, lo tomé como uno de sus referentes, junto con otros de la Corte Su-
prema de Justicia. Es decir, que privilegio esa prueba en salvaguarda de la infancia y
la adolescencia para tornar efectivo el mandato constitucional consistente en que sus
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derechos priman sobre los de las otras personas y, asi, asegurarle la garantia a la tutela
judicial efectiva, entre otras dispensas que les asiste, verbigracia, su interés superior y el
contrarrestar efectos tan dafiinos como la revictimizacion.

En este momento se hace necesario recalcar que este trabajo no pretende ir en contra
de los mandatos constitucionales y de los instrumentos internacionales que ordenan
dar prioridad a los derechos fundamentales de la nifiez. No obstante, si procura que tan
atendibles prerrogativas no sigan materializindose a costa del sacrificio de la persona
inculpada de un delito, tal como lo prohibe expresamente el numeral 6° del articulo 8°
del Protocolo Facultativo de la Convencién sobre los Derechos del Nifio, al ordenar que
“nada de lo dispuesto en el presente articulo se entenderd en perjuicio de los derechos
del acusado a un juicio justo e imparcial, ni serd incompatible con esos derechos”. Muy
a pesar de este mandato que estd integrado al bloque de constitucionalidad, lo cierto
es que, de forma ilégica e incoherente, se sigue ensalzando la prueba de referencia, no
obstante invocarse tratados supranacionales y muy valiosas jurisprudencia y doctrina
que debieron llevar a la inevitable conclusién de que para mantener la vigencia de este
instituto en el ordenamiento nacional, forzosamente tenian que respetarse los estdnda-
res constitucionales de confrontacién y contradiccién y, a la vez, someterse a rigurosas
condiciones de admisién sobre todo en casos en los cuales esa entrevista sea la tinica
exposicién que se conozca del nifio victima de ciertos delitos, para evitar que sin mas
argumentos que la voluntad legal y jurisprudencial ese tipo de instrumentos ingrese
al juicio como prueba de referencia y sin el reparo constitucional merecido, es decir, el
derecho a confrontarla y contradecirla que le asiste al implicado.

Critica al marco normativo.

Ahora se deben exponer las razones que llevan a cuestionar el marco legal existente
en relacién con la prueba de referencia. El primer reparo se capta desde el contenido
mismo del articulo 438 de la Ley 906 de 2004, pues él no es ni taxativo ni de aplicacion
restringida; tampoco, contiene un minimo de requisitos a cumplir por parte de quien
postula y pretende llevar a juicio oral una prueba de referencia. Paradéjicamente, casi
desde las primeras casaciones sobre prueba de referencia y con el propésito de defen-
der su aplicacion, se buscé apoyo en la doctrina puertorriquefia, y si, en efecto, uno de
sus exponentes explica cémo al paso del tiempo su rigurosa cldusula de exclusion ha
cedido gradualmente ante la realidad préctica y la necesidad de administrar justicia en
términos racionales, al punto de generar condiciones excepcionales de admisién para
su ingreso a juicio (Corte Suprema de Justicia, Sentencia radicado 25920, 2007). Pero
lo que se resalta y que omitié nuestro Tribunal en tal fallo fue que el autor consultado,
Chiesa, en dicho estudio, no se quedd solo en esa afirmacion, sino que mostré con cla-
ridad como en su pais se exigen tres requisitos para que el postulante de tal probanza
los cumpla y asi pueda ser llevada esa forma de prueba a esa vista principal. En efecto,
el primero impone el deber de notificar previamente a la parte adversa y con razona-
ble anterioridad, el propésito de ofrecer la prueba de referencia con indicacion de sus
particularidades y los datos del declarante, como su nombre y localizacién, ello, a fin
de permitirle investigar la declaracion, para efectos de refutacién de admisibilidad y de
impugnacion. El segundo, se centra en la demostracién de que ella es la evidencia mas
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consistente frente a cualquier otra, para probar determinado hecho o circunstancia, es
decir, que alude a un factor de necesidad. El tercero, expone las garantias circunstancia-
les de confiabilidad, como elemento esencial, es decir, que la declaracién ha de poseer
componentes de confianza comparables a los de las declaraciones que expresamente
se admiten como prueba de referencia. A esos tres requisitos se adiciona que, segtin el
caso, se tendrd que acreditar o no la no disponibilidad del testigo (Chiesa, 2008a, p. 354).

No obstante, Colombia sufre el vacio de no condicionar la admisibilidad y validez
de la prueba de referencia a determinados requisitos y, lo peor, es que ni normativa
ni jurisprudencialmente, se avizora la mds minima intencién de llenarlo, verbigracia,
acogiendo esa legislacién puertorriquefia. Al contrario, con el transcurrir de los dias,
se ha hecho manifiesto el abandono paulatino de su cldusula de exclusién y de las ex-
cepcionales y taxativas para su admisibilidad. Porque han primado criterios tales como
que su obstdculo obedece a temas de simple valoracién y credibilidad o por privilegiar
a las victimas. No obstante, su verdadero cuestionamiento desde lo constitucional, el
quebranto a los derechos de confrontacién y contradiccién (que si se ha estudiado y
resuelto en otras latitudes), entre nosotros se halla totalmente relegado.

Ese articulo 438 de la Ley 906 de 2004, ya se vio, consagra las cldusulas excepcionales
para su admisibilidad; pues bien, y de manera particular, una de las mayores objeciones
gravita en el contenido de su numeral b) que la autoriza, “cuando el declarante [...] es
victima de un delito de secuestro, desaparicién forzada o evento similar”. Si, se subraya
esta tltima expresion, porque el ideal juridico de un sistema con tendencia acusatoria
es que esta prueba tenga restringida su aplicacién al méximo, por los postulados que la
rigen, es decir, el principio general de su prohibicién y las reglas restringidas que la au-
torizan. Por consiguiente, causales discrecionales y abiertas conllevan su uso habitual y
desmedido, que pueden hacer de la excepcién una regla general, en especial cuando se
postulan de manera tan irresoluta como la que contiene este numeral.

Por otra parte, no se comparte el criterio de la Sala de Casacién Penal de la Cor-
te Suprema de Justicia y de la Corte Constitucional, cuando, al unisono, justifican la
existencia de tal locucién, bajo el entendido que el evento similar se equipara a casos
de indisponibilidad del testigo, por desaparicién voluntaria o ante la dificultad de su
localizacién (Corte Suprema de Justicia, sentencias radicados 27477, 2008 y 34703, 2011;
Corte Constitucional, sentencia C-144, 2010). No se participa de tal pensamiento, por-
que el acusado no es quien tiene que soportar y asumir, bajo ningtin evento y menos de
manera exclusiva, la carga de prueba de referencia, ante la obstinacién o el temor por
parte del testigo directo de presentarse al juicio (Urbano, 2012, p. 213), cuando la Fisca-
lia General de la Nacién estd en el deber de velar por la proteccion de sus deponentes,
tal como se lo exigen los articulos 250 de la Carta Politica y el 114 de la Ley 906 de 2004.

Al original articulo 429 de la Ley 906 de 2004, alusivo a la presentacién de docu-
mentos en el juicio oral, la Ley 1453 de 2011, en su canon 63, le adicioné un inciso del
siguiente tenor: “El documento podré ser ingresado por uno de los investigadores que
participaron en el caso o por el investigador que recolect o recibi6 el elemento material
probatorio o evidencia fisica”. En la exposiciéon de motivos respectiva se dijo que la
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reforma era necesaria porque “por tltimo, se da agilidad en el acceso a la informacién
de las entidades publicas y privadas que sean objeto de requerimientos por parte de po-
licfa judicial” (Proyecto de Ley 164/2010S). Es mds, en el primer debate que se le dio al
proyecto en el Senado se indicé —en relacién con el articulo 42 y siete articulos méds que
lo contemplaban- que ellos “tienden a facilitar la investigacién y el recaudo de elemen-
tos materiales probatorios y evidencia fisica, ampliando las causales para su empleo y
eliminando restricciones de orden formal” (Informe de ponencia para primer debate al
Proyecto de Ley 164/2010S).

Pues bien, bajo esos raceros eficientistas (acelerar el acceso a la informacién y su-
primir limitaciones formales) y, ademds, sin un minimo de reparo en las graves afecta-
ciones a los derechos de confrontacion y contradiccidn, tal reforma del afio 2011 no fue
solo que liberara y engrandeciera la prueba de referencia, sino que también elevé a ley
lo que ya ocurria por via jurisprudencial (Corte Suprema de Justicia, Sentencia radicado
26411, 2007). Es decir, se dio carta blanca para que cualquier medio de conocimiento
que se recopile en los actos de investigacion se convierta en prueba, con tal de que lo
incorpore el investigador que participé en el caso o el que lo haya recolectado o recibi-
do. De alli, la exaltacién del testimonio de esta clase de servidores que por lo general
estdn adscritos a la Fiscalia General de la Nacién, pues cuenta con esa potestad legal de
incorporar al juicio cualquier medio suasorio.

Asf las cosas, ese termina por ser uno de los eventos més evidentes de aplicacion de
la prueba de referencia, aun cuando no lo contemple el articulo 438 ibidern Con tamafia
modificacién al articulo 429, el Congreso de la Reptblica olvidé (segtin el citado Infor-
me de ponencia para primer debate al proyecto de Ley 01/20035) su inicial postura al
interior de los debates surgidos para la reglamentacién de esta probanza en la Ley 906
de 2004, con marcada tendencia a evitar una extensa casuistica para su admision y, asf,
contrarrestar su uso abusivo por la afectaciéon que implica al derecho de contradiccién.
No obstante, con esta reforma se permite que cualquier medio de conocimiento que
se recopile en los actos de investigacién, se convierta en prueba de referencia a través
de su incorporacién con ese testigo de acreditacién y, lo mds reprochable, es que la
persona contra la que se aduce jamds podra interrogar al verdadero autor, productor
o creador de esos elementos o informacién obtenida; en cambio tiene que conformarse
con contrainterrogar y ejercer la controversia con aquel servidor, dado que por su con-
ducto esos medios suasorios ingresan ‘legalmente” al juicio (Corte Suprema de Justicia,
Sentencia radicado 26411, 2007).

En perfecta anuencia con los acertados reparos de parte de la doctrina (Guerrero,
2015, p. 112), sobre ese pronunciamiento judicial cuyos razonamientos decisivos final-
mente se tornaron derecho positivo a través de ese nuevo inciso que se incorporara al
articulo 429 de la Ley 906 de 2004, cabe hacerse su misma pregunta: “;es esto lo que la
Constitucion considera en su articulo 29 como contradecir la prueba de cargo que es
parte del debido proceso?”. Ni qué decir tiene de la confrontacién, pues bajo tales man-
datos jurisprudenciales y ahora legales no se avizora la mds minima posibilidad para
el acusado de interrogar o hacer interrogar al real autor de esa declaracién recibida por
fuera del juicio.
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La tltima reforma a cuestionar es la contenida en la prenombrada Ley 1652 de 2013,
articulo 3, que, a criterio personal, consagré justamente una presuncién de derecho,
consistente en que siempre concurre causa legitima para que nifios victimas de deter-
minados delitos no testifiquen en el juicio oral y sus entrevistas rendidas fuera de este
escenario, ingresen a su fase probatoria, sin mas razén que su edad y la naturaleza del
hecho punible. Pues bien, en puridad de verdad y desde el bloque de constituciona-
lidad (incluida normatividad supranacional, la jurisprudencia extranjera y la doctri-
na autorizada), obligado norte para la judicatura colombiana seria que se estudiara y
justificara la inevitable ausencia del nifio en cada situacién en concreto, su verdadera
indisponibilidad y la real afectacion de sus derechos, por ejemplo, dafio psicolégico o
revictimizacion, de llegar a comparecer a esa vista. Tal salvaguarda, no por otra razén
distinta a ese principio general de prohibicién de la prueba de referencia y por las exclu-
yentes cldusulas para admisibilidad; pero, sin duda, lo mds importante, por el respeto
que le asiste al condenado de confrontar y contradecir esa prueba como ha dicho la
jurisprudencia hispana (STS 332, 2006).

Critica al proyecto de la Fiscalia General de la Nacién

Ahora bien y aun cuando por fortuna todavia no es ley, no se puede eludir el reparo
a la propuesta de reforma a la prueba de referencia emanada de la Fiscalfa General de
la Nacién, ya concretada dentro de este trabajo, cuando se expusieron los argumentos
a favor de tal figura juridica. Ella, debe decirse, es claramente regresiva pues si con
las transformaciones legales hasta ahora introducidas y la jurisprudencia vigente se
demuestra esa peligrosa exaltacién a la prueba de referencia, por el grave dafio que
provoca sobre la esencia acusatoria (es decir, la praxis probatoria solo en el juicio oral y
los derechos a la confrontacién y contradiccién), tal cambio augura una involucién ante
posibles inclusiones de nuevas cldusulas de admisibilidad totalmente flexibles, en las
voces de la propuesta Fiscal, “por indisponibilidad insuperable del testigo” (p. 178) y,
por sino bastara, se eliminaria su tinica cortapisa hoy respetada, es decir, esa tarifa legal
negativa que prohibe edificar con su sola existencia una condena. Errénea y lastimosa-
mente dicho ente identifica la correcta administracion de justicia bajo el criterio eficiente
de la condena, como si acaso la absolucién no lo desarrollara también en debida forma.
Menos atin, puede permitirse que tal prueba tenga la virtud, por si sola, de enervar la
presuncién de inocencia que ampara a todo acusado. Ademds, argumentaciones para
ampliar el espectro de aplicacién de la prueba de referencia tales como “la no existen-
cia de testigos directos que puedan comparecer al juicio” (p. 160), lo que denotan es el
incumplimiento del deber constitucional y legal por parte de la Fiscalia de velar por la
proteccién de dichos deponentes que pretende presentar ante el juzgador (articulos 250
de la Carta Politica y 114 de la Ley 906 de 2004).

En oposicién a ese proyecto de la Fiscalia General de la Nacién, mereceria poner
en marcha la propuesta sugerida por el maestro Gémez (2015, p. 380); no obstante, su
valiosa critica a esa recurrente invocacién del quebranto al debido proceso en Colombia,
al confundirsele con garantias judiciales, estima que si procede su llamado frente al
derecho de confrontacién, més adn cuando nuestra Carta Politica no lo contempla de
forma expresa. Asi y a partir de toda la proteccién constitucional que merece, ha de
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reconocérsele como lo que realmente es, un derecho fundamental con vida auténoma
e independiente, para que ya empoderado, se le reivindique y se exija su integro
respeto al interior de las leyes procesales penales y la jurisprudencia. Es mds, ha de
estudidrsele combinado con la contradiccién, para asi poder descubrir el grave dafio
que le causa a la prueba de referencia, tal y como esta concebida desde el actual Cédigo
de Procedimiento Penal y en virtud de las decisiones adoptadas por las cortes.

Para concluir, deben recordarse las palabras de Andrés (2003, p. 58) cuando recuerda
que, a pesar de la teleologia del juicio oral como la audiencia reina dentro de nuestro
sistema con tendencia acusatoria, lo cierto es que de manera paulatina se suprime su
vigencia como tnico escenario dentro del cual el juez recibe a los adversarios con sus
pruebas a practicarse tinicamente alli. A cambio y a manos llenas, se introducen y pro-
ponen reformas que de forma implicita lo derogan y dan paso a la prueba de referencia,
que incluso es de mucho mds de usanza que la misma anticipada.

También y de forma lamentable, el otro peligro advertido por la doctrina (Mueller,
1992, p. 384; Park 1992, p. 365; Velayos, 1998, p. 21), se hace realidad en Colombia pues
en especial el ente acusador se vale de testigos de referencia y no son pocas las sen-
tencias condenatorias que tienen como soporte importante dicha prueba. Resulta asi
inconcebible desde la éptica de la constitucionalizacién del derecho penal, que sea la
persona inculpada quien tenga que soportar la carga de no asistencia de los deponentes
de cargo; es que el impedir la impunidad, el lograr la justicia material y el buscar la ver-
dad procesal, no pueden conseguirse a costa de sacrificar garantias judiciales minimas
de la persona méds débil en la relaciéon Estado punitivo versus incriminado. Ademads,
porque el proceso penal debe si permitir la participacién de la victima, pero no tener
como finalidad su proteccién (Molina, 2010, p. 28).

De manera que el retroceso es manifiesto, porque ni siquiera en vigencia del sistema
mixto adoptado por la Ley 600 de 2000, que atin hoy coexiste de forma simultdnea con
la Ley 906 de 2004, una probanza puede ser el fundamento de un fallo, sin haber pasa-
do por el tamiz del contrainterrogatorio, pues su articulo 401 respeta el derecho a los
sujetos procesales para que en curso de la audiencia preparatoria reclamen la repeticiéon
de aquellas pruebas que no tuvieron la posibilidad juridica de controvertir, pese al prin-
cipio de permanencia de la prueba que en esa primera codificacién sf aplica. Es mds, en
su articulo 314 les suprime todo valor probatorio a las exposiciones y entrevistas que
tome policia judicial.

Inaudito, entonces, que nuestro sistema con tendencia acusatoria si autorice por via
legal y jurisprudencial, la introduccién de cualquier medio suasorio obtenido en etapas
de indagacién e investigacion, sin que exija el mds minimo respeto a la confrontaciéon
y controversia y, en cambio, la norma procesal que lo antecede, de corte mixto, ordene
hasta la repeticién de la prueba, con lo cual se salvaguarda el contradictorio. Con otra
agravante mds, pues en la Ley 600 de 2000 esa prueba la recibe un fiscal con todas
las formalidades legales incluido el juramento; en cambio, en la Ley 906 de 2004, las
entrevistas son tomadas por investigadores, no por un fiscal y menos por el juez y, ni
siquiera, se rinden bajo esa gravedad del juramento.
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Esa posicién tan dadivosa que le dan la ley y la jurisprudencia a la prueba de refe-
rencia estila mucho a sistema inquisitivo, pues el hallazgo de la verdad debe obtenerse
cueste lo que cueste, no importan los derechos y garantias judiciales minimas del acusa-
do en el tema probatorio. De alli que haya que unirse al sentir del maestro Devis (2006,
p- 115), respecto al rechazo total a la prueba secreta, es decir, la practicada a espaldas de
una de las partes, pues como se le practica sin conocimiento ni audiencia de uno de los
adversarios, se ha hecho nugatorio su derecho a controvertirla y confrontarla.

Reflexion final

Pese a todo ese panorama sombrio, la Ley 906 de 2004 contempla las herramientas
proactivas suficientes para llevar a buen término la solucién de los diversos conflictos
constitucionales que genera la prueba de referencia. La mds importante es la prueba an-
ticipada que, no obstante el desuso al cual se le tiene prostrada, por lo menos respeta de
los derechos de confrontacién y contradiccién. De hecho, el articulo 284 de esa normati-
va impone una serie de exigencias que se avienen mds a un sistema de tendencia acusa-
toria: la subordina a que se practique ante otro juez penal constitucional, el de garantias,
durante la investigacion y hasta antes de la instalacién del juicio oral; ademds, se puede
practicar a peticién de cualquier sujeto procesal o interviniente; debe demostrarse que
se solicita por motivos fundados y de extrema necesidad y para evitar la pérdida o al-
teracion del medio probatorio. Asimismo, ello se desarrolla en audiencia ptblica y con
observancia de las reglas previstas para la préctica de pruebas en el juicio; la decision
que resuelve sobre su admisién permite la reconsideracién; o, en fin, si el motivo que la
justificé no se ha cumplido al momento de inicio de la vista principal o ya desapareci6,
el juez de conocimiento debe ordenar que se repita su préctica en desarrollo de éste.

La verdad es que la prueba anticipada puede recoger casi que la totalidad de los
casos que se manejan por la linea de la de referencia. Verbigracia, eventos como los
regulados en el pardgrafo del articulo 37 de la Ley 1474 de 2011 pero no solo para los
delitos que allf consagra sino, en general, respecto de quienes tengan que testificar en
cualquier proceso penal y hayan recibido amenazas contra su vida o la de sus familiares
por razén de los hechos que conocen; en torno a los hechos punibles contemplados en
la ya estudiada Ley 1652 de 2013, debiera ser imperativo legal que a los nifios y nifias
victimas se les escuchara su testimonio anticipado, a través de Cdmara de Gessell (que
les evitara el encuentro visual directo con quien se acusa de ser su agresor) y, desde
luego, en acato irrestricto a las 6rdenes que imparte el Cédigo de la Infancia y la Ado-
lescencia en esta materia, lo que —por lo menos— aseguraria la presencia de la defensa
técnica para, de esta forma, garantizar los derechos de contradiccién y confrontacién; si
de personas extranjeras se tratare o de cualquiera que se sospeche fundadamente que
abandonar4 el pafs, tal como ocurre en Esparia (STC 217, 1989), esa situacién puede per-
fectamente acomodarse a uno de los eventos que describe el numeral 3° de ese articulo
284, con la correspondiente fundamentacion.

Ahora bien, en situaciones en las cuales desde el punto de vista material no sea apli-
cable el instituto de la prueba anticipada se debe acudir a la de referencia, pero con obli-
gado norte a un irrestricto respeto a su principio general de prohibicién y con cldusulas
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de admisibilidad taxativas y cerradas, ademds de un desarrollo legal y jurisprudencial
que se acompase con el orden constitucional. A ello, se deben incorporar exigencias cla-
ras para su proponente como las estudiadas en el derecho penal de Puerto Rico u otras
similares, de tal manera que se ausculte su verdadera necesidad, la real indisponibili-
dad del testigo, el andlisis de cada caso en concreto, asf se tratare de nifios victimas de
delitos, para que —de esta manera- se logre evitar que se sorprenda a la parte adversa,
casi siempre la acusada, con una probanza que se incorpora al juicio con serios visos de
inconstitucionalidad, no obstante lo expresado por la jurisprudencia.

En suma, debe retomarse el respeto por los derechos fundamentales de las partes
e intervinientes dentro de un proceso penal en consonancia con el bloque de consti-
tucionalidad, en particular por parte del legislador y la judicatura, pues una de sus
funciones cardinales es garantizarlos a plenitud en el marco propio de un Estado Social
y Democrético de Derecho que se precia de tener constitucionalizado su ordenamiento
normativo y, en especial, el penal (Uprimny, 2006 p. 110). Ello es todavia mds relevante
cuando se piensa en el papel del juez en dicho modelo de Estado quien, en las sentidas
palabras del maestro Ferrajoli (2006, p. 26), es el garante por excelencia de los derechos
fundamentales de las personas y a partir del cumplimiento de su tarea es como se le-
gitima a la jurisdiccién y se garantiza su independencia de las otras ramas del poder
publico. Por lo tanto, el juzgador penal no puede seguir haciendo de las condenas su
tarea vital y menos pretender la bisqueda de la verdad y la aplicacién de una supuesta
justicia material a costa del sacrificio de los principios rectores y de los derechos consti-
tucionales que, especialmente, amparan al sujeto pasivo de la accién penal.
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