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RESUMEN

En este trabajo de grado, se presenta una linea jurisprudencial elaborada con el fin
de examinar, determinar y concluir, acerca del manejo que le ha estado dando la
Corte Suprema de Justicia, al tema de la prueba de referencia y su relacion con los
principios procesales de oralidad, inmediacion y confrontacion. Por medio del
andlisis de algunas providencias de esta corporacion, nos permitimos establecer la
forma en la que esta Corte, logra ponderar la admisibilidad de la prueba de

referencia y los principios procesales ya mencionados.

Prueba de Referencia, Principio de Inmediacién, Principio de Oralidad, Principio de
Contradiccién, Principio de Confrontacién, Testigo Directo, Testigo Indirecto,

Testigo de Oidas.



INTRODUCCION

El objetivo de esta monografia consiste en realizar una linea jurisprudencial de como
la sala penal de la Corte Suprema de Justicia ha abordado la prueba de referencia
desde la expedicion del Cdédigo de Procedimiento Penal' vigente, cuando esta
pretende ser utilizada en un juicio oral, de cara a determinar si la corporacion ha
permitido la vulneracién de los principios de oralidad, confrontacién e inmediacion,
o si por el contrario, los mismos han prevalecido frente a la prueba de referencia,
logrando una incorporacion mediada entre la admisibilidad y las cortapisas que le

impone la ley a este medio de prueba en particular.

Para lograr tal propdsito se disefio un marco legal y un marco teérico de los cuales
se da cuenta en el disefio capitular contenido en los siguientes titulos: Se inicia con
los antecedentes y definicion de la prueba de referencia; en este sentido se abordan
los principios de oralidad, confrontaciébn e inmediacion. Y se concluye con la
presentacion de una linea jurisprudencial de la Corte Suprema de Justicia, sala de
casacion penal, donde se dan a conocer las tensiones entre la prueba de referencia
y los principios anteriormente mencionados para la aplicacion de esta figura en el

proceso penal colombiano.

En atencién a lo anterior se presenta una seleccion jurisprudencial cuidadosa y
ordenada, en la cual se uso la técnica propuesta por el doctor Diego Lopez Medina
en su obra “El derecho de los jueces”, una de las mas importantes herramientas

metodoldgicas para la elaboracion de lineas jurisprudenciales.

La citada técnica enmarca formalmente el trabajo en tres pasos consecutivos; el
primero de ellos la identificacion del punto o sentencia arquimédica de apoyo, la

cual sirve para identificar plenamente las sentencias integradoras de la linea, para

1 Ley 906 de 2004. Cédigo de Procedimiento Penal.



posteriormente facilitar la estructuracién de la misma y la realizacion de graficas de
apoyo, que brindan una visién didactica del grupo de sentencias, facilitando su
clasificacion de acuerdo a su nivel de importancia, y de esta manera, clasificar cada
una de las sentencias sometidas al andlisis. Seguidamente se construyé un “nicho
citacional” en el que se agrupan un conjunto de sentencias citadas en el punto
arquimédico, finalmente se hace el estudio de las mismas mediante “ingenieria de
reversa” proceso mediante el cual son examinadas todas las sentencias
previamente escogidas y de esta manera se determinan los ‘puntos nodales” en los
que se podran encontrar las opiniones en comdn que subsisten en las sentencias

del nicho citacional.?

Recobra importancia la elaboracion de este trabajo de monografia, puesto que, en
los dltimos afios, muchos paises han desarrollado ampliamente el tema de la prueba
de referencia y su incorporacion al derecho interno, aunque con matices especiales

y obedeciendo a las caracteristicas de cada contexto.

Asi, la aplicacion de la prueba de referencia en los diferentes ordenamientos, no ha
sido para nada pacifica; que no resulta extrafio si se tiene en cuenta que ella puede
vulnerar parametros y principios comunmente aceptados por la doctrina y la
jurisprudencia internacional, en pro de amparar el debido proceso y garantizar de
esta manera a quien es llevado a juicio, de que contara con las garantias necesarias

para que la administraciéon de justicia se lleve a cabo en debida forma.

Es por esto que se decide abordar el tema en este trabajo de monografia, para

determinar el trato que la jurisprudencia colombiana le ha estado dando a la prueba

2 L OPEZ MEDINA, Diego. El derecho de los jueces: Bogota, Legis, 2000, p 167-168
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de referencia en materia penal, y como logra articular este tipo de prueba con los
principios procesales de oralidad, confrontacion e inmediacion.

A nivel local, este tema ha venido tomando gran relevancia en el derecho
colombiano, puesto que la materializacion de los principios nombrados, es hasta el
momento incipiente en la jurisprudencia, por lo tanto, se hace necesario en este
trabajo establecer como logra la prueba de referencia acomodarse en el
ordenamiento y a determinar en forma clara, los limites de admisibilidad, a partir del

caracter excepcional de su naturaleza.

Este estudio, contribuird con conocimiento significativo para la academia, puesto
que logra dilucidar de manera profunda el panorama juridico penal de la prueba de

referencia en Colombia en materia jurisprudencial.

11



1. MARCO LEGAL

1.1. JUSTIFICACION

Si bien el objetivo general de esta investigacion esta fundado en la elaboracion de
una linea jurisprudencial sobre la prueba de referencia, es importante, abordar el
marco legal y doctrinario en el cual se han basado las altas cortes colombianas para
establecer los puntos basicos de aplicacion, debiendo partir de la contextualizacion
del escenario juridico en el que esta se aplica, de cara a precisar las prerrogativas

y limitaciones que la justicia penal colombiana le impone.

Debido a que la legislacion es fuente principal del ordenamiento juridico, resulta
conveniente sumergirse en el vigente codigo de procedimiento penal, ya que es la
normativa donde se encuentra regulada expresamente la figura de la prueba de

referencia en el sistema penal colombiano.

Las pruebas son los elementos que se llevan al conocimiento del juez, previo un
proceso de admision, para llevarlo a la conviccion y tomar una decision de acuerdo

con el grado de convencimiento material aportado por las partes.

En palabras de Devis Echandia, se entiende por pruebas: “el conjunto de reglas que
regulan la admisién, produccion, asuncion y valoracion de los diversos medios que

pueden emplearse para llevar al juez la conviccion sobre los hechos que interesan

12



al proceso.” O sea, se entiende por prueba, todos aquellos elementos que llevan al

convencimiento del juez y que son imprescindibles para tomar una decision. 3

El Cddigo de Procedimiento Penal, ley 906 de 2004, aborda el fin de la prueba,
como aquel encargado de ‘llevar al conocimiento del juez, mas alla de duda
razonable, los hechos y circunstancias materia del juicio y los de la responsabilidad

penal del acusado, como autor o participe™.

El legislador del 2004, dentro del conjunto de elementos que llevarian a la
conviccion del juez, contemplé de manera incipiente la figura de la prueba de
referencia, hecho que ha dado lugar a la presentacién de un amplio aumento de
valladares juridicos entorno a su aplicacién, gracias a la incompatibilidad de la
misma con algunos de los principios rectores del proceso penal, como lo son el de

inmediacion, confrontacion y oralidad.

Por lo expuesto, la sala penal de la Corte Suprema de Justicia como maximo tribunal
de cierre y la Corte Constitucional Colombiana en su funcién de salvaguarda de los
derechos constitucionales se ha visto en la necesidad de pronunciarse en repetidas
ocasiones sobre este medio de prueba, lo que ha venido permitiendo un
esclarecimiento paulatino sobre el panorama juridico de la misma y es en este

sentido, que se hace necesaria la elaboracion de esta linea jurisprudencial.

3 ECHANDIA, Devis. Compendio de la Prueba judicial; Anotado y concordado por Adolfo Alvarado
Velloso. Buenos Aires- Argentina: Rubinzal — Culzoni Editores. 2000. Pag. 14.

4 Ley 906 de 2004. Articulo 372
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1.2. LA PRUEBA DE REFERENCIA EN EL CODIGO DE
PROCEDIMEINTO PENAL DE 2004 — LEY 906-

Solo a partir del afio 2004, se viene aplicando en Colombia un proceso penal con
preeminencia de la oralidad, pues antes de esta data, se aplicaba un proceso de
corte inquisitivo y escritural, donde la etapa de instruccion estaba cargo de la
Fiscalia General de la Nacién, con facultades de equivalente jurisdiccional; pero a
partir del citado afio, cambi6 la sistemética adjetiva penal, abandonando el sistema
escrito y optando por un sistema de corte oral.

Con anterioridad a la expedicién de la ley 906 de 2004, se realizaron al interior del
congreso, discusiones sobre la necesidad de reducir el listado de excepciones a la
prohibiciébn de admision de prueba de referencia por cuanto se ha apreciaban

dificultades frente al ejercicio del derecho de contradiccién:

En virtud de las reglas que rigen la practica de la prueba en un sistema
acusatorio se considera que el abuso de la figura de la prueba de referencia
puede presentar un gran obstaculo para el cumplimiento de principios tan
importantes como la inmediacién y la contradiccion probatoria. El articulo
sefialado al determinar una extensa casuistica probatoria convierte en regla
general lo que por su naturaleza debe ser la excepcién, por eso se ha
concluido que las circunstancias que ameritan el despliegue de tan singular
figura son las que se proponen.®

La Corte Suprema de Justicia ha resaltado que la admisibilidad excepcional
del testimonio de referencia y el valor menguado que la ley asigna se explica,

5 BEDOYA SIERRA, Luis Fernando. La prueba en el Proceso Penal Colombiano. Bogota: Ed Nivel
Central, 2008. Pag. 121; Informe ponencia para primer debate al proyecto de ley 01 de 2003.
CAMARA “por la cual se expide el cadigo de procedimiento penal” Bogota D.C., 24 de octubre de
2003.
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de una parte porgue recorta el derecho a la defensa en cuanto no es factible
interrogar al autor directo del relato que hace quien lo oy6; y de otra parte
porque al juez se le dificulta la labor de confeccionar raciocinios adecuados
sobre la credibilidad del testimonio indirecto, cuando no es posible confrontar
con la fuente directa del mensaje transmitido por el declarante de referencia.®

Ese sistema penal acusatorio, fue desarrollado a través de la Ley 906 de 2004, que
al paso que varié totalmente la estructura del proceso penal, introdujo nuevas
figuras como el principio de oportunidad, los preacuerdos, etc., e introdujo
conceptos como lo es la prueba de referencia, que aunque en la norma anterior, se

le denominaba como la prueba de oidas.

Tanto en la legislacion del 2000 en torno a la prueba de oidas, como en la del 2004,
prueba de referencia, se han tenido serios reparos en torno a la admisibilidad de la
prueba que no es traida al juicio a través de un testigo directo, sino, que debe ser
dada a conocer por quien no tiene la version presencial de los hechos y que por
excepcionales razones podria ser aceptada al interior del proceso; pero, a diferencia
de lo que establecia la Ley 600 de 2000, desde que entr6 en vigencia la Ley 906 de
2004, si bien es cierto, se admite la prueba de referencia, también lo es, que esta

admisioén tiene caracter excepcional.

Con el cambio del concepto, el legislador del 2004, solo introdujo unos cuantos
articulos, que definen e indican los eventos en los cuales es procedente la
admisibilidad de la prueba de referencia, al igual que sefala las limitaciones y
eventos en los cuales definitivamente se tiene que excluir para enarbolar los
principios de inmediacion, oralidad y confrontacion de la prueba, detectando una

pugna entre éstos y la forma de solucionarlo.

6 Ibid., Pag. 121; Sentencia del 30 de marzo de 2006. RAD 34468, CSJ.
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La prueba de referencia, denota entonces, la relatividad y flexibilizacion que en
ciertos casos deben tener los principios fundantes del ordenamiento, debiendo
resolver tales pugnas a través de la dogmética Constitucional bajo el resguardo de
los derechos fundamentales que son los que siempre deben irrigar el procedimiento

penal colombiano.

De este modo y en torno a la prueba de referencia, se tiene que la Ley 906 de 2004,
consagra como pruebas, las actuaciones que realizan las partes ante el juez de
conocimiento con el fin de incorporar los actos de investigacion al proceso para
convertirlos en pruebas dirigidas a obtener la verdad de lo sucedido y verificar sus
proposiciones de hecho’. Por tanto, es preciso aclarar que sélo adquiere calidad de
prueba, aquella que se realiza en el juicio oral, a saber: documentales, periciales,

testimoniales, que llegan a través de testigo directo de los hechos.

No obstante lo expuesto, el legislador del 2004, expresé la definicion de la prueba
de referencia, como aquella que se realiza fuera del juicio oral, .contrario a lo
indicado en el parrafo anterior; de este modo, plasmé en el articulo 437 de la

pluricitada codificacion, lo siguiente:

Articulo 437. Nocién. Se considera como prueba de referencia toda declaracion
realizada fuera del juicio oral y que es utilizada para probar o excluir uno o varios
elementos del delito, el grado de intervencién en el mismo, las circunstancias
de atenuacién o de agravacion punitivas, la naturaleza y extension del dafio
irrogado, y cualquier otro aspecto sustancial objeto del debate, cuando no sea
posible practicarla en el juicio

7 Sentencia C-144 de 2010. Corte Constitucional.
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La normativa transcrita contempla un hecho no establecido en las reglas de las
pruebas que se incorporan al juicio oral, esgrimiendo la posibilidad de tener en
cuenta una declaracion que se realiza por fuera del juicio oral en eventos en que no

es posible practicarla en el juicio oral.

Sin duda alguna permitir que pruebas que no son practicadas en forma directa en
el juicio oral, rifien de forma abierta con los principios de oralidad, confrontacién e
inmediacion, razén por la cual el legislador del mismo modo que contempl6 su
admisibilidad, también establecio limitaciones para ello, tal como se expone en el

siguiente acapite, bajo el entendido que la regla no es general, sino excepcional.

1.3. ADMISIBILIDAD EXCEPCIONAL

La prueba de referencia es por regla general inadmisible, por ello su admisibilidad
estd supeditada a seis casos o0 situaciones excepcionales, consagrados en el
articulo 438 de la ley 906 de 2004; la inadmisibilidad de la prueba de referencia
radica principalmente en la innegable vulneracién del derecho de defensa de contra
quien se pretende utilizar la misma, y su incompatibilidad con el resto de principios
mencionados anteriormente; porque dentro de las atribuciones legales que se le
otorgan a la defensa dentro del juicio, estd la posibilidad para interrogar y
contrainterrogar a los testigos y peritos?, lo que se traduce en el derecho que tiene
el acusado para poder confrontar un testimonio y poder ejercer un efectivo control

de la prueba, haciendo uso efectivo de su derecho de confrontacion.

8 Ley 906 de 2004 art 125 Numeral 5.
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Por lo expuesto, el legislador consagroé reglas claras para la excepcional admision

de la prueba de referencia en el juicio oral.

1.3.1. Reglas generales de Admision.

La admisibilidad de una prueba de referencia se cifie tal cual menciona el paragrafo
2 del articulo 441 de la ley 906 de 2004, no se debe apartar de las reglas generales

de la prueba y especialmente de las del testimonio.

“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 pericialmente dicha afirmacion;

b) Es victima de un delito de secuestro, desaparicion 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 formacion sexuales tipificados en el Titulo IV del Codigo Penal, al igual
gue en los articulos 138, 139, 141, 188a, 188c, 188d, del mismo Cddigo.

También se aceptara la prueba de referencia cuando las declaraciones se hallen
registradas en escritos de pasada memoria o archivos histéricos.”

9 |bid. Articulo 438.
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http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0599_2000_pr005.html#141
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0599_2000_pr006.html#188-A
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0599_2000.html#188-C
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0599_2000.html#188-D

Como si fuera poco, normas de rango constitucional como la Convencion Americana
de Derechos Humanos y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(tratados ratificados por Colombia, que hacen parte del Bloque de Constitucional
por remision expresa de los articulo 93 y 94 Superiores), consagran el derecho que
tiene el acusado a solicitar la comparecencia de los testigos que declaren en su
contra, verbigracia, el articulo 8 de la Convencién Americana de Derechos Humanos

sobre las garantias judiciales menciona:

“f) derecho de la defensa de interrogar a los testigos presentes en el tribunal y de
obtener la comparecencia, como testigos o peritos, de otras personas que puedan
arrojar luz sobre los hechos”*°

Mientras tanto el articulo 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
en su articulo 3, indica que, durante el proceso toda persona acusada de un delito

tiene derecho en plena igualdad, a las siguientes garantias minimas:

...e) 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.™

La ley 906 de 2004 reafirma también la posicién de los tratados, estableciéndolos

de manera expresa en su articulo 8:

10Convencion Americana de Derechos Humanos y Pacto Internacional de los derechos Civiles y
Politicos. Articulo 8.

11 |bid., Articulo 8, literal e.
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Defensa. En desarrollo de la actuacién, una vez adquirida la condicién de
imputado, este tendrd derecho, en plena igualdad respecto del 6rgano de
persecucion penal, en lo que aplica a:

k) Tener un juicio publico, oral, contradictorio, concentrado, imparcial, con
inmediacion de las pruebas y sin dilaciones injustificadas, en el cual pueda, si asi
lo desea, por si mismo o por conducto de su defensor, interrogar en audiencia a
los testigos de cargo y a obtener la comparecencia, de ser necesario aun por
medios coercitivos, de testigos o peritos que puedan arrojar luz sobre los hechos
objeto del debate”

Lo anterior, refleja el marcado interés desde los instrumentos internacionales para
que el juicio sea impregnado con los principios de oralidad, imparcialidad,

contradiccion, que garanticen una defensa irrigada por el debido proceso.

1.3.2. Necesidad de otras pruebas.

Como resultado de la conciencia del legislador acerca de la especialidad de la
prueba de referencia, este le ha impuesto un limite efectivo a la valoracién de la
misma, imponiéndole una tarifa legal negativa'?, la cual prohibe al juez emitir una

sentencia condenatoria fundamentada Unicamente en pruebas de referencials.

2ARIAS DUQUE, Milton y otros. La prueba de referencia en el sistema penal acusatorio colombiano.
Pereira. Universidad Libre, 2010. Pag. 12; RODRIGUEZ, Orlando Alfonso. El testimonio penal y sus
errores su practica en el juicio penal y publico segunda edicion. Bogota.: Editorial Temis, 2005.Pag.
317 capitulo XXV.,.

13Ley 906 de 2004: Articulo 381. Conocimiento para Condenar. “Para condenar se requiere el
conocimiento mas alla de toda duda, acerca del delito y de la responsabilidad penal del acusado,
fundado en las pruebas debatidas en el juicio. La sentencia condenatoria no podra fundamentarse
exclusivamente en pruebas de referencia”.
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Es pertinente afirmar, que la ley obliga indirectamente a la parte que pretende hacer
valer este tipo de prueba a aportar otros medios que ayuden a confirmar la
informacion contenida en la prueba de referencia, que brinden de tal forma un
panorama mucho mas claro al regente del proceso a la hora de tomar una decision

final.

De otro lado, es menester decir que para que una declaracion realizada con
antelacion al juicio oral, sea incluida como prueba de referencia en un proceso
penal, el juez debe siempre examinar la misma a la luz de lo que la ley llama
pertinencial4, sin olvidar también las cargas que tienen las partes en el proceso,
puesto que la admisibilidad de una declaracién como prueba de referencia, depende
en gran medida, del uso que quien la aport6 le quiera dar*®; esto significa que al
momento de decretar y valorar una prueba de tales caracteristicas, se debe tener
un plus adicional de cuidado, porque al mismo tiempo se deben respetar otros

principios constitucionales como la inmediacion y contradiccion.

1.3.3. Obligatoriedad del cumplimiento de requisitos de
admisibilidad
La prueba de referencia es concebida como tal, solo si cumple con los requisitos de
admisibilidad impuestos por la ley para esta prueba en especial, por ende, no toda
declaracion realizada por fuera del juicio oral es prueba de referencia por si misma
gue pueda incorporarse al juicio, sino que su existencia queda siempre supeditada
a los requisitos que impone la legislacion y la jurisprudencia para su admisibilidad y

a su posterior incorporacioén al acervo probatorio del proceso.

14 |bid. Articulo 375
15 BEDOYA SIERRA, Op. cit., Pag. 124
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2. LA PRUEBA DE REFERENCIA EN LA DOCTRINA

La Ley 906 de 2004, establecio la posibilidad que el juez en el juicio pueda admitir
prueba de referencia, pero sélo de manera excepcional; situacion que ha sido objeto
de diferentes posiciones doctrinales que van desde las que avalan tal posibilidad,
hasta las que asumen un papel critico en torno a la posibilidad de admision de esta
prueba en los términos del articulo 437 y s.s. del Cédigo de Procedimiento Penal.

Por ejemplo, el autor Ernesto L. Chieza, es del parecer que esta prueba no resulta

muy confiable, en tal sentido, afirma:

Se estima que de ordinario, la prueba de referencia no es confiable, en la medida
de que se trata de recibir como evidencia una declaracién que no se hace con el
rigor exigido en las reglas: en la Corte, bajo juramento y sujeto a confrontacién por
la parte afectada. La declaracion anterior pudo haber sido hecha en Corte- en
procedimiento- o vista anterior y hecha bajo juramento; con todo sigue presente el
problema mas serio:

La parte contra la que se ofrece la declaracibn no ha tenido oportunidad de
confrontarse con el declarante, sobre todo, no ha tenido la oportunidad de
contrainterrogar al declarante.*®

El tratadista citado con anterioridad, es categorico al manifestar que es necesario
tener un cuidado muy especial, cuando se estad ante una prueba de referencia,
porque es evidente la tensién entre los principios y derechos fundamentales, en

tales casos, por ello es requisito sine quam nom, examinar el caso concreto con el

8 BEDOYA SIERRA, Luis Fernando. La prueba en el Proceso Penal Colombiano. Bogota: Ed Nivel
Central, 2008. Pag. 123; Ernesto L. Chiesa Aponte, Derecho Procesal Penal de Puerto Rico y
Estados Unidos, Vol. lll, Ed. Férum 1995, Pag. 338.
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objeto de evitar un sacrificio de tan elementales postulados medulares de
inmediacion y contradiccion, sobre las cuales descansa la firmeza de la decision
judicial penal y que justifican que solo de manera excepcional sea admitida la

prueba de referencia.

Otro sector de la doctrina, entre ellos, Jairo Parra Quijano, entiende la prueba de
referencia: “La prueba de referencia es la declaracion emitida por una persona y
gue a pesar de no haberse producido en el juicio oral, se utilizara en el proceso
cuando se cumplan determinadas condiciones™’, o sea, que es un elemento que se
transporta a través de otra prueba: un documento (escrito, un video con narracion,

etc.), o a través del llamado testigo de oidas.

En el texto la prueba de referencia en el sistema penal acusatorio colombiano de
Milton Julian Arias Duque, cita a Para Oscar Julian Guerrero Peralta, quien en torno

a la prueba de referencia, expone:

Declaracion o conducta asertiva distinta de la que hace el declarante en la vista oral y
que se ofrece como evidencia para poder probar la verdad de lo aseverado”.

Refiere el autor sefialado, que en cualquier caso, los elementos de esta definicion
enfatizan el juego que existe para que una prueba se pueda considerar como prueba
de referencia, esto es, que las afirmaciones se hayan realizado por fuera de la vista
oral, lo que significa que las afirmaciones orales o escritas recolectadas en la etapa
procesal de investigacion o incluso declaraciones bajo juramento para otro tipo de
proceso diferente al penal, pueden contar como una declaracién de referencia.®

17 PARRA QUIJANO, JAIRO. Manual de Derecho Probatorio, Pag. 813 —818. Universidad Externado
de Colombia, libreria ediciones del profesional, décima sexta edicion. Bogota, 2007.

18 ARIAS DUQUE, MILTON y otros. La prueba de referencia en el sistema penal acusatorio
colombiano, Pag.12, Universidad Libre. Pereira. 2010.
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Destaca la anterior definicion que la prueba debiod realizarse por fuera de la vista
publica, en tal sentido una prueba es de referencia, no porque el declarante crea
qgue lo que dijo es veraz, sino porque se quiere traer o que otra persona dijo y se
pude aseverar que lo declarado corresponde con lo que otro ha afirmado
anteriormente; debiéndose descubrir el autor de la manifestacién para someter su

contenido a la contradiccion.

En el sistema penal oral colombiano cuando la declaracion se encuentre contenida
en un documento el mismo debera leerse en la audiencia y el contenido, es decir la
declaracion estara sujeta a la contradiccion, utilizando otros medios probatorios y Si
es del caso discutiendo su credibilidad, en esta forma se garantiza el debido proceso

y el derecho de defensa que le asiste al acusado.

Roger Park, un importante miembro de la doctrina juridico anglosajona, dice que
prueba de referencia tiene que ser diferenciada teniendo en cuenta el uso que se
le quiera dar en el proceso, esto es, si esta dirigida a probar las afirmaciones de un
declarante, o si por el contrario, estd encaminada a la consecucion de una inferencia
confiable partiendo de la creencia en quien declara, si se tiene en cuenta este
segundo uso, cabria la posibilidad de estar agregando algunos elementos ajenos y

extrafios a un testimonio directo.®

BARIAS DUQUE, Milton y otros. La prueba de referencia en el sistema penal acusatorio
colombiano. Pereira. Universidad Libre, 2010; Park, Roger. The definition of hersay: To each its
own. VOL 16.1996.
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Segun la tratadista europea Maria Velayos, todo tipo de afirmacion que no sea
pronunciada por primera vez en juicio sin tener en cuenta el sujeto que la emitid, de
ninguna forma es capaz de dar luces reales sobre el acontecimiento de un hecho, y
por ende, tiene que ser considerada como una prueba de referencia dentro del
proceso. Dice también Velayos que esta situacion, suele causar con frecuencia, una
fuerte extension del concepto de prueba de referencia, y lo amplia cuando no es
posible realizar su practica dentro del juicio, situacion abiertamente reflejada en el

derecho anglosajén.?°

Podemos concluir este acapite, afirmando con tranquilidad que la prueba de
referencia es toda declaracion que se realiza por fuera del juicio oral y que se logra
introducir dentro del acervo probatorio de un proceso penal, porque su contenido de

alguna forma hace referencia a los hechos que dieron lugar al mismo.

20 VELAYOS MARTINEZ, Maria Isabel. El Testigo de referencia en el Proceso Penal. Editorial; Tirant
Lo Blanch, P4g.207-2016, Valencia — Espafia, 1998.
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3. LA PRUEBA DE REFERENCIA Y LOS PRINCIPIOS RECTORES
DEL PROCESO PENAL -UNA POSIBLE PUGNA-

Con el cambio de sistematica de la ley 600 de 2000 a la Ley 906 de 2004, se
pretendio irrigar al proceso de penal de unos principios y garantias constitucionales
y procesales, destinados a la salvaguarda de los derechos es por ello, que en
atencion a esta cuestion ha tenido la Corte Suprema de Justicia, de pronunciarse

en el siguiente sentido:

De ahi del papel que en el actual cddigo de Procedimiento Penal, juegan los
principios de inmediacion y confrontacion, siendo obligacién — deber del juez,
tener contacto directo con todos y cada uno de los medios de prueba y con los
sujetos procesales que tienen participacion en el contradictorio, sin alteracion

alguna, sin interferencia, desde su propia fuente.

Ademas de ser obligacion — deber del juez, también es un derecho para las partes
el ejercicio del derecho de contradiccion, consistente en la posibilidad de conocer y
controvertir las pruebas, bien sea que estas se produzcan o que se incorporen en

debida forma al juicio oral.

3.1. PRINCIPIO DE ORALIDAD.

La caracteristica mas relevante del cambio sistematica penal en Colombia, radico

en pasar de un proceso eminentemente escrito de corte inquisitivo a uno oral

2ICORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Proceso 38512. Sala de Casacion Penal. Magistrado Ponente
Gustavo Enriqgue Malo Fernandez.2012.
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acusatorio. Es por ello que, en el cddigo de procedimiento penal colombiano actual,
la oralidad es un principio rector del proceso??,” enmarcando las actuaciones de los
sujetos procesales dentro de una atmosfera de activa participacion personal a lo

largo del juicio.

El principio de oralidad garantiza una relacion directa entre los sujetos procesales
(fiscal, procesado, defensor y juez) y ademas porque dentro del juicio la practica de
las pruebas se lleva a cabo a través de un debate oral, que permite a la vez un
acceso directo y real a los medios de conviccidon; no solo permea las fases
probatorias del juicio, son también, otras actuaciones procesales llevadas cabo
dentro del juicio como la fase introductoria y la de conclusiones, en las que
predomina la oralidad procesal.

La oralidad fue consagrada en el Codigo de Procedimiento Penal, al establecer que
la actuacion procesal sera oral y en su realizacion se utilizaran todos los medios
técnicos disponibles que permitiran mayor agilidad y fidelidad; por tanto, se

establece que todas las actuaciones se realizaran en audiencia.

A manera de simple ejemplo se puede observar como la formulacion de imputacion,
la solicitud de imposicion de una medida de aseguramiento, la solicitud de
preclusién por parte de la fiscalia, la acusacion, la solicitud de pruebas que se debe
hacer en la audiencia preparatoria y naturalmente el juicio, todos ellos se tienen que

hacer en audiencias, las que se caracterizan por que la actuacion de los actores

22 L ey 906 del 2004. Op.cit, art 9. “la actuacion procesal sera oral y en su realizacion se utilizaran los
medios técnicos disponibles que permitan imprimirle mayor agilidad y fidelidad, sin perjuicio de
conservar registro de lo acontecido. A estos efectos se dejara constancia de la actuacion.
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intervinientes se realice de forma oral, e igualmente el juez toma las decisiones de

la misma forma.23

También la Constitucion Politica salvaguarda al maximo nivel el principio de oralidad
por medio de su articulo 29, en donde garantiza el debido proceso como derecho
fundamental, este derecho fundamental trae consigo la implementacion de un juicio
publico, llevado a cabo dentro de una temporalidad moderada, en donde se utiliza
la oralidad como eficaz herramienta de integracién y sistematizaciéon de todo el

conglomerado de principios que estructuran el proceso penal®* .

Resulta claro que la prueba de referencia entra en disputa con el sistema de la
oralidad, toda vez que la practica de este medio de prueba no se realiza bajo el
amparo y los lineamientos atinentes al mismo, ya que este tipo de prueba avoca a
una gran dificultad no solo por ir en contravia de la oralidad, sino también porque
pone en evidente vulnerabilidad algunos otros principios que constituyen el
andamiaje garantista del proceso penal, puesto que la misma no se practica en
presencia del juez y el acusado no tiene la posibilidad de ejercer la confrontacion de
la misma por medio del contrainterrogatorio, disminuyendo en gran medida la

posibilidad de controvertir la prueba de manera directa.

23 SOLORZANO GARAVITO, Carlos Roberto. Sistema acusatorio y técnicas del juicio oral. Bogota:
Ediciones Nueva Juridica, Pag.52. 2005.

24 bid., P4g.53.
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3.2. PRINCIPIO DE INMEDIACION

Menciona Solérzano Garavito en su libro del sistema acusatorio y técnicas de juicio
oral que “La razdén de ser del principio de inmediacién radica en el conocimiento
directo que debe tener el juez como director del proceso penal de todos y cada uno
de los medios de conviccidn; es por ello por lo que las pruebas se deben practicar
dentro de audiencia publica, siendo validas en principio solamente aquellas que alli
se practican y controvierten, a diferencia del otro sistema mixto colombiano regulado
en la ley 600 del 2000, donde la Fiscalia General de la Nacién es una autoridad de
naturaleza jurisdiccional que practica pruebas y con fundamento en ellas toma
decisiones, siendo tal el valor de las mismas que no requiere nuevamente su

practica en la etapa del juicio oral.

En el actual sistema acusatorio, las pruebas son presentadas por la defensa y la
fiscalia, pero todas deben practicarse en la audiencia publica y en presencia del
juez para que puedan tener validez, es decir, solo tienen condicién de pruebas las
que se practiguen en el juicio oral y naturalmente en presencia del juez de
conocimiento, el cual por esta via tiene la plena capacidad de valorarlas de manera
directa. Solo excepcionalmente se tendran como validas las pruebas practicadas
con anterioridad, pero en presencia del juez de control de garantias. Es esta

precisamente la razén de ser y la importancia de este principio.”?®

Debe tenerse en cuenta que el principio de inmediacién procesal debe ser visto a
través de dos dimensiones interpretativas distintas pero complementarias: una

subjetiva y otra objetiva.

% |bid. Pag. 54
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e La dimension subjetiva atiende a la percepcion directa de los sentidos.
e Ladimension objetiva se refiere al contacto directo con la fuente que contiene

la informacién de los hechos, respectivamente.

“Ahora bien, desde el punto de vista la admisibilidad de la prueba de referencia, se
puede afirmar que cuando se incluye en el acervo probatorio de un proceso penal,
se esté yendo en contravia de las dos dimensiones anteriormente mencionadas, ya
que, el juez como director del proceso no podré percibir la prueba con sus propios
sentidos de manera directa y sin intermediarios, ni tendra la oportunidad de tener

contacto directo con la fuente contenedora de informacién para el proceso”.?®

Uno de los primeros y mas importantes pronunciamientos sobre la importancia de
este este principio para el innovador sistema procesal penal, lo hizo la corte

constitucional mediante la sentencia C-591 de 2005:

“el principio de inmediacion de la prueba, es definido por Pfeiffer como aquella
posibilidad que tiene el juez de conocimiento de percibir directamente la practica
de pruebas para tomar la decisién acertada en el campo de la responsabilidad
penal’.

26 DECAP FERNANDEZ, Mauricio. El juicio oral y los principios de inmediacién y contradiccion. En:
Revista del Instituto de la Judicatura Federal. Enero, 2014. Vol. 36, p.69; SCHONBOHN , HORST Y
LOSING, NORBERT, Sistema acusatorio, proceso penal, juicio oral en América Latina y Alemania,
s.e., Caracas, 1995, pagina 54; ROXIN, CLAUS, Derecho procesal penal, traduccién de la vigésima
quinta edicién alemana de Gabriela E. Cérdoba y Daniel R. Pastor, revisada por Julio B. J. Maier,
Del Puerto, Buenos Aires, 2000, pp. 102 394; Castro Jofré, en Introduccion al Derecho procesal penal
chileno, Editorial Lexis Nexis, Santiago de Chile, junio de 2006, p. 60; Florian, Eugene, Elementos
de Derecho procesal penal, L. Prieto Castro (trad.) Juridica Universitaria, México, abril de 2002,
volumen 1, pag. 52.
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De tal suerte que, la aplicacion del mismo en un sistema procesal penal
acusatorio resulta de cardinal importancia, por cuanto es precisamente durante
el juicio oral cuando deben practicarse las pruebas ante el juez que va a dictar
sentencia. De alli que, a luz de dicho principio, segin Roxin el juez debe proferir
una sentencia de acuerdo con sus propias impresiones personales, que obtiene
del acusado y de los medios de prueba en el curso del juicio oral, lo cual no es
Obice para que, en casos excepcionales, se puedan practicar pruebas
anticipadas, a condicién de que se respeten todas las garantias procesales™’

La inmediacién tiene una estrecha relacién con el principio de confrontacién, bajo el
entendido que mas trascendente es que el juez de conocimiento pueda presenciar
directamente la préactica de la prueba, bien a partir de la actuacion de la parte que
la ofrece, ora desde los diferentes aspectos o puntos de vista que introduzca la

contraparte durante el contrainterrogatorio.?®

De acuerdo a la Corte Constitucional, la inmediacion cumple un papel fundamental
en el proceso penal, toda vez que permite al juez percibir de su fuente directas las
pruebas y las alegaciones de las partes; no obstante, la Corte también indica que
este principio no debe tomarse como absoluto, quizéa refiriéndose a la figura de la
prueba de referencia, donde el principio de inmediacion se ve evidentemente

afectado.?®

La ley 906 de 2004, también se encarga en su articulo 16 de abordar este principio:

27 VARGAS HERNANDEZ, Clara Inés. Sentencia C-591 de 2005. Bogota: Corte Constitucional
Colombiana, 2005. Cita a Pfeiffer y Roxin.

28 BEDOYA SIERRA, Luis Fernando. Prueba de Referencia y Otros Usos de Declaraciones
Anteriores al Juicio Oral. Medellin; Ed Comlibros, 2013. Pag. 93.

2% Sentencia T-205/11, CORTE CONSTITUCIONAL.
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ARTICULO 16. INMEDIACION. En el juicio Unicamente se estimard como prueba la que
haya sido producida o incorporada en forma publica, oral, concentrada, y sujeta a
confrontaciéon y contradicciéon ante el juez de conocimiento. En ningln caso podra
comisionarse para la practica de pruebas. Sin embargo, en las circunstancias
excepcionalmente previstas en este cédigo, podra tenerse como prueba la producida o
incorporada de forma anticipada durante la audiencia ante el juez de control de garantias.°

En este orden de ideas, se requiere que el juez que va a proferir la sentencia, esta
en la obligacion de ver y oir de manera directa, la prueba respecto de los
acontecimientos facticos, sin que esos elementos sean alterados por algun
elemento extrafio que altere su originalidad, que no exista entre su manifestacion y
la apreciacién del funcionario otras personas que, de alguna forma, puedan cambiar

la manifestacion inicial.

También esgrimio en la citada Sentencia 34131 de 2014, que:

El principio de inmediacién hace parte del procedimiento instituido por el
legislador en la ley 906 de 2004 teniendo como soporte constitucional el articulo
250 superior, lo que sugiere gue el juez debera tener en cuenta como pruebas
Unicamente las que hayan sido practicadas y controvertidas en su presencia.

Estas exigencias surgen de los principios de publicidad, contradiccion e
inmediacién a que aluden los articulos 377, 378 y 379 del Cddigo de
Procedimiento Penal de 2004, los cuales a su vez, desarrollan los principios
rectores de que tratan los articulos 15, 16 y 18, cuya consagracion deviene, de
igual modo, del precepto constitucional definido por numeral 4° del articulo 2°
del Acto Legislativo No. 3 de 2002, conforme al cual el acusado tiene derecho a
un juicio publico, oral, con inmediacién de las pruebas, contradictorio,
concentrado y rodeado de todas las garantias.®

30 ey 906 de 2004. Art 16
31 O.P. Cit. Decisién 34131 de 2014. CSJ.
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No obstante, se permite la prueba de referencia, en los casos determinado por el
articulo 437 del Cddigo de Procedimiento Penal, y sélo es admisible en esos
eventos concretos y estrictamente enunciados por la ley, por ello se restringe su
admisibilidad y la sentencia condenatoria no puede sustentarse exclusivamente en

pruebas de referencia.

3.3. PRINCIPIO DE CONFRONTACION

El estado mediante su poder inquisitivo podria llegar a afectar notoriamente los
derechos fundamentales de las personas, siendo este un tema delicado para las
organizaciones de derechos humanos que abogan por la proteccion de la dignidad
humana y los derechos inherentes a los habitantes de una determinada nacion

Afirma Bedoya Sierra que: “En el &mbito penal, la idea de debido proceso y de juicio justo
Se erige como una cortapisa a esa facultad estatal, que apunta a disminuir el margen de
error que existe en el proceso de penalizaciéon y entrafia el reconocimiento de unas
garantias minimas que legitimen la forma mas grave de intervencion estatal en los derechos
de los ciudadanos. El derecho del acusado a estar frente a frente con los testigos que le
acusan y formularles preguntas es una de las garantias minimas, que paulatinamente ha

ganado terreno en importantes codificaciones nacionales e internacionales.’”®?

A pesar de las notorias diferencias que existen en los sistemas de enjuiciamiento
criminal mas conocidos, el reconocimiento del derecho a la confrontacion es punto
comun, y las discusiones sobre su materializacion y posibilidades de limitacion

ocupan el interés de la doctrina y de los 6rganos encargados de administrar justicia.

22BEDOYA SIERRA. O.p. cit, Prueba de Referencia y Otros Usos de Declaraciones Anteriores al
Juicio Oral, Pag.16.
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Este derecho recibe diferentes denominaciones: confrontacion o derecho de
interrogar a los testigos de cargo o derecho a controlar la prueba.

Confrontar, es una garantia existente desde hace ya mucho tiempo en los sistemas
juridicos, asi lo afirma el tribunal supremo de Puerto rico cuando menciona algunos

antecedentes de este principio en el antiguo derecho romano?3:

“Pasados algunos dias, el rey Agripa y Berenice vinieron a Cesarea para saludar a Festo.
Y como estuvieron alli muchos dias, Festo expuso al rey la causa de Pablo, diciendo: Un
hombre ha sido dejado preso por Félix, respecto al cual, cuando fui a Jerusalén, se me
presentaron los principales sacerdotes y los ancianos de los judios, pidiendo condenacion
contra él. A estos respondi que no es costumbre de los romanos entregar alguno a la
muerte antes de que el acusado tenga delante a sus acusadores, y pueda defenderse de
la acusacion” 34

Ademas de su consagracion en los ordenamientos juridicos de mayor incidencia en
nuestro pais, el derecho de confrontacion hace parte de tratados sobre derechos
humanos suscritos por Colombia, lo que de entrada permite formarse una idea en
torno a la importancia de comprender su alcance y ahondar en la discusién sobre

su materializacion. 3°

Los principales elementos estructurales del derecho de confrontacion son la

posibilidad de tener frente a frente a los testigos de cargo y la oportunidad real y

3 1bid., Pag. 16.
34 Hechos de los ap6stoles Cap. 25, Vers 13-19. Biblia Plenitud, Versién Reina Valera, 1960, Grupo
Nelso (2008), Pag. 1435.

35 BEDOYA SIERRA. O.p. cit, Prueba de Referencia y Otros Usos de Declaraciones Anteriores al
Juicio Oral, Pag.16.
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efectiva de interrogarlos, para su analisis también es importante el derecho a lograr
la comparecencia de los testigos y la posibilidad de controlar el interrogatorio.3¢

El derecho de confrontacion tiene implicaciones mas alla del careo, la posibilidad de
interrogar a los testigos y la facultad de solicitar la comparecencia de personas que
puedan “arrojar luz sobre los hechos”, la practica del testimonio en el juicio oral
permite, ademas, ejercer control sobre los interrogatorios y sobre el comportamiento
de la otra parte e incluso sobre la actividad del juez durante la practica de la prueba.

La ausencia de control a los interrogatorios practicados antes del juicio conspira
contra la credibilidad del relato, porque es posible que: (i) la version final sea
producto de preguntas sugestivas o que de cualquier otra manera afecten la
espontaneidad del testigo, (ii) el acta no refleje finalmente lo expresado por el
declarante, (iii) el mal uso del lenguaje impida que la informacion que tiene el testigo
se transmita de manera fidedigna al juez. Estos controles no pueden realizarse si
no se participa activamente en la formacion de la prueba o no se cuenta con la

intervencion de un tercero imparcial que dirima las controversias sobre estos temas.

El control efectivo de la prueba es posible si el acusado cuenta con la defensa
adecuada. Por ejemplo, la impugnacion de la credibilidad del testigo se posibilita
cuando media una labor investigativa suficiente, y el control a la forma del
interrogatorio puede materializarse si el abogado domina la técnica y ha preparado
cuidadosamente el caso. Por fuera de estos supuestos, es posible que el derecho

% ibid. Pag. 43

35



de confrontacién, asi como otras garantias judiciales minimas, no trasciendan la

mera literalidad.3’

La audiencia del juicio oral es el principal escenario para garantizar el derecho a la
confrontacion, ello no admite discusion cuando se cumple la regla general de que
los testigos declaran en dicho escenario, con inmediacion, publicidad, contradiccion,

confrontacion.

Cuando no es posible lograr la comparecencia del testigo al juicio, se abre la
discusion sobre el uso que puede hacerse de las declaraciones anteriores, tema
que tiene diversos tratamientos en el derecho comparado. A pesar de dichas
diferencias, existe consenso en afirmar que el acusado tiene derecho a confrontar
a los testigos de cargo, lo que puede ocurrir por fuera del juicio oral (como en los
casos de prueba anticipada) o en un momento posterior a la declaracién (como
cuando se admite como evidencia sustantiva una declaracion anterior inconsistente

con lo declarado en el juicio.3®

En sentencia con radicado 34131 de 2014, la Corte Suprema de Justicia, sala de
Casacion Penal, indicé que el principio de contradiccion se refiere a la garantia de

contrainterrogar al testigo y controvertir la prueba:

La garantia de controversia no resulta satisfecha con la sola posibilidad de que
la parte pueda rebatir el mérito de la prueba una vez haya sido practicada, sino
que se requiere, para garantizar plenamente la operancia de este derecho,
brindar la oportunidad a la parte contra quien se aduce la prueba, de
contrainterrogar al testigo, segun asi surge del principio rector consagrado en el

37 Ibid. pag. 53y 54
38 |bid. Pag. 83
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articulo 16 de la Ley 906 de 2004 cuando establece que la prueba debe estar
sujeta a confrontacion y contradiccion *°

Esta posicion del maximo tribunal de cierre, encuentra su fundamento en lo
consagrado por el articulo 347 de la Ley 906 de 2004, por cuanto se establece que
las exposiciones recibidas por la Fiscalia General de la Nacion, no adquieren el
caracter de prueba, cuando no son practicadas con sujecion al contrainterrogatorio

de las partes.

“Los sistemas de corte acusatorio acogen generalmente como regla el principio
de exclusion de la prueba de referencia, permitiendo su admisibilidad a practica
sOlo en casos excepcionales normativamente tasados, o cuando el juzgador,
dentro del marco de una discrecionalidad reglada, lo considere pertinente,
atendiendo a factores de diversa especie, como la indisponibilidad del
declarante, la fiabilidad de la evidencia que se aduce para probar el
conocimiento personal ajeno, la necesidad relativa de la prueba, o el interés de
la justicia. (Corte Suprema de Justicia, Proceso 29416 de 2008)

5

Asi pues, ‘“los principios de inmediacion y concentracion, inspiradores de un
sistema con una estructura y finalidades claramente determinadas, solo cobran
sentido a través de la participacion activa, ineludible y permanente del
funcionario de conocimiento”, (Corte Suprema de Justicia, Proceso 38512 de
2012) es decir, con el necesario acompafamiento del juez como director del
proceso penal y es, con la admisién excepcional de la prueba de referencia en
donde inicial y equivocamente se podria dilucidar una aparente irregularidad en
la aplicacion de estos principios.”

3%CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Proceso 34131. Sala de Casacion Penal. Magistrado Ponente
José Leonidas Bustos Martinez. 2014.

37



4. LINEA JURISPRUDENCIAL

En el manual de la prueba en el proceso penal, Fernando Bedoya Sierra, afirmo que
a partir de la sistematica del juicio oral en Colombia para el problema juridico
desatado entre la prueba de referencia y los intereses constitucionales de la
inmediacion, confrontacion y oralidad han surgido tres posibles soluciones al

problema esgrimido

1. Admitir en todos los eventos las declaraciones rendidas por fuera del juicio
oral rendidas por fuera del juicio oral para brindar a la administracion de
justicia todos los medios de conocimiento que hagan posible la realizacion
de la justicia material, es una postura ligada con la consideracién de que la
prueba de referencia entrafia un problema de valoracién y no de legalidad o
siguiendo la tradicion espafiola, que el problema es de valoracién y no de
valorabilidad.

2. Negar toda posibilidad de admision de prueba de referencia, para
garantizar la vigencia de los principios de inmediacién y contradiccion. Tal
forma de ver las cosas esta relacionada con serias reservas en torno a la
confiabilidad de la prueba de referencia y con la postura de que los
problemas de estos medios de conocimiento estdn mas asociados con la
valorabilidad que con la valoracion.

3. Una tercera posicion, ecléctica, orientada a consagrar como regla general
la inadmisibilidad de la prueba de referencia y a permitir su admisibilidad en
eventos excepcionales, con lo que se pretende la armonizacion de los
intereses constitucionales relacionados en este acapite.*

40 BEDOYA SIERRA. O.p. cit, Prueba de Referencia y Otros Usos de Declaraciones Anteriores al
Juicio Oral, Pag.119.
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3.1. PERIODO SELECCIONADO

Se toma un lapso de trece afios comprendido desde el afio 2005, fecha en que inicié
la aplicacion progresiva de la Ley 906 de 2004 y la fecha actual, haciendo un
seguimiento a la evolucién y el desarrollo del precedente judicial a través de la linea
jurisprudencial esgrimida por la Corte Suprema de Justicia — sala de Casacién
penal- frente a la admisibilidad y/o exclusion de la prueba de referencia.

3.2. PUNTO ARQUIMEDICO

Teniendo en cuenta que la metodologia por medio de la cual se lleva a cabo esta
linea jurisprudencial es la sugerida por Diego Lépez Medina, en su obra EI Derecho

de los jueces.

Es preciso, establecer como lugar de partida un punto de apoyo, cuya necesidad se
ve justificada en tener una sentencia recientemente emitida por la CSJ, en donde la
corporacion mencionada se halla pronunciado acerca de un tema en especifico,
para de esa manera nutrir la linea jurisprudencial con toda la informacion de
importancia contenida en otras decisiones tomadas con antelacion a la sentencia

de apoyo y citadas en la misma.

Gracias a que el principal objeto de estudio de esta linea jurisprudencial es la prueba
de referencia y su convivencia con algunos de los principios del derecho procesal.
Se escogié como punto arquimedico la sentencia del 25 de enero del 2017, proferida
por la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia, con ponencia de la
Magistrada Patricia Salazar Cuellar, radicado No. 44950. En donde se resuelve el

recurso de casacion interpuesto por el defensor de Edgar Alberto Rodriguez

39



Sanchez en contra del fallo proferido el 27 de mayo de 2014 por la Sala de Decision
Penal de Descongestion del Tribunal Superior de Manizales.

Ademas de su importancia frente al tema y de su reciente expedicion, esta sentencia
resulta relevante porque es en esta en donde por primera vez se llama por su
nombre al principio de confrontacion, nunca antes tratado como tal en la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia. Siendo este principio de gran interés
para la linea, esta providencia se torna mucho mas valiosa para la obtencion de los

objetivos trazados.

En el presente caso, la CSJ caso el fallo impugnado absolviendo al acusado de los
cargos por el delito de acceso carnal violente agravado, consagrado en los articulos
205y 2011, numeral 6°, del Codigo Penal.

3.3. INGENIERIA DE REVERSA

En la Ingenieria de Reversa, se abordaron los conceptos de Diego Lopez, en ese
orden de ideas se confecciona un listado con las citaciones jurisprudenciales
realizadas por la Sentencia que constituye el punto arquimedico, esto es, la
sentencia del 25 de enero del 2017, proferida por la Sala de Casacion Penal de la
Corte Suprema de Justicia, con ponencia de la Magistrada Patricia Salazar Cuellar,
radicado No. 44950. A renglon seguido se estudian las sentencias que son motivo
de referencia en la Sentencia 44950 desde la mas reciente hasta la mas antigua,

con el objeto de ampliar la linea de proveidos a analizar.

Las siguientes son las sentencias que se analizaron en esta fase previa a la

ingenieria de reversa:
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Sentencia de 25 de enero de 2017, radicado 44950. Magistrada Ponente: Patricia
Salazar Cuellar. Procesado: Edgar Alberto Rodriguez Sanchez. Delitos imputados:

acceso carnal violento agravado.

Sentencia de 31 de agosto de 2016, radicado 43916. Magistrada Ponente: Patricia
Salazar Cuellar. Procesado: Efrén Camargo Gutiérrez. Delitos imputados: acceso
carnal abusivo agravado, en la modalidad de concurso homogéneo de conductas

punibles.

Sentencia de 16 de marzo de 2016, radicado 43866. Magistrada Ponente: Patricia
Salazar Cuellar. Procesado: LFGS. Delitos imputados: acceso carnal abusivo en

menor de 14 afios, agravado por el articulo 211, numeral 2.

Sentencia de 28 de octubre de 2015, radicado 44056. Magistrada Ponente; Patricia
Salazar Cuellar. Procesado: HOPV. Delitos imputados: acto sexual abusivo con
menor de 14 afios y acceso carnal abusivo con menor de 14 afios, ambos en la
modalidad de concurso homogéneo y agravados por la circunstancia consagrada

en el articulo 211, numeral 2.

Sentencia de 30 de septiembre de 2015, radicado 46153. Magistrada Ponente:
Patricia Salazar Cuellar. Procesados: Juvier Alfredo Fl6rez Diaz y Alfonso José

Castillo Carcamo. Delitos imputados: prevaricato por accion y por omision.

Sentencia de 22 de mayo de 2013, radicado 41106, Magistrado Ponente: José

Le6nidas Bustos Martinez. Procesado: Jaime Angel Pacheco Vergara. Delitos
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imputados: peculado por apropiacion en favor de terceros en concurso con

prevaricato por accion y por omision.

Sentencia de 27 de junio de 2012, radicado 34867, Magistrado Ponente: José
Lednidas Bustos Martinez. Procesados: Nolan Baena Sarmiento y otros. Delitos

imputados: tréfico de estupefacientes agravado.

Sentencia de 18 de abril de 2012, radicado 38051, Magistrado Ponente: Julio
Enrigue Socha Salamanca. Procesado: Juan David Arbeldez Rendon. Delitos
imputados: homicidio agravado y fabricacién, trafico y porte de armas de fuego o

municiones.

Sentencia de 14 de diciembre de 2011, radicado 34703, Magistrado Ponente:
Augusto Ibafiez Guzméan. Procesado: Giovanni Vélez Valencia y otros. Delitos
imputados: secuestro extorsivo agravado, en concurso heterogéneo, con porte,

fabricacion y trafico de armas de fuego, agravado.

Sentencia de 18 de mayo de 2011, radicado 33651, Magistrado Ponente: Javier
Zapata Ortiz. Procesado: Josue Guillermo Bobadilla Acosta. Delitos imputados:
acceso carnal abusivo con menor de 14 afios, agravado por el articulo 211, numeral
4.

Sentencia de 10 de marzo de 2010, radicado 32868, Magistrado Ponente: Sigifredo
Espinosa Pérez. Procesado: Juan Gabriel Pefia Mejia. Delitos imputados: acceso
carnal con persona en incapacidad de resistir en concurso homogéneo y a la vez

heterogéneo y sucesivo con actos sexuales abusivos, ambos agravados.
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Sentencia de 11 de marzo de 2009, radicado 26789, Magistrado Ponente: Julio
Enrigue Socha Salamanca. Procesado: Rafael Rojas Socha. Delitos Imputados:

homicidio.

Sentencia de 6 de mayo de 2009, radicado 24055, Magistrado Ponente: Julio
Enrigue Socha Salamanca. Procesado: Edgar Munevar Montafia. Delitos

Imputados: acceso carnal abusivo con incapaz de resistir.

Sentencia de 6 de marzo de 2008, radicado 27477, Magistrado Ponente: Augusto
Ibafez Guzméan. Procesado: José Alberto Toncel Gutiérrez. Delitos imputados:

concusion.

Sentencia de 8 de noviembre de 2007, radicado 26411, Magistrado Ponente: Alfredo
Gbomez Quintero. Procesados: Giovanni Diaz Jaramillo y otros. Delitos imputados:
tres conductas de homicidio agravado doloso, cuatro conductas de homicidio
agravado en grado de tentativa y porte ilegal de armas de fuego de defensa

personal.

Sentencia de 7 de febrero de 2007, radicado 26727, Magistrados Ponentes: Marina
Pulido De Bardn y Jorge Luis Quintero Milanés. Procesado: Jaime Anderson Berrio

Arenas. Delitos Imputados: concusion.

Sentencia de 21 de febrero de 2007, radicado 25920. Magistrado Ponente: Javier
Zapata Ortiz. Procesado: Julio Alberto Trivino Cruz y otro. Delitos imputados:

homicidio agravado por sevicia.
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Sentencia de 9 de noviembre de 2006, radicado 25738. Magistrado Ponente:
Sigifredo Espinosa Pérez. Procesados: Nelson Orjuela Goémez y otro. Delitos
imputados: determinadores de homicidio agravado y fabricacion, tréfico y porte de

armas de fuego o municiones de defensa personal.

Sentencia de 30 de marzo de 2006, radicado 24468, Magistrado Ponente: Edgar
Lombana Trujillo. Procesado: Elsey Alfredo Villada Garcia. Delitos imputados: actos
sexuales con menor de catorce afios, agravado por ser la victima menor de doce

anos
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3.4. NICHO CITACIONAL

A partir de las decisiones referenciadas en la ingenieria de reversa se obtiene el
nicho citacional al paso que se identifican las sentencia hito.#! , asi, las sentencia

citadas Sentencias citadas en la sentencia del punto Arquimédico: SP606-2017.
Radicacion n°® 44950, son las siguientes:

CSJ Sentencia de 25 de enero de 2017,
Rad: 44950

r 1 1 T |
Afo 2006 Afio 2007 Afio 2008 Afio 2009 Afio 2010

1 | 1 T
Afio 2011 Afio 2012 Afio 2013 Afio 2014 Afio 2015

1
Afo 2016
Rad Rad Rad Rad Rad Rad Rad Rad
24468 25920 27477 24055 I—{ 32868 33651 38051 H 41106 H 34131 44056 41667
25738 26727 26609 31959 34703 34867 46153 43916

‘ 25978 ‘ 26411 26789

Las providencias citadas en la sentencia arquimedica o de apoyo, constituyen la

hoja de ruta mediante la cual se realizd este analisis jurisprudencial, a este grupo
de sentencias se le llama “nicho citacional”.

41 OPEZ MEDINA, Diego. El Derecho de los Jueces. “ aquella que pertenece al repertorio frecuente

de sentencias que la corte cita en fallos subsiguientes y, que proveen la retérica y marco de analisis
en el tema concreto que se estudia”
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3.5. PUNTOS NODALES

A través de las sentencias hito que se citan, la Corte Suprema de Justicia, ha fijado
los parametros y las reglas estrictas para admisibilidad de la prueba de referencia,

3.5.1 Sentencias Hito

3.5.1.1. Sentencia 24468 del 30 de marzo 2006, M.P. Edgar Lombana

Esta Sentencia se toma como sentencia hito, donde la Corte Suprema de Justicia,
esgrimio la imposibilidad de comparecencia de un testigo directo y por ello, admitié
la posibilidad excepcional de admitir la prueba de referencia, y hace alusion a la
sentencia 23706 del 26 de enero de 2006, que retoma u ratifica y complementa sus
lineas jurisprudenciales en torno a la impropiedad de descalificar ex ante el

testimonio de un menor alegando supuesta inmadurez (...)..

“Acreditar la imposibilidad de comparecencia del testigo directo, es una
exigencia legal que condiciona la pertinencia, el decreto y la practica

excepcional del testimonio de referencia™?

En esta ocasion la Corte Suprema de Justicia, se refirié a la posibilidad de aceptar
la prueba de referencia, la Sentencia 23706 del 26 de enero de 2006, se refirio la
sentencia del 24 de noviembre de 2005, radicado 24323; radicado 14464 del 12 de

42 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Proceso 24468 de 2006
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junio de 2005, con respecto al analisis de la funcion de la Corte Suprema de Justicia

en torno a la politica criminal del Estado.

La Corte Suprema de Justicia, expone una posicion de admisibilidad de la prueba
de referencia al respecto alude: “acreditar en modo razonable la imposibilidad de
que el testigo directo comparezca, forma parte de las exigencias legales que
condicionan la pertinencia, el decreto y la practica excepcional del testimonio de
referencia. Similar tipo de condicionamientos, mutatis mutandi, se predica en
general de todas las pruebas referencia”. Se denota entonces, la manifestacion de
una regla para la admisién de esta prueba, consistente en la imposibilidad de

comparecencia®.

En su obiter dictum, se dio a conocer la forma, como esta prueba, ha sido
implementada en otros ordenamientos juridicos; asi se dijo que esta misma figura
procesal ha sido implementada en diferentes paises, el caso de Puerto Rico donde
inicialmente era excluida de plano la prueba de referencia, en vista de la evolucion
del sistema y la necesidad de administrar justicia, se fue cediendo paulatinamente
hasta establecer una seria de excepciones que validan el ingreso de la prueba de
referencia al debate probatorio, pero mucho mas amplio que el contenido en el
sistema colombiano, el cual posee limitadas posibilidades para ingresar este tipo de

prueba al proceso y deja otro tanto en un limbo juridico.

Las Reglas de evidencia para el Tribunal de Justicia de Puerto Rico representan
una mediana copia de lo que es la prueba de referencia en Colombia, que conserva
algunas caracteristicas con respecto a las clausulas de admisibilidad excepcional,

sin embargo ademas de las condiciones anteriormente relacionadas el proceso

“ 1bid.
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penal interno no tiene en cuenta aspectos que regulé la legislacion internacional, a
saber: i) que el declarante esté exento o impedido de declarar por razén de un
privilegio reconocido en esta regla en relacion al asunto u objeto de su declaracion,
i) insiste en no declarar a pesar de orden del tribunal para que declare, iii) esta
ausente de la vista y el proponente de su declaracion ha desplegado diligencia para

conseguir su comparecencia mediante citacion del tribunal.

El articulo 438 del mismo Cdédigo enlista unos casos como los Unicos en los cuales
es admisible la prueba de referencia. No obstante, dicha norma no puede
interpretarse aisladamente, sino en el marco constitucional y en armonia con la
sistematica probatoria del nuevo régimen de procedimiento penal, uno de cuyos
fines superiores consiste en la busqueda de la verdad compatible con la justicia
material, por lo cual, el Juez en cada evento determinard cuando es pertinente
alguna prueba de referencia que pretendan aducir las partes; y en todo caso, el Juez
queda obligado a otorgar a ese género de pruebas un valor de conviccion menguado
o restringido, como lo manda el articulo 381.

3.5.1.2 Sentencia 19561 del 26 de abril de 2006. Magistrado Ponente Yesid
Ramirez Bastidas.

La Corte Suprema de Justicia, hace alusion al especial cuidado del aplicador juridico
en la valoracién e interpretacion de una prueba de referencia, dado su caracter

excepcional. Al respecto dice Chiesa en su libro tratado de derecho probatorio:

Se excluye la prueba de referencia por su falta de confiabilidad, por su
dudoso valor probatorio, no tiene las garantias de confiabilidad de la que
se produce mediante testimonio en corte, a saber: i) hecha en el propio
tribunal en el que se ofrece como evidencia, ii) bajo juramento, iii) frente
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a la parte perjudicada por la declaracion, iv) frente al juzgador que ha de
aquilatar su valor probatorio y, v) sujeta al contrainterrogatorio por las
partes que tengan a bien hacerlo.

En razén a los riesgos de confiabilidad que genera la prueba de
referencia, el operador juridico esta en la obligacion de dedicar especial
cuidado al ejercicio valorativo que implica esa clase de medios de prueba,
y dar aplicacibn a los siguientes presupuestos, establecidos
jurisprudencialmente44.

Entonces, aquella decision que alude a la prueba de referencia, debe tener especial
cuidado en su apreciacion, por las connotaciones que ésta entrafia y el sumo

respeto que se debe a los principios de inmediacion, oralidad y confrontacion.

3.5.1.3 Sentencia 25920 de febrero de 2007. Magistrado Ponente Javier
Zapata Ortiz

Esta providencia cit6 la Sentencia 24468 del 30 de marzo de 2006, ratificando el
lineamiento jurisprudencial de la prueba de referencia que colige que “una vez
practicada la prueba pericial, documental, no es atinado, ni suficiente alegar en las
instancias, ni el recurso extraordinario de casacion, que una prueba es de referencia
y por ende reclamar su exclusion del acopio, sin argumentos, ... toda vez que en
régimen de la ley 906 de 2004, detectar que una prueba ya practicada es de
referencia o que tiene contenidos de referencia no la torna ilegal, por ello, la parte
interesada debe cuestionar su mérito o eficacia demostrativa en lugar de demandar

su exclusion™s.

4 GARCIA MORA, Diana y CUBIDES, Jaime. La prueba de referencia a la luz de los principios
procesales de inmediacién y contradiccion en el sistema penal acusatorio. Bogota: Universidad de
la Nueva Granada: Trabajo de grado para optar al titulo de Especialista en procedimiento Penal
Constitucional y Justicia Militar. 2015. P4g. 25

4 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Proceso 24468 de 2006.
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Cuando se ha practicado una prueba y ella es de referencia, no por se torna, por
ese solo hecho ilegal, por ello, cuando se atacan las pruebas de referencia, se
precisa identificar sus contenido y la valoracion que se ha hecho a ellos, indicando
se no se cumple la tarifa legal negativa y ello lleva a un falso juicio de interpretacion.

En esta providencia se citan reglas claras sobre la admisibilidad de la prueba de
referencia y la sala penal de la Corte Suprema de Justicia se ha manifestado con
respecto a las declaraciones de los peritos, pues en principio se creia que se
presentaba un problema de testimonio referenciado “frente al perito que emitia sus
opiniones o informes tomando como elementos de analisis informes y conclusiones
de otras personas, desconocidas en el juicio™®. A pesar de ello, en palabras de Jairo
Parra Quijano “no hay prueba de referencia si estos tienen que conceptuar sobre
materia de naturaleza tal, que generalmente los expertos en ese campo descansan
sobre informes elaborados por otros” y aunque sean informes y elementos de
analisis suministrados por terceros, son de aquellos que generalmente utiliza el

perito en el ejercicio de su profesion?’.

Si en el juicio oral se detectan pruebas con contenidos de referencia, la parte que
resulte afectada tiene la facultad de objetar, evitando que la declaracion ingrese al
conjunto probatorio y advirtiendo al juez al momento de su apreciacion. En caso de
no haberse opuesto y que la prueba de referencia ya este incorporada, no es posible

solicitar su exclusion.

4 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Proceso 25920 de 2007.
47 GARCIA MORA, Diana y CUBIDES, Jaime. Op.cit. Pag. 25.
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Esgrime la Corte, que la prueba practicada por peritos, dista mucho de la prueba de
referencia, puesto que el perito tiene el conocimiento directo de los hechos y por
tanto esta prueba goza de igualdad de condiciones con respecto a las demas
pruebas; en este caso concreto, explica la razonabilidad practica que el perito que
ha utilizado una historia clinica, pueda explicarla por su idoneidad, sin ser necesaria
la presencia de quién la disefi¢; dandoles la calidad de prueba autonoma.

Lo anterior, toda vez que en el régimen de la Ley 906 de 2004 “detectar que una
prueba ya practicada es de referencia o que tiene contenidos de referencia no la
torna ilegal. Por ello, la parte interesada debe cuestionar su mérito o eficacia

demostrativa, en lugar de demandar su exclusiéon™®.

Salvo que se esté frente a una prueba de referencia mdultiple, y se perciba que una
declaracion contenga apartes que constituya prueba de referencia admisible y no
admisible, caso en el cual se deberan suprimir aquellos no cobijados por las
excepciones de admisibilidad, salvo que de proceder de esa manera la declaracién

se torne ininteligible, en cuyo caso se excluira la declaracion en su integridad.

3.5.1.4 Sentencia 27477 del 2008. M.P. Augusto Ibafez.

En este proveido se esgrimen las diferentes tesis que giran en torno a la prueba de
referencia, las cuales van desde la que propugna por su libre admisibilidad y
valoracion, hasta la que propone su exclusion absoluta, pasando por posturas
intermedias como la que se sustenta en el principio de la mejor prueba disponible,

o0 la que postula su admision discrecional, o su admision soOlo en casos

4 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Proceso 25920 de 2007.
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normativamente tasados, o las que combinan clausulas generales de exclusion de

la prueba con excepciones categoricas y residuales, entre otras.

La limitacion de la eficacia probatoria de la prueba de referencia que consagra el
articulo 381, es exclusivamente para dictar sentencia condenatoria, y por tanto, que
las decisiones de otro tipo que deban adoptarse en el curso del proceso penal con
fundamento en elementos materiales probatorios, o evidencia fisica, o informacién
legalmente obtenida, que participen de sus caracteristicas, no estan cobijadas por

ella.

3.5.1.5 Sentencia 30598 de 2009.M.P. Maria del Rosario Gonzalez de Lemos

A todas luces, se puede catalogar a la prueba de referencia con el caracter de
testimonial, no por nada, el articulo 441 Cdédigo Procesal Penal vigente, establece
que se podréa cuestionar la credibilidad de este medio de prueba en particular, por
cualquier medio probatorio y regularse su admisibilidad y apreciacion por las reglas
generales de la prueba y en especial por las relacionadas con el testimonio y lo

documental; recalcando lo siguiente:*°

“El testimonio de referencia constituye solo un medio de prueba mas no una prueba

validamente considerada, distincidn que se ofrece necesaria en la medida en que

4 GARCIA MORA, Diana y CUBIDES, Jaime. Op.cit. Pag. 15.
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solamente son consideradas como tales las que han sido practicadas en el juicio y

con pleno acatamiento a los principios que rigen el sistema acusatorio.™°

3.5.1.6 Sentencia 34703 del 14 de diciembre de 2011. Magistrado Ponente
Augusto Ibafiez Guzman

En esta oportunidad se presentd una ligera variacion en la linea jurisprudencial tan
pacifica que hasta el momento habia caracterizado a la Corte Suprema de Justicia
Colombia, en esta ocasion el maximo Tribunal expresd que “el testimonio de
referencia constituye un medio de prueba, mas no una prueba validamente
considerada, distincion que se ofrece necesaria en la medida en que solamente son
consideradas como tales, las que han sido practicadas en el juicio y con pleno
acatamiento a los principios que rigen el sistema acusatorio, entre estos el de

inmediacion, contradiccion y defensa’.

3.5.1.7 Sentencia 34131 del 2 de julio de 2014. M. P. José Lebnidas Bustos

La Corte sefiala que si bien la incorporacion del testimonio de prueba de referencia,
comporta la inaplicacion del principio de inmediacion, porgue no se le permite al
juez recepcionar directamente la declaracion del testigo o del perito en orden a
establecer su credibilidad y merito persuasivo, asi como el desconocimiento del
derecho de contradiccion en cuanto impide al acusado, la posibilidad de
contrainterrogar al testigo y someter a cuestionamiento su dicho, reconoce que la
presentacion en el juicio oral de declaraciones por fuera de esto, no en todos los

casos lesiona el derecho de confrontacion.

%0 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Proceso 30598 de 2009.
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Y expone, para que dicha garantia no aparezca conculcada, se hace indispensable
que se acredite la existencia de un motivo legalmente previsto que justifique la no
concurrencia del testigo de cargo al juicio oral, que se le respete al acusado el
derecho de defensa dandole oportunidad de controvertir en forma adecuada y
suficiente mediante el ejercicio, del contrainterrogatorio a quien trasmite el
conocimiento en el debate publico, aportar pruebas de refutacion y ademas que no

se trate de la Unica fuente de conocimiento en que se apoya la decisién de condena.

Reitera esta decisién que en sentencias 25920 de 2007, 29609 de 2008, 33651 de
2011, 36023 de 2011,y 39511 de 2012, la corte ha reiterado que los testimonios de
testigos expertos en psicologia o psiquiatria, no necesariamente deben catalogarse
como de referencia, ya que si bien para efectos de su dictamen, los peritos han de
obtener la informacion requerida para la elaboracion del estudio, directamente de la
persona sometida a la valoracion, la razon de ser de su experticia no es en manera
alguna la facticidad puesta en su conocimiento por el paciente o la victima, menos
la responsabilidad o no del acusado, sino los aspectos de su ciencia, que interesa
dilucidar en el juicio oral para el caso concreto, tales como personalidad, condicién
de salud, grado de afectacion con la conducta ajena y de alguna manera los
aspectos que permiten establecer la confiabilidad y credibilidad de quien hizo el
relato, siendo precisamente esta caracteristica la que distingue el perito del testigo

experto.

“Por regla general en el sistema procesal penal, para que una declaracion pueda
ser considerada en el fallo como sustento del mismo debe reunir al menos los
siguientes requisitos: ‘i) practicarse en el juicio oral y publico ante el juez de
conocimiento, ii) garantizarse el derecho a la confrontacion, vy iii) el testigo debe

referir aspectos que haya observado o percibido en forma directa.” y
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excepcionalmente se permite la valoracion de pruebas practicadas por fuera del

juicio oral, como sucede con las de caracter anticipado y las de referencia”. !

Dice el articulo 437 de la ley 906, que la prueba de referencia es “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
atenuacion o de agravacion punitivas, la naturaleza y extension del dafo irrogado,
y cualquier otro aspecto sustancial objeto del debate, cuando no sea posible
practicarla en el juicio”™?. Ademas, siguiendo la linea de proteccion a los principios
procesales, se obliga a que la declaracion realizada fuera del juicio oral verse sobre
hechos sobre los cuales la persona que hace la declaracién haya tenido la ocasion
de observar o percibir en forma directa y personal, para evitar la introducciéon al

proceso, de testimonios de oidas de segundo grado®2.

3.5.1.8 Sentencia 44056 del 28 de octubre de 2015 M.P. PATRICIA SALAZAR
CUELLAR

La Corte en esta sentencia recuerda los criterios indicados en la sentencia 46153
de 2015 para establecer y determinar cuando una declaracién anterior al juicio oral
constituye prueba de referencia, primero empieza analizando si se vulnera el
derecho de confrontacidon puesto que “la parte contra la que se aduce no tendra la
oportunidad de tener frente a frente al declarante; no podra formularle preguntas orientadas
a impugnar su credibilidad, con las prerrogativas que ofrece el ordenamiento juridico para
tales efectos; ni tendra control sobre las preguntas formuladas para obtener el relato,

cuando la version es producto de un interrogatorio™*.

51 GARCIA MORA, Diana y CUBIDES, Jaime. Op.cit. Pag. 14.
52 ey 906 de 2004 Art. 437

53 GARCIA MORA, Diana y CUBIDES, Jaime. Op.cit. Pag. 14.
SCORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Proceso 34131 de 2014.
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Para continuar con la distincibn de cuando una declaracion anterior constituia
prueba de referencia, indico como la jurisprudencia y la ley han abordado el asunto;
donde la sentencia 46153 cita a su vez a la sentencia 27477 del 06 de marzo que
indica que prueba de referencia es: “(i) una declaracion realizada por una persona fuera
del juicio oral, (ii) que verse sobre aspectos que en forma directa y personal haya tenido la
ocasién de observar y percibir, (iii) que exista un medio 0 modo de prueba que se ofrece

como evidencia para probar la verdad de los hechos de que informa la declaracién...”™®

En este orden de ideas, la CSJ en repetidas ocasiones aduce que la parte que
pretenda hacer valer una declaracion anterior al juicio oral como prueba de
referencia, deberia agotar todos los tramites correspondientes a cualquier prueba,
es decir, “debera: (i) realizar el descubrimiento probatorio en los términos previstos por el
legislador; (ii) solicitar que la prueba sea decretada, para lo que deberd explicar la
pertinencia de la declaracién rendida por fuera del juicio oral, sin perjuicio de los debates
que puedan suscitarse frente a su conducencia y utilidad; (iii) demostrar la causal
excepcional de admisibilidad de la prueba de referencia (iv) explicitar cuales medios de
prueba utilizara para probar la existencia y contenido de la declaracién anterior al juicio oral,

e (iv) incorporar la declaracion anterior al juicio oral durante el debate probatorio”

De esta manera, la CSJ ha sido enfética en la pertinencia de la prueba de referencia
cuando una parte pretenda aducirla en el juicio, teniendo que cumplir dos requisitos:
La carga de explicar la pertinencia de la declaracion anterior al juicio oral, que se
pretende aducir como medio de prueba de alguno de los aspectos relevantes del
debate y la pertinencia de los medios de prueba elegidos para acreditar la existencia

y el contenido de la declaracion anterior al juicio oral.

> CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Proceso 27477 de 2008.
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La CSJ en esta sentencia ha hecho énfasis también en recordar la causal de
excepcionalidad de admision de la prueba de referencia contenida en el articulo 438
de la ley 906 de 2004 y que la parte contra la que se pretende hacer vale la prueba
de referencia, puede ejercer su derecho de confrontacién y contradiccion frente a

los medios de prueba que la introduce.

Finalmente, la Corte se refirio a las entrevistas de las victimas presentadas por los
expertos, aduciendo que no existe duda de que las entrevistas de la victima
constituyen prueba de referencia, como quiera que se trata de (i) declaraciones, (ii)
rendidas por fuera del juicio oral, (ii) aportadas al juicio oral como medio prueba de

la existencia de los delitos y la autoria endilgada al acusado

3.5.8.9 Sentencia 41667 del 04 de mayo de 2016 M.P. JOSE FRANCISCO
ACUNA VIZCAYA

La Sala rememora la precision realizada en la sentencia con radicado 43866 del 16
de marzo de 2016, donde se refiere a la confusion que se presenta entre la prueba
de referencia y los medios que se utilizan para probar su existencia y contenido en
el juicio, es asi que para solucionar el problema indico que: «En la préctica judicial
suele confundirse la declaracién que constituye prueba de referencia (la realizada por fuera
del juicio oral, que se lleva al juicio oral como medio de prueba), con el medio utilizado para
demostrar que esa declaracién existi6 y cudl es su contenido. En estos casos es
fundamental preguntarse “quién es verdaderamente el declarante que testifica en su contra
—del acusado-", y, como bien se indica en el articulo 437 de la Ley 906 de 2004, solo puede
serlo el testigo que tuvo conocimiento de los hechos y entregé su version por fuera del juicio
oral, mas no el testigo que comparece al juicio a declarar sobre la existencia y contenido de

esa declaracion. En términos simples, siempre debe indagarse quién es el testigo de cargo
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y, en consecuencia, frente a quién se activa para el acusado el derecho a la

confrontacion.”®

Es de esta manera, que para que una prueba de referencia sea admisible debe
cumplir los requisitos contenidos en el articulo 438 de la ley 906 de 2004 y las
generales del articulo 441 inciso segundo, de la misma ley. La admisibilidad como
se ha mencionado a lo largo de este trabajo de monografia, indica la CSJ que solo
es posible cuando el testigo ha i) ha perdido la memoria, (ii) es victima de un delito
de secuestro, desaparicion forzada o evento similar, (iii) padece una enfermedad
gue se lo impide, o (iv) es menor de 18 afios y ha sido victima de un delito contra la
libertad, integridad y formacién sexuales. Las normas generales por su parte,
requiere que se cumpla los requisitos de admisibilidad del medio de prueba como

tal.

Concluye la Corte respecto a la prueba de referencia en esta sentencia, que los
testimonios anénimos, llamadas o documentos, no pueden ser utilizados como
medio de prueba en un proceso penal, pues es imperativo que se conozca quien es
el autor de los mismos, para que este pueda ser de utilidad a la parte que lo pretenda

aducir en el proceso.

3.5.8.10. Sentencia 43866 del 16 de marzo de 2016 M.P. PATRICIA SALAZAR
CUELLAR

La Sala deja claro que no hay duda que toda declaracién rendida por menor de
edad por fuera del juicio oral, cuando son presentadas como medio de prueba del
abuso sexual, es prueba de referencia, puesto que encaja en la definicion del

articulo 437 de la ley 906 de 2004, constituyen testigos de cargo, puesto las

% CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Proceso 43866 de 2016.
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declaraciones estan orientadas a soportar la teoria del caso de la fiscalia y que se
ve disminuido el derecho de confrontacion por la no comparecia del testigo al

juicio oral.

La CSJ hace un resumen con el fin de determinar si una declaracion anterior al

juicio oral, que se lleva al juicio oral, constituye prueba de referencia:
“(i) establecer cual es la declaracion que podria constituir prueba de referencia (la
rendida por fuera del juicio oral); (ii) precisar si la declaracién anterior hace parte
del tema de prueba (por ejemplo, en los casos de injuria o calumnia) o si esta
siendo aportada como medio de prueba (s6lo en este caso podra constituir prueba
de referencia); (iii) analizar si con la admisién de la declaracion anterior, a titulo de
prueba de referencia, se afecta el derecho a la confrontacion; (iv) tener en cuenta
gue el caracter de prueba de referencia de una declaracion no depende de la edad
del testigo ni de la manera como la legislacién denomine un determinado medio de
conocimiento, y (v) cuando se trata de declaraciones de menores de edad,

victimas de delitos, debe establecerse como se armonizan sus derechos con las
garantias debidas al procesado.”®’

En esta sentencia la sala penal de la CSJ realiza una precision muy importante
respecto a la tarifa legal de la prueba de referencia, puesto que si bien recuerda que
no es posible de acuerdo al articulo 381 de la ley 906 de 2004, condenar basado
Unicamente en la prueba de referencia, la sala si argumento que la responsabilidad
penal puede establecerse a través de inferencias, a pesar de que en la Ley 906 de
2004 no se incluyé la “prueba indiciaria” como un medio de conocimiento, supresion
que, sin duda, constituye un avance conceptual, por las razones expuestas en

pasadas sentencias, como la 24468 de 2006, entre otras.

En este orden de ideas, indico que no existe duda de que la prueba que acomparna

la de referencia, “en orden a superar la prohibicion consagrada en el articulo 381,

> CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Proceso 43866 de 2016

59



puede ser indirecta, porque si la condena puede estar basada exclusivamente en
este tipo de pruebas, a fortiori puede afirmarse que las mismas pueden ser

suficientes para superar la restriccion objeto de analisis.”

3.5.8.11. Sentencia 43916 31 de agosto de 2016 M.P. PATRICIA SALAZAR
CUELLAR

La CSJ para empezar a resolver el conflicto en cuestion en esta sentencia, distingue
las declaraciones anteriores al juicio oral a titulo de prueba de referencia, y el uso
de las mismas con el fin de impugnar la credibilidad de los testigos. Empieza
haciendo el analisis bajo la lupa del derecho de confrontacion (andlisis hecho
previamente en la sentencia 43866 del 16 de marzo de 2016)

La Corte indica que la declaracion anterior al juicio como prueba de referencia
vulnera el derecho de confrontacién puesto que la parte contra la que se aduce no
puede ejercer adecuadamente el derecho a interrogar el testigo ni posibilidad de
controlar el interrogatorio, es por esto que la parte que pretenda utilizar una
declaracion al juicio oral como prueba de referencia, debe demostrar la causal

excepcional de admisibilidad consagrada en el articulo 438 de la ley 906 de 2004.

Por otra parte, la utilizacién de declaraciones anteriores al juicio oral con fines de
impugnacién es una herramienta que el ordenamiento juridico colombiano le otorga
a las partes para cuestionar la credibilidad de los testigos presentados por la
contraparte y restarle credibilidad a las declaraciones que haya dado, en las
declaraciones anteriores al juicio oral con fines de impugnacion si se ejerce el

derecho de confrontacion mucho mas efectivo que en la prueba de referencia.

La CSJ también reitera la regla general consagrada en la ley 906 de 2004, en donde
se indica que las declaraciones anteriores al juicio oral no se deben incorporar al

proceso como prueba cuando el testigo comparece a este escenario; sin embargo,
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esta misma regla no aplica cuando se trata de declaraciones de nifios victimas de

delitos sexuales.

La Sala reforz6 este argumento con rememorando la sentencia 44056 del 28 de
octubre de 2015, donde se concluydé que los nifios no deben ser llevados al
escenario judicial a declarar por segunda pues, toda vez que esto seria re
victimizarlos, por lo tanto, la maxima corporacién concluyo que las declaraciones
rendidas por fuera del juicio oral por un nifio victima de abuso sexual, son admisibles

como prueba, asi el menor sea presentado como testigo en este escenario.

La CSJ aclara que las declaraciones de los menores, rendidas por fuera del juicio
oral, pueden ser incorporadas como prueba de referencia, mas no como “prueba
auténoma”. Vale hacer la diferencia, que la alta corte ha sido mas permisiva es con
el informe del perito o experto que ha entrevistado a un menor, hasta el punto incluso
de que pareciera que en algunas de sus decisiones se basara para condenar

exclusivamente en esta prueba de referencia.

3.5.8.12. Sentencia 44950 del 25 de enero de 2017 M.P. PATRICIA SALAZAR
CUELLAR (PUNTO ARQUIDEMICO DE APOYO)

En esta sentencia, la sala realiza recopilaciones de conceptos anteriores sobre la
prueba de referencia, dando un panorama actual sobre el tema objeto de esta

monografia.

En primer lugar, sus consideraciones empiezan aclarando que las declaraciones
anteriores al juicio oral no son pruebas, excepto en los casos excepcionales de

prueba de referencia admisible.

En segundo lugar, recuerda la importancia que tiene el derecho de confrontacion en
materia de prueba de testimonial, teniendo como elementos estructurales:”(i) la

posibilidad de interrogar o hacer interrogar a los testigos de cargo; (ii) la oportunidad de

controlar el interrogatorio (por ejemplo, a través de las oposiciones a las preguntas y/o las
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respuestas); (iii) el derecho a lograr la comparecencia de los testigos al juicio, incluso por
medios coercitivos; y (iv) la posibilidad de estar frente a frente con los testigos de cargo
(CSJ AP, 30 Sep. 2015, Rad. 46153; CSJ SP, 28 Sep. 2015, Rad. 44056, CSJ SP, 4 May.
2016, Rad. 41.667, CSJ SP, 31 agosto. 2016, Rad.43916, entre otras”. Adicionalmente,
resaltdé la importancia de como la excesiva vulneracion del derecho a la
confrontacion puede ubicarnos en el escenario de si una declaracién anterior al

juicio oral constituye prueba de referencia o no.

La sala rememora la decision CSJ AP, 30 Sep. 2015, Rad. 46153 donde se indicaba
gue el procedimiento para la incorporacion de una declaracion anterior al juicio oral
a titulo de prueba de referencia. En resumen: “(i) deben ser objeto de descubrimiento
la declaracién anterior y los medios que se pretenden utilizar en el juicio oral para demostrar
su existencia y contenido; (ii) en la audiencia preparatoria la parte debe solicitar que se
decrete la declaracion que pretende incorporar como prueba de referencia, asi como los
medios que utilizar4 para demostrar la existencia y contenido de la misma; (iii) se debe
acreditar la circunstancia excepcional de admisibilidad de prueba de referencia (articulo
438); y (iv) en el juicio oral la declaracién anterior debe ser incorporada, segin los medios

de prueba que para tales efectos haya elegido la parte.”

También se recordd que las declaraciones anénimas no podian constituir prueba de
referencia, tal cual se indic6 en la sentencia 41667 del 4 de mayo de 2016.

En esta sentencia la corte también se refiere a las declaraciones anteriores al juicio
oral, aquellas en las cuales, si el declarante no puede comparecer, podria ser
considerada prueba de referencia si cumple con los requisitos de admisibilidad. Por
otra parte, si esta disponible para declarar, debe ir al juicio oral y dar su testimonio
frente al juez y las partes, siendo posible que se contradiga con su version anterior,
pero que esa circunstancia no opta para que su testimonio se deseche, si no que
ya el juez lo analizara detenidamente, puesto que se pudieron haber dado

situaciones de amenaza, sobornos, miedo o no.
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Por ultimo recordd que si la persona que dio una declaracion anterior al juicio oral,
esta disponible para declarar, esta declaracion no podria nunca ser incorporada
como prueba de referencia, toda vez que estéa faltando al requisito principal de la
admisibilidad excepcional de la prueba de referencia, es decir, no estar disponible
para declarar o que por sus afectaciones mentales, no sea posible reconstruir los
hechos.

3.6. GRAFICA DEL PROBLEMA JURIDICO - LINEA
JURISPRUDENCIAL

Cbémo la sala penal de la Corte Suprema de Justicia ha abordado la prueba de
referencia desde la expedicién del Cddigo de Procedimiento Penal®® , cuando esta
pretende ser utilizada en un juicio oral, de cara a determinar si las altas cortes han
permitido la vulneracion de los principios de oralidad, confrontacién e inmediacion,

o si por el contrario, los mismos han prevalecido frente a una prueba de referencia.

58 Ley 906 de 2004.
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¢Puede ser utilizada la prueba de referencia en el juicio oral con ponderacion

de los principios de oralidad, confrontacién e inmediacion?

Puede incorporarse de
manera general.

ad: 2&468/06
Rad: 12561/06
ad: 2?920/07
Rad: 22477/08
ad: 3(2598/09
Rad: 341703/11
Rad: 3&131/14
ad: 441056/15
ad: 4%667/16
Rad: 4%866/16

Rad: 43916/1
*

JL

Rad: 44950/2017

Se incorpora de manera
excepcional ponderandolo
de esta manera con los
principios procesales.

La anterior grafica muestra como la Sentencia elegida como punto arquimédico de

partida cita algunas sentencias tomadas como puntos nodales, de igual manera, se
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trazan lineas de citas entre las sentencias que constituyen tales puntos nodales o
hito.

Se observa como la linea mantiene una posicidén pacifica frente al tema, debido a
que la prueba de referencia no se ve como prevalentemente inadmisible, sino que
por su especialidad y vulneracion a los principios procesales se admite de manera
excepcional para poder lograr cierta ponderacion con los principios basicos que
rigen el proceso penal.
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CONCLUSION

La Ley 906 de 2004, vario totalmente la estructura del proceso penal e introdujo
nuevas figuras como el principio de oportunidad, los preacuerdos, etc., también
acogié conceptos como lo es la prueba de referencia, (en la Ley 600, prueba de
oidas), consagrando la posibilidad de incorporarla al juicio oral, bajo estrictos y
excepcionales parametros tanto de admision como de valoracién e interpretacion,

so pena de incurrir en falso juicio de apreciacion.

Se entiende por prueba de referencia aquella que se lleva a cabo por una persona
ausente en el juicio oral, o sea, por fuera del mismo, y que a pesar de producirse
por fuera, se utiliza en el proceso, en aquellos eventos en los cuales se cumplen

con unos parametros excepcionales, indicados taxativamente por la ley.

Es deber del juez y derecho de las partes, el ejercicio del derecho de contradiccion
como posibilidad de controvertir las pruebas que se producen en el juicio, lo cual no
es tan claro, cuando se incorporan pruebas de referencia. La misma situacién ocurre
cuando hablamos del principio de oralidad y del de inmediacién, que radica en el
conocimiento directo que debe tener el juez como director del proceso penal de
todos y cada uno de los medios de conviccion; es por ello por lo que las pruebas se
deben practicar dentro de audiencia publica, siendo véalidas en principio solamente

aguellas que alli se practican y controvierten.

La audiencia del juicio oral es el principal escenario para garantizar el derecho a la
confrontacion, ello no admite discusion cuando se cumple la regla general de que

los testigos declaran en dicho escenario, con inmediacion, publicidad, contradiccion,
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confrontacién, dando lugar a la problematica juridica, de cara a establecer si es
posible la incorporacion de la prueba de referencia en el juicio oral, sin violentar los

principios de inmediacion, oralidad y confrontacion de la prueba. .

Sobre la problematica abordada se encuentra que la Corte Suprema de Justicia,
Sala de Casacion penal, como maximo tribunal de cierre, ha proferido posiciones
intermedias en torno a la admisibilidad de la prueba de referencia, en eventos
normativamente tasados y contenidos en la ley, donde en forma evidente y clara se
abandonan los extremos perjudiciales que tienden a la libre admision o al otro
extremo sobre la exclusion absoluta, optando por tesis intermedias de admisibilidad

0 exclusion.

Se identifica un precedente judicial abordado por la Corte Suprema de Justicia, que
refleja unanimidad en su posicion, en torno a la consagracion de la prueba de
referencia en el Sistema Penal Acusatorio, consagrado para Colombia a través de
la Ley 906 de 2004, indicando que la admision de la prueba de referencia es
excepcional y estrictamente reglada; asi mismo, que requiere de otras pruebas, o

sea, que solo en la prueba de referencia no se puede fundar una decision.

Una prueba de referencia se identifica con facilidad, y para que posea validez,
también debe cumplir con los estandares de admisibilidad probatoria que se le
exigen a otros medios de prueba, por ende, requiere de un chequeo previo en
donde el operador juridico, determina ademdas otros requisitos propios de la
naturaleza especial de la misma, si efectivamente esta trata de aspectos
introducidos de forma directa o personal; si se ofrece como evidencia para probar
la verdad de los hechos que se pretenden hacer valer en la declaracion, y que esa
verdad a su vez, tenga por objeto afirmar o negar aspectos sustanciales del debate,

relacionados directamente con la tipicidad de la conducta, las circunstancias de
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atenuacién o agravacion punitivas y el grado de intervencion en la conducta

delictiva.

La Corte Suprema de Justicia, en providencias como la contenida en el radicado
24468 del 2006, ha introducido reglas para la admision de la prueba de referencia,
como que se justifique la imposibilidad de comparecencia, al mismo tiempo exige
que la prueba de referencia, no dependa de si misma, sino que se apoye en otras
pruebas que pueden ser incluso indiciarias; pero al tiempo resalta que recorta el
derecho de defensa, porque no es factible interrogar al testigo, por ello, su

apreciacion dentro del proceso, se toma solo como elemento de partida.

También se ha identificado en la linea jurisprudencial, destacada en Sentencias
como la 25920 de 2007, que una vez practicada la prueba de referencia, esta per
sé, no es ilegal, por tanto, no es su exclusién lo que debe pretenderse, sino la
valoracion gue se da a la misma, que puede desencadenar en un falso juicio de

interpretacion por no atenerse a la tarifa legal negativa que le es exigida por la ley.

Asi las cosas y dado el caracter excepcional de la prueba de referencia y las dudas
sobre su confiabilidad, se impone al aplicador juridico una obligacién de mayor
cuidado en el ejercicio de valoracién e interpretacion de la misma, ponderandolo
con los principios que rigen el ordenamiento juridico, como se expreso en la
Sentencia 30704 de 2011, sobre la diferencia de la prueba de referencia con otros
medios de prueba y su obligacién de acatar los principios que rigen el sistema

acusatorio, entre estos el de inmediacion, contradiccion y defensa..

La Corte Suprema de Justicia, ha proferido su punto de vista, de acuerdo con los

postulados de la Ley 906 de 2004, limitando su labor a una pedagogia en torno a lo
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gque es 0 no es una prueba de referencia, como ha ocurrido en casos donde
diferencia una prueba pericial de una prueba de referencia, confusion bastante

comun por parte de los casacionistas sobre todo en procesos de delitos sexuales,

De la misma manera se destaca una linea pacifica que ha sostenido un punto
intermedio entre no admisibilidad y admisibilidad excepcional de la prueba de
referencia, bajo estrictos parametros de respeto y ponderacién de los citados

principios de inmediacion, confrontacion y oralidad.
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ANEXO A

Sentencia: 44950 de 25 de enero de 2017 CSJ

MAGISTRADO PONENTE

Patricia Salazar Cuellar

TEMA PRINCIPAL

Recurso extraordinario de casacion, interpuesto por el defensor
de Edgar Alberto Rodriguez Sanchez, contra del fallo de
segunda instancia emitido por la Sala de decision Penal de
Descongestion del Tribunal Superior de Manizales, que revoco
la sentencia absolutoria emitida por el Juzgado el juzgado del
circuito de Puerto Boyaca, condenandolo a 19 afios de prision,
tras hallarlo penalmente responsable del delito de acceso
carnal violento.

HECHOS Y ARGUMENTOS

Los hechos fueron ocurridos en curso del afio 2010. Todo
comenzd debido a que la abuela de la victima, cuyo nombre es
Kelly Johana Isaza (persona con discapacidad auditiva),
decidié arrendarle una habitacién al procesado, para que este
viviera en ella, pero por las caracteristicas de la residencia,
tenia que compartir el bafo y el patio de ropas con Kelly y su
abuela, quienes eran las Unicas personas que residian en la
casa. Con el paso del tiempo, el sefior Rodriguez Sanchez,
aprovechandose de la vulnerabilidad de la joven en estado de
discapacidad, la accedié carnalmente y por la fuerza en
repetidas ocasiones, situacion que posteriormente
desencadeno relaciones sexuales consentidas, puesto que la
victima termino tolerando dicho comportamiento. Producto de
dichas relaciones sexuales, la victima termino en estado de
gravidez. Una vez imputados los delitos que procedian a
Rodriguez Sanchez por la Fiscalia, el Juzgado Penal del
Circuito de Puerto Boyaca, decidié absolver al procesado del
delito de acceso carnal violento agravado, por haber quedado
la victima en estado de embarazo. El fallo de primer nivel, fue
apelado por la victima y fue de posterior conocimiento de la
Sala Penal de Descongestion del Tribunal Superior de
Manizales, que decidié en segunda instancia, condenar al
procesado a una pena de 19 afios de prision tras hallarlo
penalmente responsable del delito de acceso carnal violento
agravado por haber quedado la victima en estado de
embarazo, fruto de los encuentros citados. La defensa del
procesado interpuso recurso extraordinario de casacion en
contra del fallo de segundo nivel, aduciendo que 1.) El tribunal
no valoro la declaracion de la victima, en donde dice que la
totalidad de las relaciones sexuales que ella tuvo con el
procesado fueron consentidas 2.) Se fundamenté el fallo en
una declaracién anterior hecha por la victima, cuyo valor
probatorio es el de prueba de referencia y ademas de eso, se
incorpord de forma irregular 3.) El tribunal no tuvo en cuenta
gue lo dicho en el juicio por la victima no fue una retractacion
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sino una aclaracion de lo manifestado con anterioridad en una
declaracion. 4.) Confundio los conceptos de traduccién e
interpretacion 5.) Omiti6 valorar la situacion de Kelly 6.)
Fundamento el fallo exclusivamente en una prueba de
referencia.

RATIO DECIDENDI

La Corte en esta oportunidad, decidié casar el fallo del tribunal
de segundo nivel, absolviendo al procesado de la totalidad de
los delitos por los que se le condend en segunda instancia,
debido a que encontré que la totalidad de los cargos de la de
demanda interpuesta eran validos, entre estos, que el tribunal
de segundo nivel fallé Gnicamente basado en una prueba de
referencia.

DECISION

Casar el fallo impugnado
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ANEXO B

Sentencia: 43866 de 16 de marzo de 2016 CSJ

MAGISTRADO PONENTE

Patricia Salazar Cuellar

TEMA PRINCIPAL

Interposicion de recurso de recurso extraordinario de
casacion interpuesto por el defensor del procesado
LFGS contra el fallo del 25 de febrero de 2014,
mediante el cual el Tribunal Superior de Santa Rosa de
Viterbo confirmé la sentencia de primera instancia
proferida por el Juzgado Segundo Penal del Circuito de
Duitama, que lo condené a la pena principal de 192
meses de prision y a la accesoria de inhabilitacion para
el ejercicio de derechos y funciones publicas por el
mismo término, al hallarlo penalmente responsable del
delito de acceso carnal abusivo agravado, por tener
autoridad hacia el menor .

HECHOS Y ARGUMENTOS

El procesado LFGS del cual se omitié su nombre por
seguridad, le ofreci6é un juguete a un nifio de 8 afios a
cambio de que le dejara introducir su pene en la boca y
realizar otro tipo de conductas contra la humanidad del
menor, que terminaron con la eyaculacién del
procesado. LFGS estaba en ese momento a cargo de la
victima y su hermano de 3 afios, debido a que la madre
de los menores se encontraba ausente en ese
momento. En primera instancia, el Juzgado que conocié
el caso lo hallo penalmente responsable por el delito de
acceso carnal abusivo agravado. No satisfecho con la
decision del Juzgado, su defensor interpuso recurso de
apelacion, y el Tribunal Superior de Santa Rosa de
Viterbo, confirmé la decision de primera instancia. Por
decision del procesado, su apoderado interpuso recurso
extraordinario de casaciéon ante el fallo de segundo
nivel, aduciendo que en el fallo de primera instancia, el
fallador incurrié en un “error de derecho por falso juicio
de conviccidon” debido a que este evalué un informe de
policia judicial preparado por el funcionario que realizo
la diligencia, como si fuese una entrevista hecha a la
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victima, la defensa reconoce que el investigador elaboro
el informe pero que la entrevista no fue documentada en
ningun medio, y que si se pretendia valer dicho informe
como tal, debia surtir una serie de requisitos impuestos
por la ley para este fin.

RATIO DECIDENDI

La Corte dijo al respecto que no existian razones para
aceptar que hubiese tal error por falso juicio de
conviccidn, y enfatizo diciendo que la declaracién
rendida por el menor, constituia prueba de referencia,
en la medida que en que el nifio “(i) rindié una
declaracién con claro contenido incriminatorio, que para
cuando fue recibida tenia plena vocacién de ser
utilizada en la actuacion penal, tal y como finalmente
ocurrié; (ii) esa declaracion fue presentada en el juicio
oral, donde el nifio no comparecio; (i) la Fiscalia
presenté la declaracién como medio de prueba de dos
aspectos trascendentes del tema de prueba: la
ocurrencia de la conducta punible y la autoria endilgada
al procesado; (iv) por la manera como fue incorporada la
declaracioén del nifio, el acusado no pudo ejercer el
derecho a la confrontacién"

DECISION

No casar el fallo impugnado
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ANEXO C

Sentencia: 41667 de 04 de mayo de 2016 CSJ

MAGISTRADO PONENTE

José Francisco Acufia Vizcaya

TEMA PRINCIPAL

Recurso extraordinario de casacién interpuesto por la fiscalia,
contra el fallo proferido por el Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Armenia mediante el cual se revoco la sentencia
dictada por el Juzgado Segundo Penal del Circuito para
Adolecentes con funciones de conocimiento, por medio del cual
se declar6 responsable a la menor ACSC por los delitos de
homicidio y porte ilegal de armas de fuego de defensa
personal, para absolverla de estos delitos.

HECHOS Y ARGUMENTOS

Por medio de una llamada andnima a la policia del municipio de
Montenegro (Quindio) se informé que el sefior Arles Soto
Lépez, habia sido atacado mortalmente con arma de fuego, por
una mujer cuya descripcioén coincidié con la de una joven de 17
afios capturada cerca del lugar de los hechos y que en su
poder tenia un revolver con seis cartuchos de bala, dos de ellos
percutidos. El Juzgado Segundo Penal del Circuito de Armenia
dicto fallo condenatorio en contra de la menor y le impuso la
medida de privacion de la libertad en un centro de atencion
especializado, por el término de 42 meses. Apelado este fallo
por la defensa, para pedir la absolucion de la menor por no
existir prueba para sustentar su participacion en los hechos, el
Tribunal Superior de Armenia, Sala Mixta de Asuntos Penales
para Adolescentes, revoco el fallo de primer nivel y la absolvié
de los cargos imputados. Inconforme con esta decision, la fiscal
del caso acudio al recurso extraordinario de casacion,
aduciendo un cargo al amparo de la causal prevista en el
numeral 3° del articulo 181 de la Ley 906 de 2004, por falta de
aplicacion de los articulos 103 y 365 del Cadigo Penal, que
tipifican los delitos de homicidio y porte ilegal de armas de
fuego de defensa personal, debido a errores de raciocinio en la
apreciacion de las pruebas. Afirm6 también que el tribunal
absolvié porque en su criterio no se podia basar solamente en
testimonios de referencia.
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RATIO DECIDENDI

La CSJ argumenta que es evidente que los juzgadores erraron
al otorgarle alcances probatorios a la llamada anénima, y que la
recurrente en casacion y la Fiscal Delegada incurren en similar
desacierto al pretender que se la tenga en cuenta y se la
aprecie como una prueba mas en el juicio de responsabilidad.
La prueba anénima es ilegal en el ordenamiento juridico, lo que
conllevo por parte de la CSJ a descartarla y analizar en su
lugar, los siguientes elementos de prueba: los testimonios de
los agentes SANTIAGO ECHEVERRI GOMEZ y JUAN
CAMILO RIVERA BETANCUR, quienes informan sobre las
circunstancias que rodearon la captura de la menory el
hallazgo en su poder de un revolver con seis cartuchos, dos de
ellos percutidos, (ii) el protocolo de necropsia que informa de la
presencia en el cuerpo de la victima de dos heridas con arma
de fuego, (iii) el formato de inspeccion técnica al cadaver que
informa del hallazgo en el lugar de los hechos de un proyectil
de arma de fuego utilizado, (iv) el estudio de balistica que
concluye que el revolver incautado a la menor es calibre .38
Special, que su estado de funcionamiento es bueno y que
registraba huellas de haber sido disparado anteriormente, sin
poder determinarse cuando, (v) el estudio de balistica que
establecié que el proyectil hallado en escena del crimen es
calibre .38, y (vi) el estudio de balistica que indica que el
proyectil hallado en la escena del crimen no es apto para
realizar estudios de uniprocedencia y que las vainillas
incriminadas fueron percutidas por el revélver decomisado.

DECISION

Casar parcialmente el fallo, descartando el homicidio y
declarandola responsable de fabricacion, trafico, porte o
tenencia de armas de fuego de defensa personal.
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ANEXO D

Sentencia: 43916 de 31 de agosto de 2016 CSJ

MAGISTRADO PONENTE

Patricia Salazar Cuellar

TEMA PRINCIPAL

Interposicion de recurso de recurso extraordinario de
casacion interpuesto por el defensor del procesado Efrén
Camargo Gutiérrez en contra del fallo proferido el 25 de
marzo de 2014 por la Sala de Decision Penal del
Tribunal Superior de Bogota. El fallador de segundo
grado revoco parcialmente la sentencia absolutoria
emitida el 13 de octubre de 2013 por el Juzgado
Veintinueve Penal del Circuito de esta ciudad, y condend
al procesado a la pena de prision e inhabilitaciéon para el
ejercicio de derechos y funciones publicas por el término
de 198 meses, en calidad de autor del delito de acceso
carnal abusivo con menor de 14 afios agravado por
tener posicién de autoridad ante la victima, en la
modalidad de concurso homogéneo de conductas
punibles.

HECHOS Y ARGUMENTOS

El procesado Efrén Camargo Gutiérrez, contrato a un
nifo quien para el momento de la ocurrencia de los
hechos tenia 13 afios, para que le ayudara en algunas
ocasiones en su taller de maquinas de coser,
otorgandole sin lugar a dudas una situacion autoridad
frente al menor. En medio de la relacion laboral el
procesado con la promesa de pagarle dinero, incito a
gue el menor viera peliculas de contenido pornogréafico y
se masturbara al mismo tiempo que él lo hacia, dichas
circunstancias facilitaron al procesado la oportunidad
para que en repetidas ocasiones lo penetrara por el ano
e introdujera su pene en la boca del menor. La fiscalia le
imputo cargos a Camargo Gutiérrez, pero el Juzgado
Veintinueve Penal del Circuito de Bogot4, lo absolvié. La
sentencia proferida por el Juzgado fue apelada por la
fiscalia y por el representante de la victima,
posteriormente el Tribunal Superior de Bogota, condeno
al procesado a 198 meses de prision, por el delito de
delito de acceso carnal abusivo con menor de 14 afios
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agravado por tener posicion de autoridad ante la victima,
en la modalidad de concurso homogéneo de conductas
punibles. La defensa del procesado, decidié interponer
recurso extraordinario de casacion, aduciendo que el
tribunal incurrié en una pluralidad de errores: "(i) valoro
una evidencia fisica (una pantaloneta, supuestamente
del menor, que al parecer contenia fluidos del acusado),
sin que la misma haya sido mencionada en la audiencia
preparatoria ni incorporada como prueba en el juicio oral;
(i) concluyé que en esa prenda se hallaron fluidos del
menor, sin ser ello cierto; (iii) se baso6 en dicha evidencia
para concluir que el relato del menor Y.A.C.G. es creible;
(iv) omitié considerar las contradicciones en que
incurrieron Y.A.C.G. y la madre de éste sobre las
circunstancias de tiempo y lugar que rodearon los
supuestos abusos sexuales; (v) omitié valorar el
testimonio del acusado sobre la procedencia de la
pantaloneta atras relacionada y sobre la imposibilidad de
gue los abusos hubieran ocurrido durante la Semana
Santa, que desvirtla lo declarado por la denunciante y el
menor; (vi) bajo el errado argumento de que su uso
resultaba violatorio del principio de confrontacién,
desestimé la impugnacion de los dos testigos de cargo,
realizada por la defensa a partir de lo que estos
manifestaron en declaraciones anteriores al juicio oral;
(vii) no tuvo en cuenta que la declaracién de la madre de
Y.A.C.G. va en contravia de lo declarado por el médico
que tuvo a cargo el examen sexoldgico; y (viii) omitié las
contradicciones en que incurrié la madre de la victima"

RATIO DECIDENDI

La Corte dijo al respecto que los medios utilizados por la
defensa para impugnar la credibilidad de los testigos, no
tenian la trascendencia necesaria como para desvirtuar
la presuncion de legalidad de los mismos. Por ello
decidié no casar la demanda, pero si casar de manera
oficiosa, quitandole el agravante a la pena inicialmente
impuesta por el tribunal, modificando de esta manera la
condena, de 198 a 148 meses y 13 dias de prision. La
razén para quitar el agravante se dio gracias a que para
la corte no era clara la existencia de una relacion laboral
entre la victima y el procesado, por ende no era posible
estar seguros mas alla de toda duda razonable, que
Camargo Gutiérrez tenia una posicion de autoridad
frente al menor.

DECISION

Desestimar la demanda y casar parcialmente de oficio el
fallo impugnado
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ANEXO E

Sentencia: 46153 de 30 de septiembre de 2015 CSJ

MAGISTRADO PONENTE

Patricia Salazar Cuellar

TEMA PRINCIPAL

Recurso extraordinario de casacion interpuesto por la
fiscalia y la defensa de los procesados, contra el fallo
proferido por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Monteria, mediante el cual decidi6 la solicitud de pruebas
en la audiencia preparatoria dentro del juicio adelantado
contra un numero plural de procesados, por los delitos de
prevaricato por accién y por omision.

HECHOS Y ARGUMENTOS

La fiscalia pide a la corte mediante este recurso
extraordinario, modificar el auto del Tribunal mediante el
cual admitié todas las pruebas requeridas por los
apoderados de los acusados. Concretamente se aparta
de la autorizacién para que los abogados aduzcan en la
etapa probatoria decisiones judiciales proferidas por las
altas Cortes, con el fin de que se conozca el precedente
jurisprudencial. los defensores de los procesados piden a
su vez, la inadmisioén de la totalidad de las pruebas
solicitadas por la Fiscalia, teniendo en cuenta que no
hubo argumentacién en torno de la “pertinencia,
razonabilidad, utilidad y admisibilidad” de ellas, tal y como
queda evidenciado con el “cuadernillo” que el delegado
fiscal entreg6 a los defensores y al Tribunal.

RATIO DECIDENDI

En este caso la Corte decidi6 revocar la decision del
tribunal de primera instancia, porque los precedentes no
son tema de prueba, principalmente porque hacen parte
del derecho que eventualmente podria aplicarse al caso.
Asi, su utilizacion por las partes o por el juez no esta
supeditado a la demostracion de su existencia, como si
se tratara de un aspecto factico.

DECISION

Revocar en parte el auto del tribunal y confirmar el resto
de temas
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ANEXO F

Sentencia: 44056 de 28 de octubre de 2015 CSJ

MAGISTRADO PONENTE

Patricia Salazar Cuellar

TEMA PRINCIPAL

Interposicion de recurso de recurso extraordinario de
casacion interpuesto por el defensor del procesado HOPV
contra el fallo del 22 de abril de 2014, mediante el cual el
Tribunal Superior de Bogota confirmé la sentencia de
primera instancia proferida el seis de marzo de 2014 por el
Juzgado Veinticuatro Penal del Circuito Bogota, que lo
absolvié por el delito de acceso carnal abusivo con menor
de 14 afios (Art. 208 del Codigo Penal), y lo condené por
el delito de actos sexuales abusivos con menor de catorce
afos (Art. 209 idem), agravado segun lo dispuesto en el
numeral 2° del articulo 211 ibidem, en la modalidad de
concurso homogéneo de conductas punibles.

HECHOS Y ARGUMENTOS

El procesado HOPV, del cual se omitié6 su nombre por
seguridad, le toco la vagina y los glateos a una menor de
cuatro anos de edad, con la intencion de “satisfacer sus
apetitos sexuales”, a raiz de lo acontecido, la Fiscalia le
imputo cargos y lo llevo a juicio. El Juzgado Veinticuatro
Penal del Circuito de Bogota, lo condend por los delitos de
acto sexual abusivo con menor de 14 afios, agravado por
tener posicion de autoridad ante la victima, en la
modalidad de concurso homogéneo de conductas
punibles. Le impuso la pena principal de 184 meses de
prision, asi como la accesoria de inhabilitacion para el
ejercicio de derechos y funciones publicas por el mismo
término. La sentencia fue apelada por el defensor del
procesado, y en segunda instancia el Tribunal Superior de
Bogotéa decidié confirmar la sentencia de primer nivel. No
satisfecho con la decision, la defensa interpuso recurso
extraordinario de casacion contra el fallo del Tribunal,
aduciendo que se valoraron unas entrevistas realizadas a
la menor, las cuales nunca fueron aportadas como prueba
por la fiscalia, y que por ende el fallador de segundo nivel
incurrié en un falso juicio de existencia.

RATIO DECIDENDI

La Corte dijo al respecto que "el hecho de que la Fiscalia
no haya hecho uso de los videos contentivos de las
declaraciones rendidas por la victima antes del juicio oral,
no significa que no se haya demostrado la existencia y
contenido de las mismas. Para tales efectos, la Fiscalia se
valio del testimonio de las expertas, especialmente de la
declaracién de la sefiora Blanco Calvete, y del informe
suscrito por ésta, tal y como lo reiter6 la delegada del
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Ministerio Publico en la audiencia de sustentacion del
recurso de casacion"

DECISION

No casar el fallo impugnado
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ANEXO G

Sentencia: 34131 de 02 de julio de 2014 CSJ

MAGISTRADO PONENTE

José Lednidas Bustos Martinez

TEMA PRINCIPAL

Recurso de casacion interpuesto por la defensa del
acusado JEL, contra el fallo de segundo nivel por medio
del cual el Tribunal Superior del Distrito Judicial de ...
revoco la decisién absolutoria dictada por el Juzgado
Noveno Penal de la Misma Ciudad, condenandolo como
autor del delito de acceso carnal violento agravado.

HECHOS Y ARGUMENTOS

"A mediados de diciembre de 2005, el sefior JEL,
aprovechando que su sobrina politica S. , de 12 afios de
edad, se encontraba de visita en su residencia y tras
propiciar que quedara a solas con él, la despojo de
algunas de sus prendas de vestir, la acaricio y la beso6 en
su pecho y en su zona intima para posteriormente
accederla carnalmente contra su voluntad. Luego de ello,
la forz6 a mantener relaciones sexuales en varias
oportunidades, amenazandola para que guardara
silencio y ofreciéndole, para ese fin, pequefas
cantidades de dinero". luego de que el fallador de primer
nivel hubiese absuelto al procesado de los cargos
imputados por la fiscalia, el Tribunal encargado de la
segunda instancia lo condeno a doscientos diez (210)
meses de prision y la accesoria de inhabilitacion en el
ejercicio de derechos y funciones publicas por igual
término, al tiempo que le negé la suspensién condicional
de la ejecucion de la penay la prisién domiciliaria, por el
cometimiento del delito de acceso carnal violento
agravado. No satisfecho con la decisién condenatoria, la
defensa interpuso recurso extraordinario de casacion
contra el fallo del Tribunal, aduciendo que este
desconacié el principio de presuncion de inocencia,
indicando que el desacierto se configurd, dice, por
violacion de la garantia fundamental de la presuncién de
inocencia, toda vez que su representado fue condenado
pese a que en su favor debia aplicarse el principio in
dubio pro reo, para cuya afirmacion se apoya en doctrina
y jurisprudencia nacional y extranjera sobre dicho
particular. Ademas, sostiene que el Tribunal fundamento
su decision en la validez excepcional de la prueba de
referencia y la valoracién de la informacion aportada.
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RATIO DECIDENDI

Indica la CSJ que los reparos propuestos por la
recurrente no denotan nada diverso de la simple y llana
oposicién al sentido del fallo del Tribunal tan sélo porque
se le dio la razén a la Fiscalia y no a la defensa cuando
aquella recurrié en apelacion, pero no la seria
demostracion de que el juzgador de alzada hubiere
incurrido en un concreto error de apreciacion probatoria
que diera lugar variar los supuestos facticos en que se
sustento la sentencia de segunda instancia.

DECISION

No casar el fallo impugnado
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ANEXO H

Sentencia: 41106 de 22 de mayo de 2013 CSJ

MAGISTRADO PONENTE

José Leonidas Bustos Martinez

TEMA PRINCIPAL

Interposicion de recurso de apelacién interpuesto por la
Fiscalia, el Ministerio Publico y el representante de la
victima. Contra la decision por medio de la cual fue
admitida una entrevista como prueba de referencia,
proferida por una Sala de Decision Penal del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Barranquilla dentro del
juicio que se adelanta contra JAIME ANGEL PACHECO
VERGARA por los delitos de peculado por apropiacion
en favor de terceros en concurso con prevaricato por
accion y por omision.

HECHOS Y ARGUMENTOS

En medio de un proceso penal que se adelantaba en
contra del sefior Pacheco Vergara, el Tribunal Superior
del Distrito Judicial de Barranquilla acepto una entrevista
realizada al sefor Jaime Alberto Soto Manotas, dicha
entrevista no pudo ser objeto de controversia, porque el
entrevistado se encontraba huyendo de la justicia, por
ende, el Tribunal la tuvo en cuenta en calidad de prueba
de referencia. Frente a lo anterior, la fiscalia expone en
su apelacion, que la prueba de referencia no puede ser
tenida en cuenta si no cumple una serie de requisitos
debidamente probados, y que para este caso, dichos
requisitos no se dieron a cabalidad, por ende, no basta
con la mera afirmacion de que el testigo esta préfugo de
la justicia, sino que se debieron acreditar las razones
gue dan a pensar que se hace imposible dar con su
paradero, esto es, acreditacion de actividades de
basqueda y ordenes de captura en contra del préfugo. A
la exposicion de la fiscalia se adhirié el ministerio publico
y la defensa.

RATIO DECIDENDI

La Corte encontr6 que la ausencia al comparecimiento
por parte del sefior Manotas, se dio por motivos
justificables y atribuibles a su fuga y a la ausencia hasta
el momento de la emisién de una orden de captura en su
contra. Termina diciendo, que dicha eventualidad (fuga)
se encuentra enmarcada dentro de los " eventos
similares" que dispone el articulo 438 literal b, para la
aceptacion de este tipo de pruebas en calidad de prueba
de referencia.

DECISION

Confirmar la decision apelada
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ANEXO |

Sentencia: 38051 de 18 de abril de 2012 CSJ

MAGISTRADO PONENTE

Julio Enrigue Socha Salamanca

TEMA PRINCIPAL

Recurso extraordinario de casacion, interpuesto por el
defensor de Juan David Arbeldez Rendon, en contra del
fallo proferido por el Tribunal Superior del Distrito Judicial
de Armenia, mediante el cual se redujo la pena a 468
meses de prision, después de haber sido condenado
previamente por el Juzgado Tercero Penal del Circuito
de Armenia por las conductas punibles de homicidio
agravado y fabricacion, trafico y porte de armas de fuego
0 municiones.

HECHOS Y ARGUMENTOS

RATIO DECIDENDI

El sefior Juan David Arbeldez Rendén, fue encontrado
culpable del asesinato de un taxista en la ciudad de
armenia, en primer nivel El juicio oral lo adelanto el
Juzgado Tercero Penal del Circuito de Conocimiento de
Armenia, despacho que condend al acusado por los
cargos en comento a 498 meses de prision, asi como a
20 afios de inhabilitacién para el ejercicio de derechos y
funciones publicas, y le nego6 tanto la prision domiciliaria
como la suspension condicional de la ejecucion de la
pena privativa de la libertad. No conforme con el fallo, su
defensor interpuso recurso de apelacién contra el
mismo, el cual fue resuelto por el Tribunal Superior de
Armenia, confirmando los aspectos del debate, pero
corrigiendo la dosificacion de la pena, disminuyendo de
498 a 468 meses de prision. Continuando con la
insatisfaccion, el defensor del procesado interpuso
recurso extraordinario de casacion en contra del fallo
proferido por el Tribunal, pidiendo la absolucién de su
cliente. La demanda se justificé en los siguientes cargos
1.) Error de derecho por falso juicio de legalidad 2.) Error
de derecho por falso juicio de conviccion 3.) Error de
hecho por falso raciocino 4.) Error de hecho por falso
juicio de existencia

La corte inadmiti6 la de manda en contra del fallo de
segundo nivel, aduciendo que era intrascendente el
problema propuesto por el recurrente frente a lo debatido
y decidido en el caso concreto.

DECISION

No se admitié la demanda
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ANEXO J

Sentencia: 34867 de 27 de junio de 2012 CSJ

MAGISTRADO PONENTE

José Leodnidas Bustos Martinez

TEMA PRINCIPAL

Recurso de casacion interpuesto por el defensor de Nolan
Baena Sarmiento, Francisco Fernando Baloy Garcia...... ,
contra la sentencia proferida por el Tribunal Superior de
San Andrés, mediante la cual confirmo el fallo dictado por
el Juzgado Penal del Circuito Especializado del
archipiélago en mencion, que condeno a los procesados
por el delito de tréfico de estupefacientes agravado.

HECHOS Y ARGUMENTOS

Los hechos que dieron lugar este recurso extraordinario,
sucedieron en la ciudad de San Andrés, en el afio 2008,
donde los procesados se encontraron sorprendidos por la
infanteria de marina de esa ciudad, mientras tenian en su
poder varios paquetes que albergaban en su interior
clorhidrato de cocaina. Los implicados fueron puestos a
disposicion de las autoridades. Posteriormente el Juzgado
de primer nivel los condeno a 21 afios y 3 meses de
prisiébn y multa de 2.666 s.m.l.m.v., y la accesoria de
inhabilitacion en el ejercicio de derechos y funciones
publicas por igual tiempo, las partes afectadas apelaron y
el Tribunal competente confirmo la decision del Juzgado
en su totalidad. inconforme con la decision la defensora
interpuso recurso de casacion contra este ultimo fallo,
aduciendo entre otros cargos, que la armada no tenia
autorizacion para entrar al domicilio, puesto que esta es
funcién de la Policia Nacional con previa orden. Explica
gue en el caso analizado no hubo querella ni denuncia,
toda vez que desde un inicio la actividad de policia judicial
fue asumida por la Armada Nacional, contrariando la ley,
pues si habia sido informada de un secuestro era su
obligaciéon comunicar esta novedad a la policia judicial
(DAS o Policia Nacional), para que asumieran su funcion,
y no arrogarse un rol que no les correspondia. Como
segundo cargo manifestd que el tribunal incurrié en un
error de derecho por falso juicio de legalidad, derivado del
desconocimiento de los articulos 114, 205, 208, 221, 254
al 266 y 273 de la Ley 906 de 2004, al otorgar poder de
conviccidn a la sustancia incautada en el operativo, no
obstante existir serias dudas sobre el cumplimiento de la
cadena de custodia.
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La Corte inadmiti6 los cargos segundo, tercero, cuarto,
quinto, sexto y séptimo de la demanda de casacién
presentada por la defensora de los procesados. y admitié
RATIO DECIDENDI los cargos primero y octavo de la referida demanda, para
cuya sustentacion oral se fij6 una fecha.

DECISION Se inadmitieron parcialmente los cargos
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ANEXO K

Sentencia: 33651 de 18 de mayo de 2011 CSJ

MAGISTRADO PONENTE

Javier Zapata Ortiz

TEMA PRINCIPAL

Recurso extraordinario de casacion, interpuesto por el
Fiscal Seccional Sexto de Ciénaga (Magdalena) en contra
del fallo proferido por el Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Santa Marta, que revocé integralmente la
decision de condena impuesta a Bobadilla acosta, por el
Juzgado Primero Penal del Circuito y, en su lugar, lo
absolvio, del delito de acceso carnal abusivo con menor
de 14 afos, agravado por ser la victima menor de 14
anos.

HECHOS Y ARGUMENTOS

El sefior Josué Guillermo Bobadilla, accedi6é carnalmente
y por la fuerza a una menor de seis afios de edad en
repetidas ocasiones. Posterior a la confirmacion de los
sucesos, por medio de un informe sexoldgico realizado
por Medicina Legal. El caso fue conocido por el Juzgado
Primero Penal del Circuito de Ciénaga Magdalena,
después del agotamiento de las etapas procesales, este
lo condend a la pena principal de ciento noventa y dos
meses (192) meses equivalentes a dieciséis (16) afos de
prision y a la accesoria de inhabilitacion para el ejercicio
de derechos y funciones publicas por el mismo lapso, por
ser autor material del delito de acceso carnal abusivo con
menor de 14 afos, agravado por el numeral 4° del articulo
211 de la Ley 599 de 2000. Debido al inconformismo con
la decision del Juzgado, el defensor del procesado la
apel6 pidiendo la absolucion de su cliente, peticién a la
gue accedio el Tribunal Superior del Distrito de Santa
Marta, revocando la sentencia anterior y absolviendo al
procesado de los cargos ya mencionados, aduciendo que
la decision de primer nivel se habia tomado GUnicamente
en base a pruebas de referencia. No conforme con el fallo
proferido por el Tribunal, el Fiscal Seccional Sexto del
Distrito de Ciénaga, interpuso recurso extraordinario de
casacion en contra de la decision de segunda instancia, y
presentando un unico cargo en la misma

1.) Falso Juicio de ldentidad, por desconfigurarse el
contenido de la prueba y no ser tenidas en cuenta.
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RATIO DECIDENDI

La Corte en esta oportunidad, encontré que el Tribunal de
segunda instancia, cayo en un error de falso juicio de
conviccion, al dar la categoria de prueba de referencia, a
material probatorio que requeria la libre apreciacion
racional de las pruebas, también llamo la atencion de la
Corte, la tarifacion impuesta por el fallador de segundo
nivel a las pruebas aportadas en el juicio, pues parecié de
alguna forma que dicho material probatorio fue
considerado como ilicito, motivando de esta manera, una
sentencia absolutoria en donde la totalidad del acervo
probatorio se valoré de la peor manera.

DECISION

Casar el fallo impugnado, y dejar en pie el proferido por la

primera instancia, con la exclusién del agravante debido a

gue el agravante castiga la misma conducta prohibida por
el tipo principal.
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ANEXO L

Sentencia: 34703 de 14 de diciembre de 2011 CSJ

MAGISTRADO PONENTE

Augusto J Ibafiez Guzman

TEMA PRINCIPAL

Recurso extraordinario de casacién interpuesto por la
Fiscalia General de la Nacion, en contra de la sentencia
proferida por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Santa Marta, la cual revoco el fallo proferido por el
Juzgado Penal del Circuito Especializado de la misma
ciudad. Absolviendo a Giovanni Vélez, Alexander
Giraldo..., de los delitos de secuestro extorsivo agravado,
en concurso heterogéneo, con porte, fabricacion y trafico
de armas de fuego agravado.

HECHOS Y ARGUMENTOS

Los hechos que dieron lugar este recurso extraordinario,
sucedieron en la ciudad de Santa Marta. Los tres
procesados junto a otra persona, intimidaron a un
ciudadano espaiiol con armas de fuego, lo retuvieron y
coactaron su capacidad de libre locomocion,
prometiéndole dejarlo en libertad a cambio del pago de la
suma de ochocientos mil dolares, la victima logro huir del
lugar, dando inicio posterior a las pesquisas de rigor por
parte de las autoridades, estas dieron como resultado la
captura de los tres procesados implicados en la comisién
de los hechos delictivos. El Juzgado encargado de
conocer el proceso, condeno a los tres procesados por los
delitos ya mencionados, posterior a la apelacién del fallo
de primer nivel, el Tribunal de segunda instancia los
absolvié por completo. No satisfechos con la decision, la
Fiscalia interpuso recurso extraordinario de casacion
contra la decision absolutoria, aduciendo una violacion
indirecta de la ley por errores de hecho por falso juicio de
existencia, con apoyo en la causal tercera del articulo 181
de la Ley 906 de 2004 por manifiesto desconocimiento de
las reglas de apreciacion de la prueba. La fiscalia indico
gue el tribunal ignoro testimonios importantes de testigos
directos de los hechos, incluso el de la victima, el cual fue
una prueba de referencia, toda vez que el espariol viajo a
su pais natal, antes de la audiencia de practica de
pruebas. La fiscalia también adujo que el imputado se
contradecia en los hechos y el tribunal no se pronuncia
sobre las armas incautadas a los imputados
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RATIO DECIDENDI

la corte dijo que el tribunal desechd la prueba de
referencia en su totalidad y ni siquiera tomo en cuenta el
testimonio de la victima, siendo este, concordante con los
hechos. Adicionalmente le dio muy poco valor a el
testimonio de la sefiora Telma Isabel Colina Pertuz quien
ayudo al espafiol en su momento, al contrario del
testimonio del portero del edificio, el cual solo indico que
vio al espafiol salir de rumba con los secuestradores. La
CSJ encontr6 que el tribunal ignoro una prueba de
referencia admisible(victima) y un testimonio directo (mujer
gue socorri6 a la victima al momento del salto del edificio)
gue en realidad servian para acercarse a la verdad de los
hechos y los cuales el juzgado penal si tuvo en cuenta
primera instancia.

DECISION

Casar el fallo impugnado
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ANEXO M

Sentencia: 32868 de 10 de marzo de 2010

MAGISTRADO PONENTE

Sigfredo Espinosa Pérez

TEMA PRINCIPAL

Recurso extraordinario de casacion interpuesto por la
victima, en contra de la sentencia proferida por el
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, la
cual confirmo el fallo dictado por el Juzgado Cuarto
Penal del Circuito de Bogota. A través de la cual se
absolvié al sefior Juan Gabriel Pefia Mejia, de los
delitos de acceso carnal con persona en incapacidad
de resistir, en concurso homogéneo y heterogéneo
con actos sexuales abusivos, ambos agravados.

HECHOS Y ARGUMENTOS

Los hechos a los que dieron lugar este recurso
extraordinario, sucedieron en el mes de noviembre del
afio 2006, y fueron denunciados por el padre de la
victima, la menor cuyo nombre se omitié para proteger
sus derechos, quien para el momento de la ocurrencia
de los hechos apenas contaba con apenas 13 afios.
El sefior Gabriel Pefia Mejia, quien prestaba sus
servicios a la familia como conductor, toco a la menor
en su pecho y genitales, ademas de introducirle los
dedos por el ano. Después de que el proceso fue
fallado en primera y segunda instancia de manera
idéntica (absolviendo al procesado). la fiscalia
interpuso recurso extraordinario de casacion,
impugnando el fallo de segundo nivel, aduciendo 3
cargos principales y uno subsidiario: 1.) Motivacion
incompleta e insuficiente de las sentencias de primera
y segunda instancia 2.) Nulidad por irregularidades
sustanciales que afectaron el debido proceso 3.)
Omision en la practica de una prueba testimonial 4.)
Violacién indirecta a la Ley sustancial

RATIO DECIDENDI

La Corte en esta oportunidad, opto por casar la
sentencia y condenar al imputado, con el argumento
que el testimonio del menor era importante, porque Si
bien este no podia tener la misma validez que el de un
adulto, no habia que descartarlo a tal punto de
ignorarlo, toda vez que la nifia fue muy concisa y se
hizo entender con lo narrado ante la psicéloga.

DECISION

Casar el fallo impugnado
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ANEXO N

Sentencia: 26789 de 11 de marzo de 2009 CSJ

MAGISTRADO PONENTE

Julio Enrigue Socha Salamanca

TEMA PRINCIPAL

Recurso extraordinario de casacidn, interpuesto por el
defensor de Rafael Rojas Socha, contra del fallo de
segunda instancia emitido por el Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Santa Rosa de Viterbo, que confirmo
la pena que le impuso el Juzgado Segundo Penal del
Circuito de Sogamoso, de trece afios de prision por la
conducta punible de homicidio.

HECHOS Y ARGUMENTOS

En curso del afio 2001, el sefior Rafael Rojas Socha
mayor de edad y con discapacidad auditiva, fue
vinculado a un proceso penal, gracias a que las
investigaciones adelantadas por las autoridades
competentes, arrojaron que él habia sido el autor del
homicidio de la sefiora Maria de Jesus Neita Guesguan,
su suegra. La victima de 65 afios de edad, fue
encontrada en un precipicio con fuertes lesiones, que al
parecer le fueron causadas por el procesado a raiz de
gue su suegra le ocultaba el paradero de su hija, mujer
con la que tenia dos hijos menores de edad y a quien
maltrataba y amenazaba con frecuencia. En primera
instancia, el proceso fue conocido por el Juzgado
Segundo Penal del Circuito de Sogamoso quien
condeno Rojas Socha a trece afos de prision, a la
accesoria de inhabilitacion para el ejercicio de derechos
y funciones publicas por un tiempo igual al de la sancién
principal y al pago de diez salarios minimos legales
mensuales vigentes por concepto de perjuicios. Asi
mismo, le negé cualquier mecanismo sustitutivo de
ejecucion de la pena privativa de la libertad, por la
conducta punible de homicidio. Dicha decisién fue
apelada por la defensa del procesado. En segunda
instancia, el Tribunal Superior de Santa Rosa de Viterbo
confirmo integramente la sentencia de primera
instancia. Al no estar de acuerdo con la decision del
Tribunal, el abogado de Rojas Socha interpuso recurso
extraordinario de casacion contra esta, aduciendo 1.)
Haber un error en la apreciacion de las pruebas con las
cuales la segunda instancia desvirtu6 la presuncién de
inocencia, especificamente con relacion a los golpes
con los que fue encontrada la victima, pues estos se
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pudieron haber causado mientras rodaba por el
precipicio 2.) La poca credibilidad de la prueba
testimonial rendida por su hijo, debido a su dificultad
para hacerse entender por su corta edad, y a
inconsistencias en la informacién contenida en el
testimonio 3.) La proporcionalidad de la pena de
acuerdo con su condicion de discapacidad 3.) La
legalidad del testimonio de su hijo.

RATIO DECIDENDI

La Corte en esta oportunidad, no caso la sentencia
proferida por el tribunal. En primera medida la sala se
pronuncié sobre la legalidad de la declaracién rendida
por el menor de edad, aclarando que la ausencia de
firma del representante legal en el acta respectiva no
hace que la declaracion sea invalida, por ende, este
cargo no pudo salir avante, como tampoco fueron
atendidos de manera positiva por la corte los cargos
atinentes a la credibilidad del testimonio rendido por su
hijo, ni al requerimiento de absolucion pedido por el
defensor. Primeramente, aunque el procesado fuese
sordomudo, él podia comunicarse a través de algunos
sonidos, razén por la cual su hijo menor de edad pudo
haber dicho que él estaba hablando con la victima
previamente al homicidio. En segunda medida, la Corte
se neg6 a darle la absolucién o darle algun tipo de
disminucion en la pena debido a su discapacidad,
puesto que el hecho que el fuese sordomudo, no
supone que el procesado no haya sido capaz de
entender la antijuridicidad del hecho que cometia.

DECISION

No casar el fallo impugnado
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ANEXO O

Sentencia: 24055 de 6 de mayo de 2009 CSJ

MAGISTRADO PONENTE

Julio Enrigue Socha Salamanca

TEMA PRINCIPAL

Recurso extraordinario de casacion, interpuesto por el
representante del Ministerio Publico, contra del fallo de
segunda instancia emitido por el Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Santa Rosa de Viterbo, que modifico
la pena impuesta a Edgar Munevar Montafia por el
Juzgado Primero Penal del Circuito de Sogamoso por el
concurso de conductas punibles de acceso carnal
abusivo con incapaz de resistir.

HECHOS Y ARGUMENTOS

En curso del afio 2003, el sefior Edgar Munevar
Montafia, fue vinculado a un proceso penal, gracias a
una denuncia penal instaurada por el sefior Segundo
Martin Pérez Herrera, padre de Edilma del Carmen
Pérez Montafa, mujer de 30 afios de edad y con
diagnéstico de limitaciéon auditiva, quien fue accedida
carnalmente en repetidas ocasiones por el procesado
quien a la vez es su primo. En primera instancia, el
proceso fue conocido por el Juzgado Primero Penal del
Circuito de Sogamoso quien condeno a Munevar
Montafia a sesenta y cuatro meses y veintidos dias de
prision, asi como a la accesoria de inhabilitacion para el
ejercicio de derechos y funciones publicas por el mismo
tiempo de la sancién principal, y al pago de diez salarios
minimos legales mensuales vigentes por concepto de
perjuicios morales, asi mismo, le negé tanto la prision
domiciliaria como la suspensién condicional de la
ejecucion de la pena privativa de la libertad. Dicha
decision fue apelada tanto por el Ministerio Publico
como por la defensa del procesado, el primero para que
hubiese un aumento en la pena y el segundo para que
se le aplicara una reduccién debido a que el procesado
se someti6é a sentencia anticipada, confesando los
hechos. En segunda instancia, el Tribunal Superior de
Santa Rosa de Viterbo acept6 los requerimientos del
procesado, reduciendo las sanciones principal y
accesoria a cincuenta y tres meses y veintinueve dias
cada una, confirmando en todo lo demas la decisién
impugnada. Debido a la insatisfaccion con la sentencia
del tribunal, el Ministerio Publico interpuso recurso
extraordinario de casacion contra el fallo, aduciendo
gue: "el procesado no tenia derecho a que el Tribunal le
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reconociera la rebaja de pena que contempla el
ordenamiento procesal penal, por cuanto (i) la confesion
brindada por EDGAR MUNEVAR MONTANA en la
primera y Unica version de los hechos que brind6 ante
las autoridades fue calificada y (ii) no constituy6 el
fundamento de la sentencia, en la medida en que
carecio de utilidad para llegar al convencimiento de la
realizacion de las conductas punibles materia de
imputacion".

RATIO DECIDENDI

La Corte en esta oportunidad, no caso el Gnico cargo
presentado por el Ministerio Publico, porque en las dos
instancias no se tuvo en cuenta la presuncion de
inocencia del procesado, por lo tanto, la corporacion
decidi6 casar de oficio el fallo impugnado, decretando
"la nulidad a partir del inicio del término de traslado de
que trata el articulo 400 de la ley 600 de 2000, para que
el Juzgado Primero Penal del Circuito de Sogamoso
continde con el tramite ordinario de la actuacion y
adopte la decision que en derecho corresponda”.
Ademas, se ordend conceder la libertad provisional del
procesado.

DECISION

Casar de oficio el fallo impugnado y ordenar la libertad
provisional del procesado.
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ANEXO P

Sentencia: 27477 de 6 de marzo de 2008 CSJ

MAGISTRADO PONENTE

Augusto Ibafiez Guzman

TEMA PRINCIPAL

Recurso extraordinario de casacion, interpuesto por el
apoderado judicial del Instituto de Seguros Sociales, en
su calidad de victima, frente a la sentencia de absolucion
al procesado José Alberto Toncel Gutiérrez de los cargos
presentados por el delito de concusion

HECHOS Y ARGUMENTOS

Debido a una queja de la cual tuvo conocimiento la
oficina de atencion al pensionado del Instituto de Seguros
Sociales, acerca de un cobro exigido por un funcionario
de dicho instituto para la reactivacion de la pension de un
usuario. El Jefe de dicho departamento decidié formular
una denuncia penal ante la fiscalia. Luego de la
formalizacion de la queja ante el 6rgano disciplinario
competente. El grupo anticorrupcién del DAS, decide
seguir de manera prudente al sefior Alonso Ruiz Ramirez
(usuario afectado) a un encuentro con el funcionario
implicado, en dicho encuentro se pudo observar como el
sefior Toncel, recibi6 tres billetes de veinte mil pesos
supuestamente a cambio de la reactivaciébn mencionada,
en ese preciso momento, los funcionarios del DAS
procedieron a capturar al implicado, posteriormente
identificado como Alberto Toncel Gutiérrez, asistente
juridico del Instituto y contratado por medio de un
contrato de prestacion de servicios. Posterior a la
legalizacion de su captura y demas diligencias
procesales, el Juzgado dieciocho Penal del Circuito de
Bogota, lo condeno a pena privativa de la libertad de 96
meses de prisién, y multa de 66.66 salarios minimos
legales, como autor responsable del delito de concusién.
La defensa interpuso recurso de apelacion, y el Tribunal
Superior de Bogota decidié absolver al procesado por
falta de pruebas en su contra. El apoderado del Instituto
de Seguros Sociales, decidié interponer un recurso
extraordinario de casacién impugnando el fallo de
segunda instancia, aduciendo dos cargos, 1.) si bien la
ley no trata expresamente a los contratistas como
servidores publicos, la doctrina y la jurisprudencia si los
vinculan como tal, debido a las tareas y
responsabilidades que se les otorga en materia de
contratacion estatal. 2.) El tribunal demerito
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equivocamente el peso de los testimonios rendidos por
los funcionarios del DAS, reduciéndolos a simples
pruebas de referencia, porque segun este (el tribunal) los
funcionarios del DAS percibieron una simple entrega de
dinero y no el acto de constrefiimiento como tal, razén por
la cual se tomé una decision equivocada absolviendo al
procesado en segunda instancia.

RATIO DECIDENDI

La Corte encontré que los dos cargos presentados en el
recurso extraordinario eran validos, y que efectivamente
el Tribunal habia errado absolviendo al procesado,
dandole toda la razon al fallo proferido en primera
instancia.

DECISION

Casar el fallo impugnado y reafirmar el de primera
instancia
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ANEXO Q

Sentencia: 25920 de 21 de febrero de 2007 CSJ

MAGISTRADO PONENTE

Javier Zapata Ortiz

TEMA PRINCIPAL

Recurso extraordinario de casacioén, interpuesto por la
defensa de Julio Trivifio Cruz y Augusto Bonilla
Bolivar, condenados a 10 afios, 4 meses y 24 dias de
prision y a la accesoria de inhabilitacion en el ejercicio
de derechos y funciones publicas por el mismo lapso.
Ademas, se les neg6 la suspension condicional de la
ejecucion de la pena y la prisién domiciliaria. la pena
anterior, fruto de la comision del delito de homicidio en
el grado de tentativa.

HECHOS Y ARGUMENTOS

Los hechos ocurrieron el 11 de mayo de 2005, en
una de las tribunas del estadio “Nemesio Camacho El
Campin” de Bogota, en el intermedio de un partido de
futbol que alli se realizaba, una de las barras
presentes en ese encuentro deportivo, quienes se
hacian llamar “marihuaneros por Santa Fe”, liderados
por Julio Alberto Trivifio Cruz y Augusto Eduardo
Bonilla Bolivar, empezaron a desplegar conductas
desafiantes ante a los miembros de la llamada “Barra
Familia del Techo” precedida por las victimas Jaisson
Leonardo Ruiz Bombiela y Kevin Steve Gomez
Camacho (barra perteneciente al equipo rival).
"Jaisson Leonardo Ruiz recibié plurales heridas con
elementos contundentes y corto-punzantes.
Afortunadamente logré evadir la accion de sus
agresores lanzandose al primer piso del Estadio. De
alli fue trasladado al hospital de Kennedy donde la
oportuna accion de los médicos evitd que muriese.
Similar suerte corri6 Kevin Steve Goémez Camacho,
por cuanto fue sorprendido (por la espalda) y recibi6
gravisima lesion (con arma corto punzante) que lo
derrib6 sin que pudiese mantenerse de pies (sic) y,
una vez auxiliado, también los galenos del hospital
San Ignacio lograron salvarle la vida.” Luego que el
Juzgado sesenta penal Municipal de Bogotay el
Juzgado 18 penal del Circuito de Bogota concordaran
que la conducta tipica se ajustaba al delito de
homicidio agravado por la sevicia, en el grado de
tentativa. El tribunal Superior de Bogota, reafirmo la
sentencia emitida por el Juzgado del Circuito, pero
decidio omitir el agravante (la sevicia) debido a que no
se logré demostrar en el juicio la presencia de
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sometimiento de las victimas a sufrimiento innecesario.
A causa del inconformismo de los procesados, estos
decidieron interponer el recurso extraordinario de
casacion, aduciendo: 1.) Violacién de su derecho de
defensa 2.) Falso juicio de legalidad 3.) Falso juicio de
conviccion

RATIO DECIDENDI

La Corte no encontr6 que se pudiera lograr una
verificacion sustancial y correlativa de ninguno de los
cargos expuestos por la defensa en la demanda de
casacion. En primer lugar, porque aunque hubieron
algunos inconvenientes antes de la iniciacion del juicio
oral, se confirmé en forma completa y en debido
tiempo, que los principios de igualdad, contradiccion y
defensa, se respetaron a cabalidad. Respecto del falso
juicio de legalidad por la supuesta vulneracion en la
produccién de pruebas, la corporacién dijo que no
habia razén para considerar que los videos
incorporados al acervo probatorio, se hubiesen
incorporado sin la verificacion de las reglas de
autenticacion de documentos. Por ultimo, se advierte
qgue en ninglin momento hubo una atribuciéon equivoca
de valor al medio de prueba aportado, debido a que
las pruebas a las que se les atribuye el falso juicio de
conviccion (videos e historias clinicas) tuvieron calidad
de evidencia autbnoma, y no de prueba de referencia.

DECISION

No casar el fallo impugnado
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ANEXO R

Sentencia: 26411 de 8 de noviembre de 2007 CSJ

MAGISTRADO PONENTE

Alfredo GOmez Quintero

TEMA PRINCIPAL

Recurso extraordinario de casacion, interpuesto por el defensor
de Albert Jovani Diaz Jaramillo y Andrés Mauricio Rendon
Gbmez, contra del fallo de segunda instancia emitido por la
Sala de decision Penal del Tribunal Superior de Pereira, que
confirmo la sentencia condenatoria emitida por el Juzgado
Primero Penal del Circuito de Pereira Risaralda, condenandolos
a seiscientos (600) meses de prision, interdiccién de derechos
y de funciones publicas por veinte afios y les nego el
subrogado de la suspension condicional de la ejecucion de la
pena. por la comisién de tres conductas de homicidio agravado
doloso, cuatro conductas de homicidio agravado en grado de
tentativa y porte ilegal de armas de fuego de defensa personal.

HECHOS Y ARGUMENTOS

Cursando el mes de febrero del afio 2006 en la ciudad de
Pereira, se present6 una balacera dejando varias victimas a su
paso, la oportuna presencia de agentes de la Policia Nacional
en el lugar de los acontecimientos, facilito en gran manera la
captura de los autores de los hechos criminales, debido a que
testigos presenciales de la balacera indicaron a las los agentes
el lugar preciso donde se escondian los implicados en el
crimen, se hizo posible la captura de los sujetos protagonistas
de los hechos. después de que el proceso fuese conocido y
fallado por el Juzgado Primero Penal del Circuito de Pereira, la
decision de primer nivel fue apelada y posteriormente
confirmada por el tribunal de segundo nivel. La defensa de los
procesados decide impugnar el fallo de segunda instancia,
aduciendo dos cargos, uno principal y otro accesorio
respectivamente 1.) Nulidad por violacién al derecho de
defensa 2.) Desconocimiento de las reglas de produccién y
apreciacion de las pruebas que sustentan la sentencia.
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RATIO DECIDENDI

La Corte en esta oportunidad, decide que los dos cargos por
medio de los cuales se fundamenta el recurso de casaciéon, no
prosperan. Primero que todo porque "Para la CSJ es claro que
un sujeto procesal puede legitimamente desistir de la practica
de una prueba en el juicio, sin que eventualmente y aun
respetando el principio de imparcialidad, el juez pueda requerir
0 pedir explicaciones por las cuales opta la parte por esa
determinacion; en todo caso, la decision de retirar la prueba
estd ligada a la vision insular de sacar avante la teoria del caso
del interviniente respectivo (autbnoma de la parte)". En
segundo lugar y respecto del cargo subsidiario, la corte fundo
su decision en lo siguiente: "Tanto ALBERT JOVANY DIAZ
JARAMILLO (a. Nene) como el otro sentenciado fueron
aprehendidos en un contexto unitario de accion y de
responsabilidad penal, cuando pretendieron deshacerse de la
pistola Pietro Beretta con caracteres borrados y demostrado
est4, técnicamente -mediante evidencias admitidas como
pruebas en el juicio- que fue de esa misma pistola de la que se
dispararon los proyectiles que impactaron en las humanidades
de Henry de JesuUs Loaiza Montes y Martha Isabel Henao
Torre. Por modo que desconoce la verdad el que se diga que
ninguna prueba testimonial o técnica validamente practicada en
la audiencia de juicio oral lo ubique en el lugar y momento de la
ejecucion de los crimenes, pues una tal afirmacion desconoce
abierta y arbitrariamente la captura en flagrancia, indiscutible
aqui.”

DECISION

No casar el fallo impugnado
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ANEXO S

Sentencia: 24468 de 30 de marzo de 2006 CSJ

MAGISTRADO PONENTE

Edgar Lombana Trujillo

TEMA PRINCIPAL

Recurso extraordinario de casacion, interpuesto por la
defensa de Esley Alfredo Villada Garcia, condenado a
64 meses de prisidn, a inhabilitacién para el ejercicio de
derechos y funciones publicas por el mismo lapso. Por
el cometimiento del delito de actos sexuales con menor
de catorce afios, agravado por ser la victima menor de
doce afios.

HECHOS Y ARGUMENTOS

La sefiora Franci Elena E. Mercado V, denunci6 al sefior
Esley Alfredo Villada por que se enter6 de algunos
tocamientos sexuales que él le realizaba a su hija menor
de 12 afios; se dio cuenta que ESLEY tocaba a su hijay
gue ademas enviaba boletas a otra menor, invitdndola a
desarrollar actos de caracter erético sexual; dijo la
madre de la menor, que su hija le informé que ESLEY le
tocaba los genitales y le introducia los dedos en la
vagina. En primera instancia el Juzgado Séptimo Penal
del Circuito de Manizales, absolvi6 a Villada Garcia,
aplicando en su favor el principio indubio pro reo. La
fiscalia delegada apel6 el fallo de primera instancia, y la
sala penal del tribunal superior de Manizales lo revocé
integramente para en su lugar, condenarlo por el delito
de actos sexuales con menor de catorce afios agravado
por ser la victima menor de doce afios, a la pena
principal de sesenta y cuatro (64) meses de prision, a
inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones
publicas por el mismo lapso. Le neg6 la suspension
condicional de la ejecucion de la pena, y no le concedi6
prision domiciliaria. El apoderado de Villada Garcia,
interpuso una demanda de casacién postulando tres
cargos en contra de la sentencia de segunda instancia;
1.) “Validez probatoria del testimonio de la menor
victima del presunto abuso sexual” 2.) “La naturaleza de
los indicios en el nuevo Cdadigo de Procedimiento Penal.
3.) “El concepto del llamado testigo de referencia”

RATIO DECIDENDI

La sala encontr6 que la defensa no tenia razon en
ninguno de los tres planteamientos realizados en la
demanda de casacion, dado que los mismos hacian
referencia a problemas juridicos centrales del sistema
acusatorio colombiano, en lugar de presentar respuesta
a los diversos tépicos del libelo.

DECISION

No casar el fallo impugnado
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ANEXO T

Sentencia: 25738 de 09 de noviembre de 2006 CSJ

MAGISTRADO PONENTE

Sigfredo Espinosa Pérez

TEMA PRINCIPAL

Recurso extraordinario de casacion, interpuesto por la
defensa de Nelson Orjuela Gémez, condenado a 486
meses de prision y a la accesoria de inhabilitacion en el
ejercicio de derechos y funciones publicas por un lapso
de 20 afios. como determinador de los delitos de
homicidio agravado y fabricacion, trafico y porte de armas
de fuego o municiones de defensa personal.

HECHOS Y ARGUMENTOS

El 13 de abril de 2005 a las 3 de la tarde, en la avenida
Boyaca con calle 18-C sur, barrio Lucero Bajo de la
ciudad de Bogota. En forma violenta le fue segada la vida
al sefior Evangelista Fonseca Ramirez, quien al momento
del hecho conducia el bus de servicio publico. Por
llamado de auxilio de la comunidad la policia logro la
captura de la persona que ejecut6 la accion criminal,
quien se identificé con el nombre de Oscar Duvan Acosta
Laverde. Al dia siguiente, por colaboracién del
aprehendido, fueron capturados los sefiores Nelson
Orjuela Gémez, alias “La Arafna” y José Noble Rincén,
agente de la Policia que se encontraba en vacaciones,
como las personas que contrataron y pagaron a Acosta
Laverde para que le causara la muerte a Fonseca
Ramirez. El Juzgado 20 Penal del Circuito de Bogota
conocio el caso y condeno a Orjuela 'y a Rincén a la pena
principal de 486 meses de prisibn como determinadores
de los delitos de homicidio agravado y porte ilegal de
armas de fuego de defensa personal. Los defensores de
los procesados impugnaron el fallo y este fue confirmado
por la Sala Penal del Tribunal Superior de Bogota, en
fallo del 27 de febrero de 2006. Contra la sentencia de
segunda instancia, los procesados interpusieron
demandas de casacion, pero la del sefior Rincén fue
inadmitida. La demanda de Orjuela Gbmez en cambio si
fue admitida, aduciendo dos argumentos estructurales en
su defensa: 1.) Falso juicio de identidad 2.) Falso
Raciocinio
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RATIO DECIDENDI

La sala encontro que la defensa no tenia razon en
ninguno de los dos planteamientos realizados en la
demanda de casacion, en primer lugar, no se logré
demostrar la afirmacion que dio pie al primer cargo de
falso juicio de identidad, debido a que no se llevé a
colacion el contenido factico de la version suministrada
por el testigo en el debate publico y tampoco se logré
cotejar con las manifestaciones del juzgador en orden a
evidenciar el falso juicio de identidad. Respecto del
segundo cargo sobre el falso raciocinio, la corte encontré
gue no habia tal, debido a que "el falso raciocinio no
comporta la violacién que se deriva del desconocimiento
del valor o la eficacia probatoria que la ley le asignha a
determinado medio de prueba, porque un error de tal
naturaleza configura técnicamente el llamado falso juicio
de conviccién, que solo se da cuando se esta frente a un
medio de conviccion sometido en su valoracion al método
de la tarifa legal, y se desconoce el precepto que regula
su eficacia probatoria, de donde el yerro es de derecho y
no de hecho".

DECISION

No casar el fallo impugnado
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