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Resumen

Con la vigencia del Acto Legislativo 03 de 2002 y de la Ley 906 de 2004, se adopta
un nuevo sistema de procedimiento penal. Este cambio aplicado a la justicia penal
colombiana, es en opiniébn de algunos teodricos, junto a la promulgacion de la
Constitucion de 1991, uno de los cambios de mayor injerencia en la realidad juridica
del pais, debido a su complejidad y costos. Con la adopcién de un nuevo modelo de
justicia penal, se buscé dotarla de una mayor eficacia y reforzar garantias, sin
embargo el resultado esperado no se realizd, dejando entrever deficiencias en el
nuevo modelo procesal, que a juicio de los autores, imposibilita la realizacion de una
justicia sustancial, haciendo un especial énfasis en el manejo que se le ha dado al
testimonio, dentro de su dimension practica y valoracion probatoria en el proceso
penal. ElI presente articulo realiza un estudio reflexivo acerca del papel del
testimonio como elemento, que si bien llega a considerarse prueba reina, en la
naturaleza, proceso de recepcion y de prueba, se ha convertido en un obstaculo
para la realizacion de una justicia de caracteristicas eficiente y eficaz, que vicia la
percepcion y creencia del usuario asi como la del operador judicial. El presente texto
realiza un estudio comparativo entre la concepcion y funcionalidad del testimonio,
su recepcién, conservacion y practica, tanto en la ley 600 de 2000 como en la ley
906 de 2004, lo anterior con miras a establecer sus pros y contras, como elemento
realizador de justicia.

Palabras claves:

Testimonio, Ley 906, Sistema Procesal Penal, Sistema Acusatorio, Justicia,
Testigo(s).

The influence of testimony in the criminal system
Abstract
With the implementation of Legislative Act 03 of 2002 and Act 906 of 2004, a new
system of criminal procedure was adopted. This change applied to Colombian

criminal justice, is in the opinion of some theorists, together with the promulgation of
the 1991 Constitution, one of the most inherent changes in the legal reality of the
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country, due to its complexity and costs. With the adoption of a new model of criminal
justice, it was intended to achieve more efficiency and strengthen guarantees;
however the result was not fulfilled, suggesting deficiencies in the new process
model by preventing the execution of substantial justice, with particular emphasis in
management that has been given to the testimony, in its practical dimension and
weighing of evidence in criminal proceedings. This article makes a thoughtful study
of the role of testimony as an item that comes to be considered while showpiece in
the nature and process of receiving and testing has become an obstacle to the
realization of justice and efficient features effective, that taints the perception and
belief of the user as well as the legal operator. This paper presents a comparative
study between the design and functionality of the testimony, the receipt, retention
and practice in Act 600 of 2000 and Act 906 of 2004 in order to establish their pros
and cons, as an element in the justice execution.

Keywords

Testimony, Act 906, Criminal Proceeding System, Criminal System, Justice,
Witnesses.

Introduccién

Cesare Beccaria en su obra “De los Delitos y de las Penas” (1993) postula que no
es posible la obtencién de la prueba a cualquier precio, ni puede desconocerse la
solidaridad del acusado y del testigo con aquellos con quienes posee lazos de
sangre. Esta parafrasis, a fin de introducir un problema, a saber el rol del testimonio
y la apreciacion que se hace sobre éste por parte de quien dicta sentencia.

Cabe entender que el testimonio es quizas la fuente mas importante de
informacion para el investigador judicial, asi como para las partes dentro de un
proceso, ya que les permite construir la solidez de su teoria del caso, y que gracias
a él, es que puede interactuar de manera directa con los hechos juridicamente
relevantes; es por medio de este mecanismo que el juez obtiene mediante un
constructo racional la comprensién y el conocimiento de los hechos.

Pese a esta manifiesta importancia dentro de la actuacion penal, el
testimonio, presenta dificultades relacionadas desde la confiabilidad y caracter
persuasivo, hasta para su aduccion y conservacion; debido en primera instancia, a
los posibles vicios que pueda presentar el testigo, bien sea porgue tiene interés en

la actuacion, prejuicios personales, problemas de percepcion, interpretacion y



rememoracion; como también por desgaste fisico o psicologico debido a la duracién
desproporcionada de un proceso, 0 amenazas sobre el testigo, que generan miedo
e intimidacion en éste; factores que reducen sustancialmente la posibilidad de
realizarlo en audiencia.

Aunque esta regulada por la ley procedimental penal (ley 906 de 2004), en
su Capitulo Ill, Parte Il “Las reglas para la prueba testimonial”, esta valoracion e
introduccién del testimonio presenta vacios en confrontacion con la realidad, ya que
no precisa la actuacion a seguir en los casos enunciados con antelacion, en
especial, cuando el testigo es amenazado o por temor decide dejar de asistir a las
audiencias donde se incorporaran estas pruebas.

Uno de los objetivos de la actuacion penal es proveer justicia y dentro de esta
tarea encontrar la verdad, mediante el empleo del testimonio como mecanismo
probatorio.

El presente articulo muestra las diferentes situaciones probleméticas que
llegan a presentarse en relacion al testigo y al testimonio de éste dentro de la
actuacion penal. Lo anterior, a fin de lograr un sistema judicial penal eficaz y

eficiente, con un verdadero sentir de Justicia para las partes y la sociedad.

En busca de este objetivo se estudiara la definicion, tanto del testigo como
del testimonio; el primero, como aquella persona cognoscente de unos hechos que
son objeto de investigacion y que por tanto esta en la obligacién de transmitir al
operador judicial. El segundo, como el mecanismo a través del cual se obtiene ese
conocimiento en la investigacion, para enriquecerla en la basqueda de su objetivo
primordial, con el tratamiento que esta prueba, tiene previstos dentro de los
sistemas vigentes en la legislacion procesal penal colombiana; sefialando los
cambios que se presentan en la transicion de un régimen penal mixto a un régimen
penal oral acusatorio.

En la valoracién del medio probatorio objeto de estudio, es adecuado sefialar
los requisitos de existencia, validez y eficacia del mismo, e igualmente dentro de

éste propdsito, aquellos aspectos que tienen incidencia a la hora de apreciar y hacer



la respectiva critica, refiriéndonos finalmente a ciertas situaciones particulares que

dan cabida a un analisis pormenorizado, tanto del testigo como de su declaracion.

A partir de lo anterior, vale la pena el preguntarse, ¢, Cual es la relevancia del
testimonio dentro del proceso penal acusatorio establecido por la ley 906 de 2004,

como artifice, en la busqueda de la verdad para la materializacion de justicia?

Esta pregunta se intentara resolver empleando el método investigativo mixto
de tendencia hermenéutica, el cual nos permite presentar al lector un analisis, del
antes y del ahora en cuanto al tratamiento e injerencia del testimonio dentro del
proceso penal, a través de un estudio concienzudo y en paralelo de la ley 600 de
2000 y ley 906 de 2004, realizando una reflexion como conclusion a la investigacion
planteada.

La metodologia empleada plantea una hipétesis del tratamiento y valoracién
probatoria que debe darsele al testimonio en caso de presentarse elementos
circunstanciales que impidan su realizacidén en la audiencia de juicio oral, a fin de
dar sentido a la realizacion del fin “Justicia” y “Verdad” que se persigue en la accion
penal. Generar en el lector una reflexion, partiendo inicialmente de un analisis
tedrico de los conceptos de testigo y testimonio, para luego concretarlo en un
comparativo de valoracion y practica de estos dentro de los dos sistemas,
procurando conceptualizar el manejo del testimonio y del testigo en el derecho

procesal penal.

l. Aclaracion previa del concepto de testigo y de testimonio

La palabra Testigo, proviene de las expresiones Latinas testi, que significa
cabeza y testimonium atestacion. En nuestro contexto practico, entendemos por
testigo a aquella persona natural, habil o capaz, que de manera directa presencia y
puede dar fe de los hechos acaecidos que son parte 0 materia de la actuacion

procesal.



Mittermaier (2011) define al testigo como la persona que se encuentra
presente en el momento en que el hecho se realiza, definicibn que solo cobra
importancia en cuanto habla y se refiere a aquello que ha presenciado mediante el
uso de sus sentidos.

Carnelutti (1955) enuncia que el testimonio es un acto humano cuya finalidad
es la de representar un hecho no presente en el momento en que el hecho se
realizo; es la aseveracion, relato, afirmacion de la ocurrencia de un hecho, por parte
de un testigo que hace referencia del hecho ante un juez, relatando lo que éste
percibio del mismo, sefialando condiciones de modo, tiempo y lugar.

Los testigos, son aquellas personas, que perciben un hecho por cualquiera
de sus sentidos, sin embargo como afirma Dellepiane (2011) los testigos son los
ojos y oidos de la justicia, describiendo y enalteciendo la importancia del testimonio,
de las percepciones visuales y del papel del testigo dentro de un proceso judicial.

El Doctor Jairo Parra Quijano (1996) caracteriza el testimonio como medio de
prueba, que consiste en el relato realizado por un tercero al juez sobre el
conocimiento que tenga de los hechos; con lo anterior determina al testigo como:

i) una persona natural, que percibe un hecho de relevancia judicial, ii) su
declaracion se enmarca en cierto grado de imparcialidad, en tanto que
supone no mantiene interés en el proceso judicial, iii) su relato sobre los
hechos debe permitirle al administrador de justicia dotarse de elementos que
le permitan inferir su pertinencia y conducencia a fin de lograr establecer su
eficacia y validez dentro de la actuacion judicial, iv) su llamamiento, no implica
gue se identifigue como una prueba testimonial, de alli que el llamado testigo,
deba realizar un relato coherente, sobre las circunstancias de tiempo, modo
y lugar de lo percibido por él, v) esta declaracion en juicio, puede versar sobre
los hechos percibidos por él, ya sea por estar presente en la realizacion de
los mismo, o haber tenido conocimiento de los hechos, por medio auditivo
(testigo de oidas).(1996, p.3-5)

Por su parte, en “Compendio de Pruebas Judiciales”, el doctor Hernando
Devis Echandia (1969) identifica al termino testimonio como un acto procesal
mediante el cual una persona le comunica al juzgador el conocimiento que posee
en relacion a ciertos hechos o sucesos acaecidos. Lo diferencia de la simple
declaracion, en tanto que se realiza ante un juez y tiene por finalidad el ser

incorporado en un acto procesal o en el proceso mismo.



El Maestro Jorge Arenas Salazar, en su obra Pruebas Penales (1996) indica
que la esencia del testimonio es el que una persona conocedora de un hecho
particular transmita ese conocer ante un funcionario judicial, razén por la cual se es
testigo en el momento en que se tiene conocimiento de un hecho y cuando se le
llama a ser participe en el proceso, condicionando esta definicion de testigo en
materia penal, al animo de la persona de manifestar sus conocimientos ante
funcionario judicial.

Los autores como Caffetara Nores y Maximiliano Hairabedian (2008)
caracterizan la finalidad del testimonio penal, como el reconstruir conceptualmente
los hechos sujetos de una investigacién, mediante la declaracion de una persona
natural, quien percibi6 los hechos mediante sus sentidos.

El Doctor Orlando Alfonso Rodriguez Choconta (2005) en su obra “El
testimonio penal y sus errores, su practica en el juicio oral y publico”, define el
testimonio como el medio de prueba empleado por la justicia, sea esta tribal o
institucional, para dirimir los conflictos presentes en el contexto social, en donde su
importancia radica en la posibilidad de reconstruir hechos no registrados mediante
documentos, por medio de la percepcidén que de éstos tuvieron en su momento los
testigos, quienes lo hacen manifiesto ante un juez. Enfatiza el autor, que el
testimonio penal adquiere ciertas caracteristicas y propiedades dependiendo del
sistema en que se le conciba, asi por ejemplo:

a) en el sistema inquisitivo se caracteriza el testimonio por que i) la
funcién de investigar y juzgar es propia del Estado, ii) se decreta por peticion
de parte o de oficio, iii) es de caracter vertical, realizado por el juez y no
requiere de la presencia del defensor del procesado, iv) es sumario, y en
etapa de juicio solo trasciende como fundamento de la sentencia, lo que lo
relega de subalterno, v) lo realiza una persona ajena a la Litis, vi) victima y
procesado, no adquieren la calidad de testigos.

b) En el sistema acusatorio, i) existe separacion de funciones, ii) es
realizado por persona natural, iii) es decretado a solicitud de parte —defensa
o fiscalia-, iv) se somete al testigo a interrogatorio y contrainterrogatorio de
manera horizontal, en los cuales eventualmente participan Ministerio Publico
y Juez v) se practica en juicio oral y publico, vi) la victima y acusado, pueden
actuar como testigos, lo cual implica que con la participacion de estos, ya no
se obedece a criterios de imparcialidad dado que en este caso existe un
interés manifiesto en el desarrollo y fin del proceso penal.(Rodriguez Ch,
2005, p.6-8)



A partir de la anterior conceptualizacion y caracterizacion, se logra establecer
que el rol del testimonio, es demostrar y determinar las circunstancias de modo,
tiempo y lugar de un hecho acaecido que es materia de investigacion judicial, asi
como el del testigo es el de dar fe de la ocurrencia del hecho. Su finalidad radica en
servir como el medio por el cual se busca despejar toda duda con relacion a la
ocurrencia de un hecho materia de actuacion judicial, sin llegar a emitir algun juicio
de valor, lo cual establece una diferencia con el testimonio pericial, pues dada su

idoneidad si le es dado emitir un concepto técnico.

Il. El manejo del testimonio

Dentro del ordenamiento penal colombiano, el testimonio se plantea como un medio
de prueba que goza de alto status de idoneidad, en el entendido, que es gracias a
él, que el juez puede tener certeza sobre la ocurrencia de determinados hechos
objeto de investigacion y relevancia procesal. Ahora bien vale la pena tratar las
diferencias presentes entre los llamados sistemas procesales penales, vigentes y
coexistentes en el pais, contenidos en la Ley 600 de 2000 y ley 906 de 2004
(Congreso de la Republica, 2013).

En la ley 600 de 2000

En el capitulo V, del articulo 266 al articulo 279, la ley 600 de 2000 (Congreso de la
Republica) regula lo concerniente al testimonio y su forma de practicarlo. Parte del
presupuesto, que toda persona esta obligada a declarar bajo juramento cuando asi
es requerido por la autoridad competente dentro de un proceso judicial, salvo las
excepciones contempladas en la constitucion y la ley.

Se establece que los menores de 12 afios estan eximidos de prestar
juramento, y en aquellas ocasiones en que deban cumplir con la obligacion de
declarar, su declaracién sera realizada en compaiiia de su representante legal o un
delegado por la familia del menor, quien asumira la responsabilidad de prestar el

juramento y demas observaciones de cuidado que exige la atestiguacion.



La norma también contempla aquellos casos en los cuales el testigo llegue a
padecer alguna imposibilidad o limitacion fisica, que le impida el acudir a la
diligencia de toma del testimonio; el funcionario que realizara la diligencia, se
trasladara al lugar en el cual el testigo pueda realizar dicha diligencia judicial.
Aunado a lo anterior, cuando se trate de alguna imposibilidad por razones de
profesion u oficio, sea el caso de altos funcionarios del ejecutivo, de la rama judicial,
del legislativo y otros, estos lo haran en declaracién juramentada, mediante
notificacion previa del funcionario del despacho delegado para la toma del
testimonio. Una vez notificado, se les haré entrega del cuestionario el cual deberan
devolver al despacho dentro de los ocho dias siguientes a su recepcion, su
incumplimiento conllevara la denuncia ante la autoridad competente de investigar y

sancionar al funcionario renuente.

Ahora bien, para el caso de los testigos que no son funcionarios publicos ni
agentes diplomaticos, sefiala que estos seran interrogados de forma separada para
no contaminar las versiones de los testigos por las influencias que puedan generar
las declaraciones anteriores, e impone al funcionario que realiza el interrogatorio,
no realizar preguntas sugestivas ni capciosas, ni ejercer violencia alguna sobre el
testigo; debiendo asegurar y conservar la declaracién en condiciones idoneas, a fin

garantizar su acceso y utilidad probatoria cuantas veces sea necesario.

En su articulo 276 establece la manera en que se realizara la practica del
interrogatorio, asi como enmarca la apreciacion del testimonio, bajo los criterios de
la sana critica, y aspectos relevantes como el estado fisico y mental del testigo, el
estado de los sentidos por medio de los cuales percibié los hechos materia del
interrogatorio, su personalidad y rasgos comportamentales que sean relevantes

para la accién procesal, asi como peculiaridades del testimonio.



En la ley 906 de 2004

Con la entrada en vigencia de la ley 906 (Congreso de la Republica, 2004) se
instaura en el ordenamiento nacional, el sistema penal oral acusatorio; y en el
capitulo Ill, parte 1l, de los articulos 383 al 404 regula el procedimiento referente al
testimonio. Al igual que su predecesora sefala que, es deber de toda persona rendir
testimonio, salvo las excepciones constitucionales y legales que deben ser
observadas con gran celo, y estan recogidas en el articulo 385.

En razén del deber de dar testimonio, si existe renuencia injustificada del
testigo, el juez podra ordenar la conduccion forzada a la audiencia. Aqui también
contempla, que en caso de que a la persona le resultare imposible asistir a la
audiencia por razones fisicas, ésta podra realizarse mediante los sistemas de audio
y video, que faciliten el curso normal de la audiencia de juicio oral; ahora si se tratase
de una discapacidad fisica, el despacho previo aviso, tomara las medidas para la

realizacion de la audiencia en condiciones de normalidad.

El testimonio se toma dentro del instante procesal denominado Juicio oral,
inicia con el llamado interrogatorio directo realizado por la parte que lo solicitd, sin
que se vulneren los derechos tanto del testigo como de los interesados; no son
permitidas las preguntas capciosas, sugestivas, confusas, impertinentes o
superfluas, conclusivas, argumentativas, especulativas, compuestas y repetitivas;
concluido éste, la contraparte podra realizar un contrainterrogatorio con las mismas
caracteristicas y si de alli se desprenden puntos importantes para aclarar a criterio
de quien lo solicitd, podra nuevamente interrogarlo bajo el llamado re directo y
finalmente podréa la contraparte hacer un re contrainterrogatorio.

El testimonio puede ser controvertido y refutado, bajo criterios como son la
capacidad del testigo, los prejuicios, las contradicciones, los intereses del sujeto que
puedan afectar la veracidad de su declaraciéon. Ello obliga al juez para lograr una
apreciacion y valoracion correcta del testimonio, a hacer uso de los principios
valorativos y parametros que le permiten discernir si la declaracion ofrecida por el

testigo es veraz y es coherente con las circunstancias del caso investigado.



Comparacion entre sistemas

Los sistemas procesales penales vigentes en Colombia a saber: el mixto regulado
por la ley 600 de 2000 que se caracteriza por ser un sistema en donde prima lo
escrito, donde el rol del cuerpo fiscal goza de potestades tanto investigativas como
juzgadoras, difiere radicalmente del sistema regulado por la ley 906 de 2004, pues
éste se caracteriza por ser de tendencia oral acusatorio, en el que se restringe la
potestad de la fiscalia como juzgador, limitandola a actuar como parte debiendo
acudir ante el juez de control de garantias, a solicitarle autorizacion para ciertas

actuaciones en desarrollo de su indagacion e investigacion.

En cuanto al manejo del testimonio como elemento probatorio, la ley 600 de
2000 se orienta bajo el principio de permanencia de la prueba, el cual establece que
todo elemento aportado en cualquier instancia del proceso goza de la calidad de ser
prueba; mientras que la ley 906 de 2004, establece que sdlo es prueba, aquella que
es practicada en la audiencia de juicio oral, antes de ésta etapa procesal, son sélo
considerados como elementos materiales probatorios, con excepcion de la prueba
anticipada regulada en los articulos 274 y 284 de la ley 906, restringida a un caso

de extrema urgencia, con animo de preservar la integridad de la prueba.

Otra diferencia entre estos dos sistemas es que en el sistema mixto, el juez
interroga primero al testigo, mientras que en el sistema de tendencia acusatoria el
juez no interroga al testigo, salvo en los momentos que requiera de claridad y

precision en aspectos puntuales.

Ahora bien, en lo relacionado al deber de dar testimonio entre las dos leyes
puede verse una similitud sobre la necesidad del testimonio del menor de doce afios
y el protocolo para recaudar dicha diligencia. En cuanto a las excepciones, hay una
variacion en el grado de afinidad civil y diferencia, radicada en el caracter taxativo

de la excepcion en materia de la profesion u oficio.



1R Valoracion del testimonio

La valoracion del testimonio obedece a los requisitos de existencia, validez y
eficacia, como se enuncio en lineas anteriores por el doctor Hernando Devis (1969)
gue caracteriza el requisito de existencia, con las siguientes cualidades de su deber
ser:

i) De manera personal por quien tiene conocimiento de los hechos objeto del
interrogatorio.

i) La persona debe ser ajena y sin interés alguno sobre el resultado del
proceso, esto garantizado bajo la gravedad del juramento y de las
implicaciones que este tiene.

iii) Como acto de caracter procesal, el testimonio debe ser y existir dentro de
un proceso o dentro de la diligencia previa a este, con pretension a hacerse
valida en el juicio; vale la pena sefialar que pese a la diferencia existente
entre testimonio, declaracion juramentada y entrevista consignadas en la ley
906 de 2004, estas dos ultimas pueden ser empleadas, en el juicio con el
animo de refrescar la memoria del testigo o impugnar la credibilidad del
mismo; mientras que la prueba testimonial, se realiza dentro de la audiencia
de juicio oral. Ademas del instante procesal en que se realiza cada una de
estas, encuentran estas figuras, la diferencia en el encargado de realizar
dichas diligencias, mientras que el testimonio, se realiza en juicio, y es
practicado frente al Juez, la entrevista es realizada por el funcionario de
policia judicial o investigador, mientras que la declaracién juramentada,
supone la realizacién del fiscal encargado de la investigacion.

iv) La declaracién se funda en hechos ocurridos y que son de importancia
para el proceso.

v) Es necesario que hechos objeto de declaracion hayan sucedido antes de
la diligencia testimonial.

vi) Es menester que la declaracion ofrecida por el testigo, verse sobre un
hecho de interés para el desarrollo del proceso judicial.

vii) Debe estar dirigido a convencer al juez en relacion a la ocurrencia de los
hechos y de las situaciones de tiempo, modo y lugar en que los hechos
tuvieron ocurrencia.

En cuanto al requisito de validez el doctor Parra Quijano (1996) sefala lo
siguiente:

i) Debe ser acorde a las normas legales,

i) Quien rinda testimonio debe ser una persona legitimada para ello,

iii) Quien de recepcion al testimonio debe estar legitimado para ello, ya sea
por ser el competente para dicha diligencia o porque ha sido legitimado
mediante delegacion y autorizacién de la diligencia por su superior.



Iv) La capacidad general, derivada de la persona que conoce los hechos,
objeto de la diligencia de testimonio.

v) Que la persona que rinde testimonio, se encuentre habil en sus aspectos
fisicos, morales e intelectuales tanto en el momento en que percibe los
hechos como al momento de declarar.

vi) Su declaracién debe estar libre de coaccion o violencia alguna, sea fisica
o moral, que afecte o vicie su declaracion libre.

vii) El testimonio implica la previa realizacion de un juramento, salvo las
excepciones legales.

viii) Debe someterse a ciertas condiciones de modo y lugar, que garanticen
que la prueba es libre de vicio alguno.

ix) El testimonio debe ser decretado conforme a la ley, con notificacion de
hora, lugar y fecha, para ser practicado.

En cuanto al requisito de validez, se debe tener en cuenta que siempre se
predica el principio de dignidad humana, en tanto que se estipula que la prueba
testimonial debe ser realizada de manera libre y consciente. Ello evidencia una
falencia, pues en la practica judicial, hemos encontrado casos, en los que se ha
vulnerado este principio al realizar declaraciones bajo amenaza de violencia fisica,
moral o psicologica.

En lo relacionado al requisito de eficacia, podemos sefialar que el testimonio
sea un medio probatorio conducente e idéneo, para demostrar la existencia de los hechos
objeto de la actuacion judicial. Con relacion a este requerimiento el Consejo superior de la
Judicatura, en pronunciamiento del 31 de octubre de 2001, ha manifestado que:

‘La conducencia dice relacion a la idoneidad legal de la prueba para
demostrar determinado hecho, quiere decir que su empleo no sea contrario
al orden juridico vigente para demostrar determinado hecho, en otras
palabras, que el método empleado esté permitido por la ley o si conforme a
ello es el idéneo para demostrar el hecho pretendido, verbi gratia, la falsedad
de una firma con el peritaje grafol6gico, con desprecio de la testimonial; asi,
resulta ser una comparacion entre el medio probatorio y la ley, a fin de saber,
si el hecho se puede demostrar en el proceso con el empleo de ese medio
probatorio, por lo que tal juicio siempre tendra que ver con una confrontacion
entre la ley y el medio probatorio a emplear, amén de ser el adecuado y
apropiado para lograr tal pretension” (Consejo Superior de la Judicatura,
2001).

Debe ser un medio de prueba pertinente, que tenga relacion, directa o
indirecta entre los hechos y el mecanismo por el cual se pretenden probar dichos



elementos, en poca palabras que sea propio del proceso como ya lo ha manifestado
la Corte Suprema de Justicia (2010). La pertinencia de la prueba esta determinada
por la relacién, existente entre hechos, conducta y responsabilidad del acusado, asi
como por la probabilidad de existencia real o de ocurrencia de los hechos objeto de

investigacion.

Debe ser til, en tanto que pueda convencer al juez acerca de las situaciones
de modo, lugar y tiempo de ocurrencia de los hechos y carecer de cualquier matiz

de superfluo e intrascendente.

La capacidad mental del testigo en el momento de percibir los hechos, ya que
si durante su percepcion el testigo, padecia, de alguna enfermedad o estaba bajo el
efecto de sustancias psicoactivas, pese a gozar de validez el testimonio, careceria
de eficacia.

La persona que realice la declaracion, no puede sufrir de ninguna alteracion
fisica, que aflija el sentido por el cual tuvo conocimiento de los hechos objeto de la
declaracion. Aunado a lo anterior, se debe garantizar que el testigo no sufre de
ningun problema nemotécnico.

Pese a que en Colombia no se cuenta con una regulacion propia en materia
de recepcion y valoracién de testimonios, esta funcidén se ha delegado a la doctrina
y jurisprudencia, y en cuanto a su realizacion se ha delegado esta funcion al juez
conocedor de la diligencia de testimonio, fundando su posicion en las reglas de la
sana critica, a saber, légica, ciencia y experiencia (Cafferata N & Hairabedian, 2008,
pag. 132).

La sana critica se convierte asi en el pilar vital de la apreciacion de
testimonios, en tanto que dota de elementos al juez, para dar validez y eficacia
probatoria al testimonio presentado. La Corte Suprema de Justicia ha establecido
gue la sana critica es la estimacién probatoria fundada en la leyes de la ciencia,
l6gica y de la experiencia (Corte Suprema de Justicia, 1998). La sana critica por

tanto hace uso de la ponderacion, la légica y las reglas de la experiencia.



V. El testimonio de referencia en los sistemas del Civil Law y Common

Law. Consideraciones en torno ala figura del hearsay

El testimonio de referencia, merece especial a la problematica que generan

el establecer criterios de admisibilidad, en especial, a que no se presenta lo
suficientemente clara, ni para los sistemas de tendencia civil law, asi como en el
common law. Los principales problemas que debe superar los testimonios de
referencia, en estos son: i)que el conocimiento indirecto no se considera tan fiable
como el testigo de hecho o presencial; ii) lo anterior debido a que no siempre estos
testigos, pueden brindar claridad suficiente sobre el hecho o conducta sobre el cual
brinda testimonio; iii) porque el testimonio original no se aporté dentro de las
solemnidades del juicio; y iv) no fue el testimonio objeto de contrainterrogatorio,
vulnerando en cierto modo el derecho de defensa, ya que no pudo ser objeto de
refutacion.
En los sistemas de civil law, verbi gratia en el proceso penal espafiol, la regla de
tratamiento para los testigos de referencia, es que estos sean admitidos en aquellos
eventos en los cuales, no sea posible que el testigo presencial brinde declaraciéon
en juicio, exigiendo a estos dar razon del origen y fundamento de los hechos sobre
los cuales habra de declarar, brindando asi criterio para apreciar su testimonio
(Ministerio de Gracia y Justicia, 1882); sin embargo, tanto el Tribunal Constitucional
como tribunal Supremo, exigen que para que se aplique la disposicion del articulo
710 de la Ley de enjuiciamiento criminal, no sea posible conducir al testigo
presencial.

En sentencia del Tribunal constitucional espafiol, 146 de 2003 (Sentencia del
Tribunal Constitucional Espafiol, 2003), con ponencia de Don Roberto Garcia Calvo
y Montiel, especifica que pese a admitirse el testimonio de referencia, este adolece
de confianza, ya que no permite contradiccion a los hechos presenciados por el
testigo al tiempo que condiciona su validez debido a la limitacién ya enunciada, asi
como al principio de inmediacion de la prueba. Este pronunciamiento,
adicionalmente relaciona como contra, a la admision del testimonio de referencia,

a la restriccion que genera en el juez que emite sentencia, pues no le permite



apreciar elementos que permitan formular un fallo con mayor contenido de
veracidad.

De manera similar, puede el Tribunal Supremo Espafol, en su
pronunciamiento STS 1217 de junio 30 de 2000 (STS 1217, 2000), es aceptada por
la jurisdiccion penal al momento de querer fundamentar fallo, ya que la ley asi lo
permite; sin embargo, el testimonio de referencia no podra llegar a sustituir de
manera total al testigo directo o prueba directa, salvo en el evento en que no sea
posible practicar la prueba directa en juicio.

Para los paises que hacen uso del civil law, la admision del testigo o
testimonio de referencia, solo procede en el evento en el cual no es posible conducir
al testigo y realizar su practica en juicio. Postura que consideramos adecuada, sin
llegar a sugerir el uso irrestricto del testimonio de referencia.

Por su lado en los paises de sistema del common law, la generalidad es la
inadmision al testimonio de referencia, ya sea de tipo testimonial o documental,
salvo contadas excepciones.

La hearsay rule (Cavalcanti de A., 2010), entendida como la aquella prueba
indirecta testimonial o documental, la cual no puede ser contrastada de forma oral,
debido a que los contenidos son derivados y no originales, o bien porque no sea
posible interrogar a la fuente del conocimiento. La hearsay es una declaracion
escrita u oral, rendida por fuera de un tribunal judicial y cuya finalidad es la de servir
como prueba ante uno.

En los paises de aplicacion del common law los testimonios deben cumplir
con los siguientes requisitos, a saber: i) ser realizadas en juicio, ii) bajo juramento y
iii) estar sujetas a contradicciébn, de manera similar a lo exigido en el sistema
procesal penal colombiano; sin embargo, la hearsay no estd sometida a estas
exigencias, presentando tres casos en los cuales observa las siguientes
excepciones:

i) por irrelevancia de la disponibilidad del declarante. Ejemplo de lo anterior,
son aquellas declaraciones que posibilitan la incorporacion al juicio de aquellas
declaraciones realizadas en etapa previa a la del juicio (out of court) (Cavalcanti de

A., 2010, pag. 47), identificados en los siguientes eventos: a). Declaraciones hechas



por una persona, que se enfrenta ante una situacion inesperada e impactante, o
inesperada o impactante, de forma voluntaria y esponténea, en la cual se evidencia
por parte del declarante un grado de estrés o de excitacion; su veracidad se aprecia
bajo los criterios de excitacion y de espontaneidad (Excited utterances). b). Como
descripcion del hecho percibido en un momento inmediatamente posterior al que
genero el hecho (present sense impressions); esta excepcion, rechaza de plano las
posibles opiniones personales. c). Aquellas declaraciones realizadas en el momento
de ocurrencia o momento inmediato posterior (declarations of present state of mind).
d). Pruebas documentales producidas mediante el ejercicio laboral o comercial
(business records exception); estas no incluyen los documentos resultado de la
investigacion de un delito. ). Aquellas pruebas documentales generadas dentro de

la actividad social de la persona (publico or family records).

ii). Por indisponibilidad del declarante, propias del hearsay incluidas en el sistema,
como lo son: a). Declaraciones anteriores ajuicio, por aquellas personas gque se
encuentran en estado de desahucio y que se tienen por ciertas debido a la
inminencia de su muerte (dying declarations and other statements under belief of
impending death). b). Confesiones, las cuales deben ser confirmadas por el
declarante, en caso de reconocer solo fragmentos de los mismo, solo se incorporan
como prueba los fragmentos reconocidos. c). Declaraciones previas bajo la
solemnidad del juramento y sometida a contradiccion (prior testimony), opera similar
a la prueba preconstituida del sistema del civil law. d). La posibilidad de aceptar la
inclusion de evidencia imposible de contrastar, ya que contra quien opera la
evidencia, provoca dicha imposibilidad de contraste (forfeiture by wrongdoing),
buscando asi garantizar la no existencia de impunidad derivada por la posibilidad
de no incorporacion de la prueba a juicio, causando un silenciamiento de testigos.

iif). Aquellos casos en los cuales se tiene que las declaraciones conforman la
circunstancias de garantia y de fiabilidad, similar a la prestada a la prueba
practicada en juicio, en especial en los caso en los cuales se: a) determine que se

refiere a hechos concretos, b) determine su importancia y admision en caso de no



existir un medio probatorio de mayor y mejor validez durante un juicio, y finalmente
c) que el admitirla represente mayor beneficio para la justicia, que la exclusion de la
misma; este Ultimo supuesto exige que la contraparte la conozca de manera

anticipada a fin de poder contrastarla de manera adecuada.

De lo anterior, puede develarse de manera suficiente que la expresion
hearsay es mas amplia que el termino procesal de testimonio de referencia, lo que
permite que en el derecho anglosajon o de tradicibn de common law, sea admitido.

La figura del hearsay, tuvo especial resistencia al momento de emplearla por
el Tribunal Penal Internacional para la antigua Yugoeslavia, pues solo hasta el afio
2000, fue decidida su aceptacion por las Reglas de Procedimiento y Prueba,
modificando la R90, ya que suprimieron el literal “a” de la citada regla, permitiendo
la aceptacion por parte de la Sala, de testimonios no orales de especial relevancia
para la justicia, acompafiada de criterios como lo son la veracidad, voluntariedad,

sinceridad como del peso probatorio de la prueba dentro de la sentencia.

Es menester resaltar, que dar al testimonio de referencia con caracteristicas
de hearsay, deben considerarse lo revelado por la admision de este tipo de
evidencia o de prueba, como las circunstancias que originaron su aceptacion y
clasificacion como hearsay, ya que pese a que adolece de la imposibilidad de ser
contrastado mediante contrainterrogatorio esta contraste, no invalida su capacidad

de permanencia como prueba.

Un ejemplo encontrado en la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
sobre vinculacién de testimonio de referencia, es el planteado en el caso Castillo
Petruzzi vs. Peru, sentencia del 30 de mayo de 1999 (Corte Interamericana de
Derechos Humanos, 1999), en este pronunciamiento se referencia el alegato
presentado por el Estado, sustentado que una de las declaraciones brindadas por
un testigo, carecian de amparo debido a que estas eran de referencia. La decision

dada por la Corte en esta ocasion, se fundamentd en los hechos apreciados por



este organismo y no en los medios de prueba empleados, para apreciar la posible
violacion de los derechos humanos contenidos en la Convencion Americana.

Por su parte el tribunal Europeo de Derechos Humanos, admite la posibilidad
de los testigos de referencia, asi como de la evidencia de referencia, sean
aceptados mediante el cumplimiento de dos requisitos, a saber: que no sea
fundamento exclusivo de una posible condena, y que el acusado procesal, tenga la
oportunidad de interrogar al testigo directo; ejemplo de esto es la ponderacion
realizada por este tribunal entre el garantizar el derecho de defensa del acusado y
la posibilidad de prevenir o disminuir la impunidad del caso.

El Doctor Beltran Montoliu, sostiene que la Corte Penal Internacional, no
contempla ninguna disposicion frente al empleo y manejo de la prueba de referencia
ya sea testimonial o documental, incluso por disposicion del propio estatuto de esta
corporacion en su articulo 69.3 expresa la posibilidad de no admision de las mismas,
debido a que deben ser presentadas en el proceso a fin de determinar su validez y
veracidad, asi como segun el 69.4 del mismo estatuto, segun el cual se regulan
aspectos relativos a la pertinencia o admisibilidad de la prueba, estableciendo de
plano el valor probatorio y los perjuicios que puedan derivarse de la apreciacion en
juicio del testimonio del testigo. Lo anterior, discutible ya que este tribunal ha
permitido el empleo de la hearsay en eventos ya mencionados, en especial en fallos
de los tribunales ad hoc; ademéas de que las pruebas de referencia, no siempre
suponen una vulneracién a las garantias procesales asi como de la valoracion del
testimonio, ya que si bien en la mayoria de casos la hearsay, aplica para pruebas
de cargo, también lo pueden ser para descargo, evento en el cual, su inadmisién se
consideraria una vulneracion al derecho de defensa.

Por ultimo, vale la pena sefialar que en el proceso penal brasilero, tanto la
prueba de referencia como la prueba directa, son admitidas sin discriminacion
alguna, debido a que no se ha determinado de manera clara la prevalencia de una
sobre otra, sino por el contrario, su valoraciéon depende de la apreciacion del juez,
incluso si se prefiere o no la de uno de referencia a sobre uno presencial, lo cual
podria verse como una vulneracion al derecho de contrainterrogar al testigo
(Cavalcanti de A., 2010, pag. 51).



V. La prueba de referencia en la jurisprudencia colombiana

El tratamiento jurisprudencial dado a la prueba de referencia se ha
caracterizado por las posiciones encontradas evidenciadas en estas, desde el valor
0 importancia de la prueba dentro del proceso a decidir, de su incidencia y de su
peso en la sentencia de fallo.

Ejemplo de lo anterior, se puede apreciar en la sentencia C 144 de marzo 3
de 2010 MP Juan Carlos Henao Pérez (Sentencia C 144, 2010), decision que versa
sobre la apreciacién de la prueba en general y de cémo la prueba de referencia
tiene caracter excepcional, de alli que deba analizarse el origen de la prueba de
referencia, asi como el sentido o la utilidad que se le atribuye a la misma, es decir,
gue se quiere probar con ella, de alli que se le dé a este tipo de prueba un
tratamiento especial. Debido a que ella como prueba no permite que se realice el
interrogatorio al testigo directo, podria generar una mala interpretacion por parte del
juez.

Por su parte la Corte Suprema de Justicia en sentencia de septiembre 21 de
2011, radicado 36023 MP. Fernando Castro Caballero (Sentencia de Casacion,
2011), examina la posibilidad de aceptacion de una declaracién dada por un testigo,
quien de manera voluntaria habria abandonado el pais, en un juicio oral, bajo los
supuestos del literal b del articulo 438 de la norma procesal penal colombiana,
segun los criterios analizados por el juez, se recalca que la prueba de referencia es
de caracter excepcional, y que a falta del testimonio directo que ofrece la
declaracion, la misma puede ser objeto de aduccion para el caso, ya que puede ser
incorporada al proceso por parte del investigador que le recolecto, previa valoracién
de factores que hayan influido en la no comparecencia del testigo directo.

Un ultimo ejemplo de manejo de prueba de referencia, se encuentra en la
sentencia de constitucionalidad C 177 de marzo 26 de 2014, MP Nilson Pinilla Pinilla
(Sentencia C 177, 2014). En esta se realza la calidad de prueba excepcional ante

el principio de inmediacion, que dificulta la contradiccion de la misma y cuya



aplicacion solo es para establecer responsabilidad penal, ahora bien su valor

probatorio estara sujeta a la relacion de la misma con otros medios probatorios.

VI. Incidencia del testimonio en la consecucion de una justicia

eficiente y eficaz

Establecida el panorama global frente a la recepcién y percepcion de
testimonio de referencia tanto en los sistemas judiciales de tendencia del civil law y
del common law, y de centrarlo en el manejo realizado por la ley 600 de 2000 y
posteriormente por la ley 906 de 2004 y posterior desarrollo jurisprudencial, vale la
pena plantearse, el problema que a los operadores judiciales se les ha presentado
en la practica y que refiere al papel que juega el testimonio al momento de lograr la
realizacion de una justicia eficiente y eficaz.

Lo anterior, justificado desde la practica usual en la cual existen procesos
que se extienden en el tiempo mas de lo previsto por los sistemas vigentes,
generando la percepcién tanto en el usuario como en el operador judicial, de una
justicia viciada por el exceso de términos legales, que lentamente deslegitiman ante
el conglomerado social, la funcién y ser de la justicia.

Esta prolongacion en el tiempo genera que para el sistema plasmado en la
ley 906 de 2004, los testigos, aquellos que tienen el deber de declarar a fin de
materializar justicia sobre un determinado hecho o conducta, objeto de un proceso,
pierdan el interés en el mismo deber, asuman una actitud renuente frente al proceso,
ya sea por la accion de terceros con interés en el resultado de este, ejerzan presion
moral, econdmica, fisica sobre el testigo, o por el agotamiento que implica el estar
vinculado al proceso.

La dilacién excesiva del proceso puede afectar la integridad del testimonio,
en razén a que se afecta la integridad del testigo —fisica o psiquica-, ya sea por el
agotamiento generado por el proceso al testigo, o por la naturaleza efimera de la
persona y por razones de enfermedad, no se cuente con las calidades que se

tuvieron al momento de percibir los hechos objeto de prueba.



Si bien esta situacion no presenta la misma lesividad en el sistema escrito de
la Ley 600 debido a la permanencia de la prueba, suele ser mas nocivo su efecto
en el proceso en el sistema oral acusatorio de la ley 906, debido a que al no haber
inmediacion probatoria en la audiencia de juicio oral, se origina la posibilidad de que
desaparezca el testimonio imprescindible, generando un fallo carente de justicia.

Aunque ante este tipo de situaciones, en las cuales no es posible la practica
de la prueba dentro de la actuacion procesal, la ley 906 de 2004 en sus articulos
437 al 441, determina el concepto de prueba de referencia y su procedibilidad; esa
declaracion o entrevista presentada por el testigo podria tener un valor probatorio,
siempre y cuando a juicio del administrador de justicia, quien responde a la
ponderacion, el empleo de las reglas de la I6gica y de la experiencia, le dota o no
de valor probatorio. En este caso para el usuario afectado, el proceso en integridad
careceria de justicia, ya que se deslegitima ante él el sistema juridico penal.

Si bien esta es una de las principales fallas del Sistema Juridico y es un tema
propio de la filosofia del derecho y de la teoria juridica, afecta la materializacion y
por ende la legitimacion del sistema juridico penal.

Nuestra reflexion, es la de hay que corregir el sistema de valoracion de la
prueba testimonial, modificando la ley 906 de 2004 en cuanto a la recepcion,
practica y valoracion de la prueba; es decir, que dado el caso estos testimonios que
resultan vitales para el proceso tengan un status reforzado frente al “factor validez”
al momento de realizar la apreciacion del testimonio contemplado en el articulo 404
de la ley 906; para que en el caso de ser estas declaraciones admitidas en el
proceso como prueba de referencia — articulo 438 -, estas tengan una mayor carga
probatoria frente al examen realizado por el administrador de justicia, de manera
similar a como puede llegar a operar la figura del hearsay.

Igualmente se modifique y/o amplie el paragrafo cuarto del articulo 284 del
Caodigo de Procedimiento Penal, referente a la prueba anticipada, recientemente
adicionado por el articulo 37 de la ley 1474 de 2011; pues alli si bien se contempla
la posibilidad de practicar como prueba anticipada el testimonio de quien haya

recibido amenazas contra su vida o la de su familia por razén de los hechos que



conoce, para posteriormente recibir un tratamiento similar a como se dijo
anteriormente a la figura del hearsay.

Desafortunadamente la figura del paragrafo 4 del articulo 284 de la norma
procesal penal colombiana, se restringe por la competencia de los jueces penales
del circuito especializados, delitos contra la administracion publica, o contra el
patrimonio econémico siempre y cuando recaiga sobre bienes del Estado; cuando
la realidad nos ensefia que esta misma situacion de riesgo para los testigos, se
engendra no solo ni exclusivamente en esos delitos especificos, sino en cualquier
tipo de delitos, mal rotulados como delitos comunes, verbi gracia: delitos contra la
vida e integridad personal, delitos contra la libertad individual, delitos contra la
libertad, integridad y formacion sexuales, delitos contra la familia, delitos contra el
patrimonio econdmico en general; etc.; cometidos en muchas oportunidades por
delincuencia comun, o bandas criminales de delincuencia comun, que en todo caso
tienen poder para amenazar a los testigos y/o victimas y cumplir sus amenazas.

Concatenado con las anteriores consideraciones, es relevante en todo caso,
regular de manera idonea la valoracién y practica de la prueba testimonial, y los
pardmetros claramente definidos de la prueba anticipada, ya que actualmente el
ejercicio realizado por el juez y otros operadores judiciales, puede llegar a ser en
ocasiones vacio, soslayando la verdadera relevancia de estos mecanismos
probatorios, deslegitimando en sus fallos al sistema juridico y con ello al concepto
de justicia proclamado en la constitucion.

En la basqueda de una justicia eficiente y eficaz, se debe promover que las
declaraciones obtenidas por el ente fiscal en etapa de investigacion, pueda ser
admitida como prueba valida con una aceptacion mayor a la prueba de referencia
actual, sino quizas como la hearsay witness del sistema anglosajon, lo que permitiria
una mayor valoracion y peso al momento de emitir sentencia.

De manera similar, el testimonio de referencia deben adquirir un mayor peso
probatorio, sin que esto indique un abuso de esta figura, ya que en procesos
paralelos han recibido su estatus de prueba, lo cual permitiria su traslado,

obviamente observando los criterios de relacion que se exigen en el hearsay.



Ahora bien, cuando la disponibilidad de comparecencia al proceso se ve
vulnerada ya sea por muerte o desaparicion, se daria proceder a lo dispuesto por
los articulos 437 y 438.

En cuanto a la relacidon existente entre el testimonio y la realizacion o
materializacion de justicia, se postula que no es posible el trasladar la
responsabilidad de la realizacion de justicia que descansa sobre el Estado a la
practica y valoracion del testimonio, asi como tampoco se puede excusar la
ausencia de justicia bajo ninguna circunstancia, en una actuacién procesal en la no
comparecencia de un testigo. La aceptacion de una figura como la del hearsay con
la misma fuerza que tiene en el sistema anglosajon, aplica para encontrar justicia
tanto contra la parte afectada, como para la parte acusada, lo cual implica

sustancialmente un gran avance para la realizacién de una justicia pronta y eficaz.

Conclusiones

Como primera conclusion, se puede establecer que en cuanto al tratamiento
del testimonio dentro de la actuacion procesal penal, se evidencia vacios que deben
ser corregidos a fin de lograr la idea y percepcién de una justicia eficaz y pronta, la
cual no se distorsione por situaciones particulares no contempladas dentro de la
norma que implican prolongaciones en el tiempo, perjudiciales para la razén de ser
del proceso penal, aun mas dentro de un Estado garantista como el colombiano.

La prolongacion excesiva del proceso penal no solo atenta contra la
integridad del testimonio, sino que atenta contra el ideal de justicia que se profesa
en el Estado Colombiano, y pese a que este es un problema que rebasa fronteras,
si debe el Estado plantear alternativas que propendan a la correccion del sistema 'y
por ende a la realizacion de justicia eficaz y pronta.

Dentro de la posible correccion al sistema, debe considerarse la posibilidad
de dar un manejo al testimonio, a su practica dentro de un proceso, que permita y
facilite la realizacién de justicia eficaz y pronta, y no por el contrario que se
condicione la materializacion de la justicia a la posibilidad de practica dentro de

términos temporales razonables y racionales. En pocas palabras, uno de los



principios del proceso penal enunciado por la ley 906 de 2004, es el de brindar
justicia eficaz y pronta, por tanto, no debe sacrificarse dicho principio, por la
prolongacion excesiva del proceso, y menos cuando esta prolongacion se
fundamenta en la imposibilidad de la practica de un testimonio. Esta carga de
realizacion de justicia, no puede condicionarse, ni trasladarse a la parte ni menos a
la victima.

A fin de lograr una correccién del sistema, se debe optar por un manejo del
testimonio que permita que bajo ciertas circunstancias especiales se le dote de la
capacidad de conservar su integridad y valor probatorio, aun bajo la figura de prueba
anticipada en todos los delitos y/o de testimonio de oidas o de referencia con una
mayor fuerza de apreciacibn como la que se puede evidencia en la figura del
hearsay, propia del common law, la cual permite una mayor realizacion de justicia,
tanto para el acusado, como para la parte afectada; lo anterior, no implica dar un
manejo como el brindado en la legislacion brasilera, pues si deben observarse que

la prueba de referencia se presenta como un criterio excepcional.
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