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1. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

Sabemos que la audiencia preparatoria como escenario en el cual se hacen las
solicitudes probatorias, es quizas el segundo momento procesal mas importante
después del juicio, pues es alli en donde se proyectan las estrategias y se clarifica

el sentido de lo que pretenden las partes.

La audiencia preparatoria, si bien es un momento procesal, esta fundada en unos
institutos que procuran la correcta y eficaz administracion de justicia cuyos efectos
trascienden al plano sustancial en la medida en que su fundamento es el derecho
de defensa. Es asi como el decreto de las pruebas a practicar, trae consigo unos
presupuestos de tipo formal y juridico que exigen de ese acto una determinada
actitud de las partes encaminada a lograr su fin Gltimo, probar.

Es por ello que el éxito de las partes y sus pretensiones se inicia en el buen
manejo de los argumentos que permiten la aduccion de los elementos materiales

de prueba.

Nuestro sistema penal ya no es tan novedoso, y por ello se espera de las partes
una actitud probatoria activa, que permita, desde esa audiencia preparatoria al
juicio, revelar las estrategias, de manera que desde ese instante se implante en

los sentidos del juez la vision de lo que sera el juicio y su desarrollo.



2. FORMULACION DEL PROBLEMA

¢ Estan bien fundamentadas las solicitudes probatorias de las partes en cuanto a

pertinencia, conducencia y eficacia?



3. OBJETIVOS
3.1 OBJETIVO GENERAL
Hacer un examen comparativo de varias audiencias preparatorias a efectos de
realizar un analisis critico de los argumentos que fundamentan cada solicitud
probatoria.

3.2 OBJETIVOS ESPECIFICOS

Seleccionar varios audios de audiencias preparatorias para hacer un cuadro

comparativo de las solicitudes probatorias y su fundamentacion.

Realizar un andlisis de cada solicitud probatoria y su fundamentacion en cuanto a

la pertinencia, conducencia y eficacia.

Verificar con qué frecuencia se solicita la exclusion de un medio probatorio y

analizar la fundamentacion de dicha solicitudes.



4. MARCO CONCEPTUAL

4.1 DOCTRINAL

4.1.1 La Audiencia Preparatoria

Tomado del libro “Nulidades en procedimiento penal Actos Procesales y Acto de

Prueba™

Como las demas audiencias el juez debe instalarla, la declara abierta y constata
la presencia del fiscal, el defensor, el acusado, el Ministerio Publico y

representacion de las victimas, si las hubiere.

Para la validez de esta audiencia es indispensable la presencia del juez, el fiscal y
el defensor. (art. 355).

De inmediato el juez dispondra:

1. Que las partes manifiesten sus observaciones al procedimiento de
descubrimiento de elementos probatorios, evidencia fisica o informacion, en
especial, si el efectuado fuera de la sede de la audiencia de formulacion de

acusacion, ha quedado completo. Si no lo estuviere, el juez lo rechazara.

2. Que la defensa descubra los deméas elementos materiales probatorios,

evidencia fisica e informacion en su poder.

3. Que la fiscalia y la defensa enuncien la totalidad de las pruebas que haran

valer en la audiencia del juicio oral y publico.

! NOVOA VELAZQUEZ, Néstor Armando. Nulidades en procedimiento penal Actos Procesales y
Acto de Prueba. Tomo I. Quinta Edicion 2011, Biblioteca Juridica DIKE..
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4. Que las partes manifiesten si tienen interés en hacer estipulaciones
probatorias. En este caso el juez decretara un receso por el término de una hora,
al cabo de la cual se reanudara la audiencia para que la fiscalia y al defensa se

manifiesten al respecto.

Las estipulaciones probatorias son acuerdos celebrados entre la fiscalia y al
defensa para aceptar como probados alguno o algunos de los hechos o sus

circunstancias.

La Corte Suprema de Justicia en casacion del 13 de junio de 2007, con ponencia
del Magistrado Julio Enriqgue Socha Salamanca, dentro del Proceso No. 27281,

sobre este instituto indico:

“La finalidad de un tal pacto es depurar el juicio de innecesarios debates respecto
de “hechos o sus circunstancias” frente a los que no hay controversia entre las
partes, siempre que ello no implique renuncia los derechos constitucionales, lo
cual se aviene o resulta armonico con el caracter predominantemente adversarial
del nuevo modelo de enjuiciamiento, toda vez que si el objeto del proceso es el
enfrentamiento de dos “teorias del caso” opuestas acerca de la situacion factica
investigada, en la medida en que entre ambas posiciones hayan puntos de
encuentro o comunes, las partes estan facultadas para dar por zanjada cualquier
diferencia, haciendo de esta manera operantes los principios de publicidad,

concentracion e inmediacion, propios del nuevo sistema.”

Las estipulaciones solo pueden versar sobre los hechos y las circunstancias con el

anico fin de aceptarlos como probados; algunas de sus caracteristicas son:

e Deben constar por escrito firmado por la fiscalia y el defensor.

e Deben introducirse en el Juicio oral para que el juez la tenga como prueba.



e Requiere de un testigo de acreditacion.

e No puede tener por objeto los elementos del delito, ni las formas de accion, la
imputacion objetiva, el bien juridico, ni la autoria o participacion, entre otras

posibilidades.

¢ No pueden estipularse documentos, por Ej., el informe pericial, el acta de la
entrevista, de la declaracion jurada o de interrogatorio, la escritura publica, la

constancia o certificacion.

e Se estipulan hechos como los siguientes: que el arma con la que Pedro le dio
muerte a Juan era un revolver Smith & Weson, calibre 38, numero interno 567834,
namero externo 000783246, cafidon recortado, sin licencia, etc.; que Maria fallecio
por trauma craneo-encefalico severo; que el vehiculo que atropelld y le causé la
muerte a Virginia era un bus de servicio publico, de color blanco, afiliado a la
empresa Sideral Ltda., con placa XYZ-897, de propiedad de Felipe Gonzélez
Moncaleano, modelo 2007; que si Juan Carlos Rodriguez, hombre de 95 afios de
edad, hubiera acudido al juicio oral hubiera declarado los siguientes hechos sobre

los que las dos partes estan en total acuerdo.

e Deben ser leidas durante el juicio oral para efectos de publicidad y registro.

e Los Jueces pueden preguntar al inicio del juicio oral, por las estipulaciones, y
aunque pueden pedirlas antes de la practica probatoria, lo mas conveniente es
que enterado de la existencia de cierto nimero de ellas, deje a las partes en
libertad de ir introduciéndolas con los testigos de acreditacion escogidos.

e Las estipulaciones las introduce la fiscalia, atendido que tiene el primer turno

de intervencion durante el juicio oral, como que tiene la carga de la prueba.



e Por regla general, salvo alguna clase de fraude o engafio, no se acepta que
las partes se retracten de lo estipulado, naturalmente si se encuentran elaboradas

y firmadas por las partes.

e El hecho de que determinados hechos y circunstancias sean estipulados, no

equivale a que no deban ser tenidos como prueba en el juicio oral.

e La estipulacion aceptada como prueba por el juez de conocimiento, no exime

a la parte de valorar su contenido a la hora de alegar de conclusion.

e Es fuente de oposicibn para una parte si la otra pretende desconocer,
controvertir o confrontar los hechos o circunstancias estipulados, justamente
porque las partes han llegado a un acuerdo expreso para aceptarlos como

probados.

Si el acusado acepta los cargos, el juez procedera a dictar sentencia reduciendo
hasta en la tercera parte la pena a imponer, conforme lo previsto en el articulo

351. Si no los acepta, se continuara con el tramite de la audiencia.

Conforme a la sentencia C-209 de 2007, Magistrado, Ponente Manuel José
Cepeda, la victima puede hacer observaciones sobre el descubrimiento de
elementos probatorios y de la totalidad de las pruebas que se haran valer en la

audiencia del juicio oral; (art. 356)

Llegado el momento el Juez daré la palabra a la Fiscalia y luego a la defensa para

gue soliciten las pruebas que requieran para sustentar su pretension.

Esta solicitud de pruebas, conforme a la Sentencia C-454 de 2006, Magistrado

Ponente Jaime Cordoba Trivifio, incluye a los representantes de las victimas,
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quienes en igualdad de condiciones que la Fiscalia y la defensa, pueden realizar
solicitudes probatorias.

El juez decretara la practica delas pruebas solicitadas cuando ellas se refiera a los
hechos de la acusacion que requieran prueba, de acuerdo con las reglas de
pertinencia y admisibilidad previstas en los articulos 375 y 376; impliquen el

empleo de medios licitos para probar sus respectivas pretensiones.

Excepcionalmente, agotadas las solicitudes probatorias de las partes, si el
Ministerio Publico o la victima tuvieran conocimiento de la existencia de una
prueba no pedida por éstas, que pudiere tener esencial influencia en los

resultados del juicio, solicitara su practica; (art.357)

Cuando una parte exteriorice su solicitud probatoria el juez no puede resolver en
forma unilateral, como ocurre en el sistema inquisitivo o0 mixto, tiene que
trasladarse esa carga a la contraparte, al Ministerio Publico y a la victima?, para
que indiquen si no tienen problema alguno, o si es necesaria su exclusién, rechazo
o inadmisibilidad de los medios de prueba que, de conformidad con las reglas
establecidas en el cédigo, resulten inadmisibles, impertinentes, indtiles, repetitivos
o0 encaminados a probar hechos notorios 0 que por otro motivo no requieran

prueba.

Serdn objeto de inadmisiébn los medios de prueba que se refieran a las
conversaciones que haya tenido la Fiscalia con el imputado, acusado o su
defensor en desarrollo de manifestaciones preacordadas, suspensiones
condicionales y aplicacion del principio de oportunidad fallidas, a menos que el

imputado, acusado o su defensor consientan en ello.

% Seglin sentencia c-209 de 2007, Magistrado Ponente Manuel José Cepeda, la victima también
puede solicitar la exclusion, el rechazo o la inadmisibilidad de los medios de prueba.
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Cuando el juez excluya®, rechace o inadmita una prueba deberé motivar oralmente

su decision y contra ésta procederan los recursos ordinarios (art.359).

A solicitud de las partes o de la victima, durante la audiencia preparatoria, los
elementos materiales probatorios y evidencia fisica podran ser exhibidos con el
anico fin de ser conocidos y estudiados.

4.2 PERTINENCIA, CONDUCENCIA'Y EFICACIA

Tomado del Médulo prueba judicial andlisis y valoracién de la escuela Rodrigo

Lara Bonilla

PERTINENCIA

La relevancia o pertinencia de las pruebas corresponde a la relacion (directa o
indirecta) que tienen los hechos planteados con respecto al objeto del proceso
judicial y al thema decideridi: el hecho a probar, es decir, el hecho juridicamente
relevante, del cual depende la decision judicial.

La pertinencia o relevancia consiste en que haya alguna relacion entre el medio
probatorio y el enunciado factico que se pretende someter a prueba, de manera
que pueda influir en la decision correspondiente. La pertinencia es indirecta o
mediata, cuando la relacion se configura de acuerdo con algun interés, como
ocurre con respecto a circunstancias o antecedente que sean concernientes al
tema principal de la prueba. Es relevante lo que resulta Gtil para la determinacién
de los hechos objeto de un pronunciamiento judicial y, en principio, todo elemento
de prueba relevante debe ser admitido; a menos que haya normas O razones

especificas para su exclusion.

® Conforme al articulo 360, el juez excluira la practica o aduccién de medios de prueba ilegales,
incluyendo los que se han practicado, aducido o conseguido con violacion de los requisitos
formales previstos en el cédigo.
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Cabe anotar que en el contexto procesal operan, como estdndares de seleccién
de la descripcién de los hechos que se enuncian, los criterios de relevancia
juridica y de relevancia logica. La relevancia juridica se relaciona con los hechos
gue generan consecuencias previstas en las normas juridicas aplicables; es la
norma la que suministra los criterios de escogencia de los aspectos facticos que
deben ser considerados para determinar la descripcion que ha de ajustarse a la
calificacion juridica del hecho normativamente previsto. La relevancia logica
vincula a hechos que, si bien no se conectan directamente con consecuencias
juridicas, dan lugar a la derivacion de inferencias en virtud de las cuales se
pueden establecer conclusiones que sirvan de fundamento para la comprobacion
de enunciados facticos susceptibles de calificarse como juridicamente relevantes
(Taruffo 2006: 256-257)

Es relevante la prueba que recae sobre un hecho secundario del cual puedan
derivarse consecuencias probatorias con relacion al hecho principal, de forma que
resulte posible establecer inferencias que vinculen a los dos tipos de hechos, es
decir, que el hecho secundario probado pueda corresponder a una premisa de la
inferencia que conduzca a la prueba de la ocurrencia del hecho principal. Asi, se
consideran pruebas pertinentes todas las que sean Utiles para la determinacién de
los hechos que deben ser procesalmente considerados, es decir, se considera
irrelevante o impertinente una prueba inatil para la fijacion judicial de los hechos y,

por tal razén, no tiene por qué ser admitida en el proceso.

El juicio de relevancia de la prueba sirve en el proceso para establecer, de forma
preliminar e hipotética, si un medio de prueba deber ser admitido, dada su posible
utilidad para determinar los hechos que deben ser objeto de consideracion judicial,
a la luz de las relaciones logicas que puedan tener con tales hechos (Taruffo 2002:
259). De conformidad con lo estipulado en el art. 187 del C.P.C.: “[...] las pruebas
deberan cefiirse al asunto materia del proceso y el juez rechazara in limine las

prohibidas o ineficaces, las que versen sobre hechos notoriamente impertinentes y
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las manifiestamente superfluas"”; para tal efecto debe contarse con plena evidencia
del carcter de impertinencia, toda vez que al existir algan margen de duda, es

posible que llegue a vulnerarse la garantia del debido proceso®.

Sobre el particular se cuenta con claros pronunciamientos jurisprudenciales:

Se [...] impone al investigador el deber de practicar las pruebas solicitadas
oportunamente por el investigado cuando estas son conducentes para el
esclarecimiento de los hechos. En tal virtud, la negativa a la practica de pruebas
solo puede obedecer a la circunstancia de que ellas no conduzcan a establecer la
verdad sobre los hechos materia del proceso o que estén legalmente prohibidas o
sean ineficaces o0 versen sobre hechos notoriamente impertinentes o se las
considere manifiestamente superfluas (arts. 178 C.P.C y 250 C.P.P); pero a juicio
de esta Corte, la impertinencia, inutilidad y extralimitacién en la peticion de la
prueba debe ser objetivamente analizada por el investigador y ser evidente, pues
debe tenerse presente que el rechazo de una prueba que legalmente sea
conducente constituye una violacion del derecho de defensa y del debido

proceso.

El derecho de toda persona de presentar pruebas Yy controvertir las que se
alleguen en su contra dentro de un proceso disciplinario, constituye un derecho
constitucional fundamental, y dado que la declaratoria de inconducencia de una
prueba puede conllevar la violacion del derecho de defensa y del debido proceso,

‘El juez debe obrar con prudencia y amplio criterio [...] para no rechazar la prueba solicitada sino
cuando sea indudable su impertinencia. [...] Solo cuando la no pertinencia sea indudable o
evidente, porque es imposible que el hecho por probar pueda relacionarse directa o indirectamente
con los de la causa, debe el juez rechazar o declarar inadmisible la prueba; pero si existe alguna
posibilidad, por remota que parezca, de

gue ese hecho tenga alguna relacién vy resulte de algun interés para la decision del litigio o del
asunto voluntario, es mejor decretar y practicar la prueba. (Devis Echandia 1981: 346).
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con innegable perjuicio para el inculpado, el investigador debe proceder con
extrema cautela y en caso de duda, optar por la admisién de la prueba.’

[...] el imperativo de la investigacion integral no obliga al funcionario judicial a
practicar todas las pruebas solicitadas por los sujetos procesales ni a realizar
pesquisas 0 averiguaciones desproporcionadas, innecesarias o inutiles. Como lo
ha afirmado en reiterada e importante jurisprudencia la Corte Suprema de Justicia,
el funcionario judicial sOlo esta obligado a practicar aquellas pruebas que
objetivamente resulten pertinentes y que puedan ser obtenidas a través de un
esfuerzo razonable. Sin embargo, cualquier decision judicial en este sentido debe
ser motivada suficientemente, pues en este ambito no existe espacio ninguno para

la arbitrariedad judicial.

[...] el funcionario judicial vulnera el derecho de defensa y desconoce el principio
de investigacion integral, en aquellos casos en los cuales deja de solicitar, o
practicar sin una justificacion objetiva y razonable, aquellas pruebas que resultan
fundamentales para demostrar las pretensiones de la defensa®. Sobre este asunto,
la jurisprudencia ha sido clara al indicar que la exposicion razonada de los
argumentos y las pruebas del sindicado no soélo sirven al interés particular de éste,

sino también al esclarecimiento de la verdad.’

[...] en aquellos casos en los cuales el implicado, indagado o acusado es invisible
para el funcionario judicial que, empefiado en encontrar un responsable, no repara
en los argumentos y en la evidencia que aquel le pretende mostrar, se produce
una flagrante vulneracién del derecho de defensa y, por contera, del debido

proceso constitucional.®

® Corte Constitucional Sentencia T-393 de 1994, M.P. Antonio Barrera Carbonell.

® T-055/94 (MP. Eduardo Cifuentes Mufioz); T-442/94 (MP. José Gregorio Hernandez Galindo); T-
654/98 (MP. Eduardo Cifuentes Mufioz)

" Esta ha sido la posicién reiterada de la Corte desde la sentencia T-436/92 (MP. Ciro Angarita
Baron)

® Corte Constitucional, Sentencia T-589 de 1999, MP. Eduardo Cifuentes Mufioz.

15



CONDUCENCIA

En tanto que requisito de admisibilidad, es la aptitud o idoneidad juridica de un
medio probatorio para establecer un hecho en el curso de un proceso judicial.
Corresponde al contraste entre dicho medio y las normas que establecen la
posibilidad de acudir a su utilizacion para demostrar legalmente la existencia de un
hecho. En virtud de la conducencia, respecto de un caso determinado, el medio de
prueba debe encontrarse explicitamente autorizado, o no estar excluido expresa o

tacitamente.

La conducencia de la prueba no es cuestion de hecho, sino de Derecho, al
encontrarse contemplada en la ley o no estar dispuesta restriccion para su uso
procesal; ya que legalmente puede recibirse o practicarse. La conducencia se
predica de la prueba y la pertinencia de los hechos materia del proceso; asi, una
prueba puede ser pertinente pero el medio probatorio puede no ser idéneo. Un
documento privado o un testimonio no son legalmente idéneos para demostrar la
venta de un bien inmueble, pues la ley exige escritura publica para su celebracién
(Devis 1981: 340; Parra 2007:153)

EFICACIA

Prueba eficaz es la que resulta efectivamente util para llevar a la conviccion del
juez, derivada de criterios de valoracion racionales. La eficacia puede ser
establecida como tal después de haberse constatado que tiene algun valor
probatorio, es decir, después de la determinaciébn de su valor efectivo; la

valoracion se plantea, entonces, respecto de la eficacia de la prueba.

La eficacia probatoria es cuestion de grado; y el grado de aceptabilidad de la
prueba equivale al grado de confirmacién de la hipétesis sobre el hecho. La

medida en que una hipotesis resulta confirmada define la eficacia de una prueba,
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la cual corresponde al resultado de una valoracion probatoria, e incide en la

conviccion del juez.

En general, la eficacia de cada prueba, la determinacion del valor del resultado
que arroja cada medid de prueba para la fijacion judicial de hechos se establece,
en cada caso, siguiendo criterios racionales de valoracion de las pruebas, es decir,
de valoracion efectiva sobre la eficacia de la prueba, como resultado de la
aplicacion de criterios racionales Para determinar procesalmente los hechos. En

suma, la eficacia de la prueba se establece efectuada su valoracion o apreciacion.

e La Constitucionalizacion del Proceso Penal.
e El Estado Social de Derecho.
e Principio Democratico: Nucleo Esencial de los Derechos y Juicio de
Proporcionalidad.
e Efectos de la Constitucionalizacién de las Garantias del Proceso Penal.
v Aplicacion directa e inmediata de las Normas Constitucionales sobre el
Procedimiento.
v' Aplicacién e Interpretacion del Procedimiento de Conformidad con los
Tratados Internacionales sobre Derechos Humanos.

e |gualdad de Armas y Sistema de Partes.

4.3 JURISPRUDENCIAS DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

Sentencia. Rad. N° 39416 08/08/2012 M.P. Dr. JULIO ENRIQUE SOCHA
SALAMANCA. EXTRACTO.

LA DECISION SOBRE LA ADMISION DE UNA EVIDENCIA FISICA NO SE
ADOPTA EN EL JUICIO ORAL

17



Audiencia preparatoria: Etapa en que se decide la exclusion, rechazo, admision o

inadmision probatoria.

SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Evidencia documental: Presuncion de

autenticidad.

HECHOS:

En el curso del juicio oral que se surte contra el exfiscal A.J.A.C, por la presunta
comision del delito de prevaricato por accion, el ente acusador, a través de una
investigadora del C.T.I, intent6 introducir copias de la actuacion penal en la que se
alega se cometio la precitada conducta. La defensa “se opuso y sostuvo que: “me
permito objetar dicho documento ya que no es la testigo la que podria autenticar
dicho documento ya que no es la testigo la que podria autenticar dicho
documento ya que no ha producido ninguno de ellos, ya que no hay claridad de la

forma como fue obtenido y no obra cadena de custodia y son copias simples”.

EL RECURSO:

El fiscal consider6 que “no se requiere probar la autenticidad ya que la ley
presume los documentos publicos como auténticos”. Agregd que con la actitud del
a quo se desconocen varios pronunciamientos jurisprudenciales y requiere que las

copias sean admitidas como prueba dentro de la actuacion.

PRINCIPALES ARGUMENTOS:

Ante todo se ha de recordar que la audiencia preparatoria constituye el escenario
por excelencia para el decreto por parte del juez de las pruebas solicitadas (inciso
2°, articulo 357 Ley 906 de 2004) y la consideracion de temas probatorios

inherentes a exclusién, rechazo e inadmisibilidad (articulo 359 ibidem). Se
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constata que en aquél rito procesal la evidencia documental nimero tres, (la
misma cuya incorporacion solicitd el fiscal en el juicio oral), fue admitida, es decir,
no se negod su exclusién como asi lo solicitara la defensa.

(..)

Siendo ello asi, y teniéndose en cuenta que la evidencia referida fuera anunciada
desde el escrito acusatorio, descubierta en la audiencia de formulacion de
acusacion y suscitada la discusion acerca de la misma en la audiencia
preparatoria atras anotada, no era dable que la Sala Penal del Tribunal Superior
de Riohacha, se “abstuviera de admitir” aquella evidencia, por la potisima razén de
que el escrutinio inherente a pertinencia y admisibilidad se habia cumplido en la
audiencia preparatoria y solo restaba que en el juicio oral se produjera su practica
y ulterior pedimento al juez colegiado de parte del fiscal de incorporacién o
aduccion; sin que el item tocante con autenticidad llevara al extremo de no
incorporar la evidencia numero tres de la fiscalia como prueba, que a la saz6n fue
a la determinacion que arribd, asi impropiamente sostuviera que no la “admitia”;
(...)

Por manera que razon més que suficiente le asiste al impugnante cuando sostiene
que la evidencia documental nimero tres no requeria su presentacion en original,
segun lo dispuesto por el articulo 434 de la Ley 906 de 2004 en concordancia con

el articulo 433 ejusdem, tema sobre el cual ya se pronuncio la Sala.

SENTENCIA 95920 del veintiuno (21) de febrero de dos mil siete (2007),
Magistrado Ponente JAVIER ZAPATA ORTIZ.

“1.3 Marco juridico conceptual relativo al proceso de descubrimiento

probatorio

1.3.1 Es de la esencia del sistema acusatorio colombiano, el descubrimiento
probatorio, que consiste en que la Fiscalia y la defensa suministren, exhiban o

pongan a disposicion de la contraparte todas las evidencias y elementos
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probatorios de que dispongan; y anuncien todas las pruebas cuya practica
solicitaran para ser llevadas a cabo en el juicio oral, para respaldar su teoria del

caso.

El descubrimiento probatorio participa en modo significativo del talante adversarial
de los sistemas acusatorios, entre ellos el colombiano, cuya caracterizacion de
proceso de partes no es absoluta, segun lo ha difundido prolijamente en la

jurisprudencia y la doctrina.

Sobre aquella institucién procesal -el descubrimiento probatorio- el tratadista
colombiano GUERRERO PERALTA, en su texto sobre Fundamentos Tedrico

Constitucionales del Nuevo Proceso Penal®, anota lo siguiente:

“El descubrimiento’ ha sido un instituto propio del proceso angloamericano y en
realidad su introduccion en el proceso penal es reciente, pues los datos historicos
informan que solo hasta los afios sesenta aparece en la discusion doctrinal de los
Estados Unidos de América. El ‘discovery’ intenta facilitar a las partes la
adquisiciéon del conocimiento de las fuentes elementos de prueba que posee cada
una de ellas para el concreto desarrollo del juicio oral. Su objetivo se cifra en evitar
gue se introduzcan pruebas en sede de juzgamiento sobre las cuales no se pueda
conformar un contradictorio adecuado, sobre todo para el acusado, que se
presenta en desventaja frente a la Fiscalia que ha contado con todas la
prerrogativas y medios para investigarlo. Por lo tanto es un medio de equilibrio
entre las partes para un correcto ejercicio del contradictorio y obviamente del
derecho a la defensa”.

1.3.2 El descubrimiento probatorio se relaciona directamente con los principios

gue a continuacién se mencionan y cuya vigencia reafirma:

® GUERRERO PERALTA, Oscar Julian. Fundamentos Teérico Constitucionales del Nuevo Proceso
Penal. Ediciones Nueva Juridica. 22 Edicion. Bogot4, 2007. P4g. 292.
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i) Debido proceso’, de rango constitucional, aplicable a todas las actuaciones
judiciales y administrativas, que incluye para el sindicado el juzgamiento con la
observancia de la plenitud de las formas del juicio, el derecho de presentar y
controvertir pruebas, la defensa por un abogado; y a la exclusién las pruebas

obtenidas con violacion del debido proceso.

i) Igualdad®, en tanto corresponde a los servidores judiciales hacerla efectiva
para los intervinientes en desarrollo de la actuacidbn. Se concreta en la
denominada igualdad de armas, consistente el derecho que tiene la defensa de
conocer las evidencias y elementos probatorios que la Fiscalia utilizard para la
acusacion; y a la vez, el derecho que asiste a la Fiscalia para conocer de cuales
evidencias y elementos probatorios se servira la defensa; con la finalidad de que
puedan desempefiarse en el mismo plano o nivel. Pero tal prerrogativa no se
agota en el simple conocimiento previo, sino que confiere a cada parte la potestad
de “utilizar”, si conviene a sus intereses, las evidencias y elementos probatorios
aducidos por la otra, bien para impugnar la pertinencia o el poder de persuasion, o

bien para respaldar su propia teoria.

ii) Imparcialidad*?, que impone a los Jueces el imperativo de establecer con
objetividad la verdad vy la justicia, siendo indispensable para ello que el Juez de
conocimiento asuma una actitud positivamente dirigida a que el descubrimiento

probatorio sea lo mas completo posible.

iv) Legalidad™, en cuanto el descubrimiento es uno de los parametros que
condiciona la pertinencia y el decreto de la prueba por parte del Juez; y por la
necesidad de observar las formas propias del juicio. Tan es asi, que si llegare a

practicarse una prueba que no fue descubierta y pese a ello se utiliza como

19 constitucién Politica, articulo 29.
! ey 906 de 2004, articulo 4°.

12 Articulo 5° ibidem.

13 Articulo 6° ibidem.
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fundamento de la sentencia, en segunda instancia o en sede de casacion es
factible aplicar la regla de exclusion, por mandato constitucional (articulo 29 de la
Carta) y de la ley (articulo 360 —prueba ilegal- de la Ley 906 de 2004), segun el
cual, el Juez excluirda la practica o aduccion de medios de prueba ilegales,
incluyendo los que se han practicado, aducido o conseguido con violacion de los
requisitos formales previstos en el Cédigo de Procedimiento Penal.

v) Defensa'®, pues el imputado y con mayor razén el acusado, tiene derecho a
solicitar, conocer y controvertir las pruebas, disponiendo para ello de un tiempo
razonable y de medios adecuados para la preparacion de la defensa.

Sobre ese particular, el numeral 3° del articulo 125 de la Ley 906 de 2004, estipula

que es atribucién de la defensa:

“En el evento de una acusacion, conocer en su oportunidad todos los elementos
probatorios, evidencias fisica e informaciones de que tenga noticia la Fiscalia

General de la Nacioén, incluidos los que sean favorables al procesado.”

vi) Lealtad'®, bajo el entendido que todos los que intervienen en la actuacion
tienen el deber de obrar con buena fe. Implica que el descubrimiento probatorio se
haga en forma completa e integral, para evitar que la contraparte sea sorprendida
con evidencias y medios probatorios que no pudo conocer con razonable
antelacion. Siempre quedan a salvo, claro est4, el derecho a la no

autoincriminacion y la informacion privilegiada ente el acusado y su defensor.

% Articulo 8° ibidem.
15 Articulo 12 ibidem.
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vii) Contradiccién®®, en cuya virtud, las partes tendran derecho a conocer y
controvertir las pruebas, asi como a intervenir en su formacion. Y concretamente,

como lo dispone el inciso segundo de esta norma:

“Para garantizar plenamente este derecho, en el caso de formular acusacion la
Fiscalia General de la Nacion debera, por conducto del juez de conocimiento,
suministrar todos los elementos probatorios e informes de que tenga noticia,

incluidos los que sean favorables al procesado.”

Con idéntica redaccion, el numeral 2° del articulo 142 del Cdédigo de
Procedimiento Penal, que trata sobre los deberes especificos de la Fiscalia, se
refiere al suministro de todos los elementos y evidencias, inclusive los que sean

favorables al acusado.

viii) Objetividad'’, que obliga a la Fiscalia a adecuar su actuacién a un criterio
transparente, ajustado juridicamente para la correcta aplicacién de la Constitucion
Politica y la ley. De ahi que el descubrimiento probatorio por parte de la Fiscalia

debe incluir aquellas que pudieren resultar favorables a la defensa.

1.3.3 Es preciso tener en cuenta que la defensa no estad obligada a presentar
prueba de descargo ni contraprueba (numeral 8°, articulo 125 de la Ley 906 de
2004). Sin embargo, cuando el defensor pretenda hacer valer pruebas en el juicio,

queda sujeto a la obligacion del descubrimiento integro y oportuno de las mismas.

1.3.4 El descubrimiento probatorio por parte de la Fiscalia es un deber de estirpe
Constitucional. El dltimo inciso del articulo 250 de la Carta, modificado por el
articulo 2° del Acto Legislativo 03 de 2002, que introdujo el sistema acusatorio,

expresa.:

16 Articulo 15 ibidem.
I Articulo 115 ibidem.
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“En el evento de presentarse escrito de acusacion, el Fiscal General o sus
delegados deberan suministrar, por conducto del juez de conocimiento, todos los
elementos probatorios e informaciones de que tenga noticia incluidos los que le

sean favorables al procesado.” (se subraya)

El Cddigo de Procedimiento Penal, Ley 906 de 2004, como anotd, en desarrollo de
la norma Superior, en los articulos 15 (principio de contradiccién) y 142 (deberes
de la Fiscalia), establece la misma obligacion: suministrar todos los elementos

probatorios, incluidos los favorables al procesado.

De otro lado, como se vera, tres son los momentos procesales basicos —pero no
los Unicos- que se relacionan primordialmente con el descubrimiento probatorio: i)
cuando el Fiscal remite al Juez el escrito de acusacion con sus anexos, al cual
pueden acceder los intervinientes (articulo 337 ibidem); ii) dentro de audiencia de
formulacion de acusacion (articulo 344 ibidem); y iii) en desarrollo de la audiencia
preparatoria (articulos 356 y 357 ibidem).

Y se dice que las anteriores fases procesales no son las Unicas aptas para el
descubrimiento probatorio, toda vez que, por excepcién, el Juez tiene la facultad
de autorizar un descubrimiento posterior, preservando siempre la garantia de
contradiccion y con el tiempo que razonablemente estime necesario. Tal

eventualidad se presenta, por ejemplo, en los siguientes casos:

i) Cuando se acredita que la falta de descubrimiento obedeci6é a causas no
imputables a la parte que quiere hacer valer la prueba (articulo 346 ibidem).

i) En el evento en que una persona o entidad diferente a la Fiscalia es la que tiene

fisicamente o dispone de la evidencia o elemento probatorio; tal el caso de los

organismos que cumplen funciones de policia judicial (entre ellos: Procuraduria
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General de la Nacién, Superintendencias y Contraloria General de la Republica);

el Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses y oficinas de peritos.

iii) Si ocurriere que durante el juicio alguna de las partes encuentra un elemento
material probatorio y evidencia fisica “muy significativo que debiera ser
descubierto”, tiene el deber de ponerlo en conocimiento del Juez, quien “oidas las
partes y considerando el perjuicio que podria producirse al derecho de defensa y
la integridad del juicio, decidira si es excepcionalmente admisible o si bebe

excluirse esa prueba” (inciso final del articulo 344 ibidem).

1.3.5 En cumplimiento de su deber funcional, la Fiscalia esta obligada anunciar
desde el escrito de acusacion, con una lista bien detallada, todas las pruebas que
pretenda hacer valer en el juicio oral (articulo 337, numeral 5), el cual debera
contener: una relacién de los hechos, las pruebas anticipadas —si las hubiere, los
datos para la localizacion de los testigos de cargo y de descargo, los datos para la
ubicacion de los peritos, los documentos que pretenda aducir con los respectivos
testigos de acreditacion; y ademas, los elementos que pudieren resultar favorables
al acusado.

Para dar a conocer el descubrimiento probatorio, el numeral 5° del articulo 337 del
Caodigo de Procedimiento Penal, dispone que la Fiscalia entregue copia del escrito
de acusacion con destino al acusado, al Ministerio Publico y a las victimas, con

fines Unicos de informacion.

En condiciones normales, es de esperarse que la defensa realmente acceda al
escrito de acusacion y sus anexos antes de realizarse la audiencia de formulacién
de acusacion (articulo 338 ibidem), lo cual implica una conducta diligente del

Fiscal, de la defensa y del Juez de conocimiento.
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1.3.6 El principal momento procesal donde se lleva a cabo el descubrimiento
probatorio tiene lugar en la audiencia de formulacién de acusacion (articulo 344
ibidem); donde las partes deben colaborar decididamente para que el
descubrimiento se verifiqgue en forma garantista y correcta. En todo caso,
corresponde al Juez velar por la vigencia de las garantias fundamentales de cada
uno de los intervinientes, desplegando en pleno sus facultades como director y

responsable de la marcha del juicio en condiciones constitucionales y legales.

El articulo 344 (inicio del descubrimiento) de la Ley 906 de 2004, estipula que en
la audiencia de formulacién de acusacion “la defensa podra solicitar al juez de
conocimiento que ordene a la fiscalia, o a quien corresponda, el descubrimiento de
un elemento material probatorio especifico y evidencia fisica de que tenga

conocimiento.” (Se destaca)

En la Sentencia C-1194 de 2005 (22 de noviembre)'®, la Corte Constitucional
declar6 la exequibilidad condicionada del articulo 344 de la Ley 906 de 2004, sélo
por el cargo formulado en su contra, bajo el entendido que siempre la Fiscalia
tiene el deber constitucional de suministrar todos las evidencias y elementos
probatorios de que disponga; que la particula un, contenida en dicho precepto, no
se entiende como un restrictor de cantidad, sino a la manera de un cuantificador
indefinido; y que, por tanto, la facultad de solicitar el descubrimiento de elementos
y evidencias especificas no es una limitante contra las facultades de la defensa,
sino un agregado o un plus, para que pueda conseguir, si fuere el caso, otros

elementos y evidencias en poder de la Fiscalia, o de otra persona o entidad.

En la audiencia de formulacién de acusacion, la Fiscalia, a su vez, podra pedir al

Juez que ordene a la defensa entregarle copia de los elementos materiales de

® En esta Sentencia, la Corte Constitucional hace un estudio completo del descubrimiento

probatorio, como garantia del principio de igualdad de armas, con énfasis en el derecho
comparado.
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conviccion, de las declaraciones juradas y demas medios probatorios que

pretenda hacer valer en juicio (inciso 2° del articulo 344, Ley 906 de 2004).

Y es diafano el mismo precepto al consignar como obligacion para el Juez la
consistente en velar porque el descubrimiento sea lo mas completo posible
durante la audiencia de formulacion de acusacion. Esta norma es realmente
trascendente, en tanto permite colegir que el Juez en ningun caso puede asumir
una postura pasiva, ya que con independencia de la preparacion o destreza de las
partes, y por exigencia del principio de imparcialidad (articulo 5° ibidem), los
jueces se orientan por el imperativo de establecer con objetividad la verdad y la
justicia; y porque en la actuacion procesal los funcionarios judiciales haran
prevalecer el derecho sustancial para lograr eficacia en el ejercicio de la justicia
(articulo 10 ibidem).

1.3.7 El correcto y completo descubrimiento probatorio condiciona la admisibilidad
de la prueba, pues, como lo dispone el articulo 346 de la Ley 906 de 2004, el Juez
tiene la obligacion de rechazar todas aquellas evidencias o elementos probatorios
sobre los cuales se haya incumplido el deber de revelar informacién durante el
procedimiento de descubrimiento. Por tanto, las evidencias, medios y elementos
no descubiertos no podran aducirse al proceso ni convertirse en prueba dentro del

mismo, ni practicarse durante el juicio oral.

La anterior sancién tiene una salvedad, que podria operar cuando se acredite que

el descubrimiento fue omitido por causas no imputables a la parte afectada.
1.3.8 La audiencia preparatoria es otro de los momentos esenciales para el

descubrimiento probatorio, que habia iniciado propiamente en la audiencia de

acusacion.
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En la audiencia preparatoria (articulos 356, 357, 358 ibidem), el Juez vuelve a
cumplir un papel trascendental frente al proceso de descubrimiento probatorio,
pues el funcionario judicial debe intervenir proactivamente para garantizar un
adecuado descubrimiento; y en particular: i) concedera a las partes la oportunidad
de manifestar sus observaciones al respecto, “en especial, si el efectuado fuera de
la sede de la audiencia de formulacién de acusacion ha quedado incompleto”; ii)
ordenara a la defensa descubrir sus elementos materiales probatorios y evidencia
fisica; iii) dispondra que la Fiscalia y la defensa enuncien la totalidad de las
pruebas que haran valer en la audiencia del juicio oral; iv) concedera un término
para gque la Fiscalia y la defensa expresen si haran estipulaciones probatorias; V),
a solicitud de la partes, podra disponer que se exhiban los elementos materiales
probatorios y la evidencia fisica durante la audiencia preparatoria, con el Unico fin
de ser conocidos y estudiados; y, vi) en todo caso, rechazara los descubrimientos

incompletos.

Es claro, entonces, que no es obligatorio para el Juez ordenar la exhibicién, en la
audiencia preparatoria, de los elementos materiales probatorios y la evidencia
fisica; pues corresponde a la parte interesada solicitar al funcionario judicial que
ordene a la otra tal exhibicion. De ahi que, bajo ciertas circunstancias, un
descubrimiento probatorio podria reputarse completo con la enunciacion o puesta
a disposicion real y efectiva de los medios probatorios; pero aun sin la exhibiciéon
de las evidencias y los elementos materiales probatorios, bien porque la
contraparte ya los conoce, ya cuenta con ellos, o no hace manifiesto algun interés

especial.

De otro lado, por la necesidad de garantizar la prevalencia del derecho sustancial,
aun si la contraparte guarda silencio, el Juez podra ordenar la exhibicion, si llegare
a colegir que tal medida coadyuva a la estructuracion de un juicio justo; pues el

Juez de conocimiento, es, como el que mas, también Juez de garantias.

28



1.3.9 Se ha venido destacando la palabra “suministrar” que forma parte de la
redaccion de los textos constitucional y legal, en el sentido que, en el proceso de
descubrimiento, es deber de la Fiscalia suministrar a la defensa todas las

evidencias y elementos probatorios de que disponga.

El verbo suministrar no puede entenderse necesaria y Unicamente como entregar
fisicamente, o dar, o poner en las manos del otro todas las evidencias ni todos los
elementos materiales probatorios. Tal interpretacion a menudo desbordaria los
limites de lo razonable, conduciria a extremos indeseados, a complejidades
extremas, a malversacion de recursos o dilatacion del juzgamiento, siendo todos
estos resultados hipotéticos incompatibles con los fines constitucionales del

proceso penal.

Suministrar, en el Diccionario de la Lengua Espafiola,'® significa “Proveer a
alguien de algo que necesita”. Y en el mismo Diccionario, el vocablo proveer tiene
varias acepciones; entre ellas, una que se relaciona con el tema que se viene
tratando: “Preparar, reunir lo necesario para un fin. Suministrar o facilitar lo

necesario o conveniente para un fin”.

En ese orden de ideas, la Fiscalia cumple el deber de suministrar las evidencias y

elementos probatorios de varias maneras, entre ellas:

i) Imprescindiblemente y en todos los casos, “descubriéndolos”, esto es,
informando a la defensa, en las oportunidades procesales antedichas, con plena
lealtad y con sujecién al principio de objetividad, sobre la existencia, naturaleza y
ubicacion de todos y cada uno de los elementos probatorios y evidencias; maxime
si la Fiscalia va a utilizarlos para sustentar la acusacion y si podrian generar

efectos favorables para el acusado.

Y REAL ACADEMIA ESPANOLA. Diccionario de la Lengua Espafola. Editorial Espasa Calpe.
Madrid. 2001.
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i) Entregadndolos fisicamente cuando ello sea racional y materialmente posible,
como con resultados de un informe pericial o policial, la copia de algunos

documentos o algunos elementos o muestras de los mismos.

iii) Facilitando a la defensa el acceso real a las evidencias, elementos y medios
probatorios en el lugar donde se encuentren, o dejandolos a su alcance, si fuere el
caso, de modo que pueda conocerlos a cabalidad, estudiarlos, obtenerlos en la
medida de lo racionalmente posible y derivar sus propias conclusiones, de cara a

los fines de la gestion defensiva.

Corresponde al Juez, una vez mas, velar porque el suministro, asi entendido, sea
oportuno y lo mas completo posible, pues se trata de facilitar a la defensa el

acceso real a los medios que utilizara la Fiscalia en contra del acusado.

Similares reflexiones caben cuando el descubrimiento corresponda a la defensa.

1.3.10 No debe perderse de vista que el descubrimiento probatorio no es absoluto,
ya que tiene algunas restricciones, recogidas en el articulo 346 del Cédigo de
Procedimiento Penal (Ley 906 de 2004), en virtud del cual las partes no pueden
ser obligadas a descubrir cierta informacién, por ejemplo: conversaciones del
abogado con el implicado, sobre hechos ajenos a la acusacién, sobre hechos que
legal y constitucionalmente no puedan probarse, apuntes personales preparatorios
del caso, informacion cuyo descubrimiento genere perjuicio notable para la
investigacién en curso o posteriores; e informacion que afecte la seguridad del
Estado.

1.3.11 Se colige sin dificultad que no existe un Unico momento para realizar en
forma correcta el descubrimiento; ni existe una sola manera de suministrar a la
contraparte las evidencias, elementos y medios probatorios. Por el contrario, el

procedimiento penal colombiano es relativamente flexible en esa tematica,
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siempre que se garantice la indemnidad del principio de contradiccion, que las
partes se desempeiien con lealtad y que las decisiones que al respecto adopte el
Juez, se dirijan a la efectividad del derecho sustancial y al logro de los fines

constitucionales del proceso penal.

1.3.12 El descubrimiento probatorio es un aspecto sustancial de la actuacion, que
se enraiza en el debido proceso y que toca en sus cimientos el derecho a la
defensa. Por ello, si un descubrimiento defectuoso o incompleto conlleva
vulneracion de garantias fundamentales, podria generar nulidad de lo actuado, en
los términos del articulo 457 de la Ley 906 de 2004.

Igual que en los distintos eventos, la declaratoria de nulidad originada en el
proceso de descubrimiento, bien sea a solicitud de parte o de manera oficiosa, se
rige por el principio de trascendencia, de suerte que no cualquier suceso irregular
tiene la virtualidad de invalidar lo actuado; sino que esa medida extrema podra
tomarse Unicamente cuando quiera que el Juez verifigue la vulneracion cierta de

las garantias fundamentales, o cuando la parte que alega lo demuestre.”
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5. DISENO METODOLOGICO

5.1 TIPO DE INVESTIGACION

Cualitativa

5.2 METODOLOGIA

Este estudio se enmarca dentro del enfoque holistico, con un disefio cualitativo,
donde se realiza una observacién directa en la poblacion objeto de estudio,

haciendo una lectura de la realidad.?®

5.3 INSTRUMENTOS

TABLAS: en las cuales se compilara la informacion de acuerdo a variables que
permitan graficar el comportamiento de la situaciéon que se pretende describir y
evaluar. Estas variables estan disefiadas para generar informacion de tipo
CUALITATIVO y CUANTITATIVO. Asi, el tipo de solicitudes probatorias y su
cantidad, nos arrojan resultados de tipo cuantitativo, por otro lado, los argumentos
de dichas solicitudes mas las de exclusion probatoria nos arrojaran datos del
orden cualitativo, sobre estos recae la mayor parte del analisis y el estudio del

presente trabajo.
5.4 PRESUPUESTO
Los costos del presente trabajo son minimos, dado que el material de trabajo son

los cd’s de audio que permitan arrojar la informacion contenida en las audiencias

preparatorias materia de la presente investigacion.

%2 SALDOVAL CASILIMAS, Carlos A. Investigacion Cualitativa, p. 25.
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6. ANALISIS DE RESULTADOS
6.1 TABLAS

6.1.1 Tabla General. Contiene el nimero de solicitudes probatorias testimoniales,
periciales, documentales, etc.

340, inc. 2, 365 JCAH NO
340,inc2y 3 ENAS NO
340,inc2y 3 RBGM NO
340, inc. 2 DLPP NO
340, inc. 2, 365 DRPR NO
340, inc. 2 EMGM NO
340, inc. 2 CAFB NO

340,inc 2y3, DEMN NO
366
340,inc2y 3 PPED NO

340, inc. 2 AABB NO
340, inc. 2, 366 EDRG NO
340, inc. 2 HLJY NO
340, inc. 2 HLJY NO
340,inc2y 3 SLBF NO
340,inc2y 3 BCBE NO
340, inc. 2,365 DEGD NO
340, inc. 2 MABF NO
340, inc. 2,366 ISBF NO
340, inc. 2 ODFB NO

SOLIC. PROBATORIAS-FISCALIA

Documentales: plena identificacion del acusado y;

Testigo de acreditacion. (plena identificacion).

Evidencia demostrativa: informe pericial sobre el arma incautada v;
Testigo de acreditacion. (arma)

Evidencia demostrativa: informe de investigador de campo.

Testigo de acreditacion: introduce informe de investigador de campo.
Testigo protegido.

Noghs~wNE
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SOLIC. PROBATORIAS-DEFENSA

Testimoniales de 20 a 30.

v" Declaraciéon de conocidos.

v Declaracion de la pareja.
Documentales:

v Diplomas de estudios superiores.

6.1.2 Tabla de Argumentos. En donde se relacionaran los argumentos aducidos

por las partes de manera sintetizada.

ARGUMENTOS FISCALIA

Documentales, plena identificacion del acusado y Testigo de acreditacion.

v Esta prueba es pertinente y conducente porque con ella se demostrara
la plena identificacion del acusado y su arraigo.

Evidencia demostrativa: informe pericial sobre el arma incautada y testigo de
acreditacion. (arma)

v' Esta prueba es pertinente y conducente porque con ella se demostrara
que el arma es apta para disparar ademas de las caracteristicas propias
que permiten describirla y enmarcarla dentro del tipo sea 365 o 366
penal.

Evidencia demostrativa: informe de investigador de campo y testigo de
acreditacion.

v Esta prueba es pertinente y conducente porque con ella se introduciran
las investigaciones que ha realizado el policia judicial en las que ha
recolectado informaciébn como inspecciones a proceso en donde se
acredita lo relatado por el testigo protegido.

Testigo protegido.

v Esta prueba es pertinente y conducente porque con ella se demostrara
que el procesado si pertenecid a las llamadas bandas criminales,
relatando hechos, lugares y eventos en los cuales participd el
procesado.
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ARGUMENTOS DEFENSA

e Testimoniales (de 20 a 30)
v' Declaracién de conocidos
v' Declaracién de la pareja.

Estos testimonios son pertinentes y conducentes porgue con ellos se
demostrara que el procesado no pertenece ni ha pertenecido a ninguna
banda criminal, y que para la fecha de los hechos que relata la fiscalia
mi prohijado estaba en lugares distintos y ejerciendo otras actividades.

6.2 GRAFICAS

6.2.1 Grafica General

Donde se grafica la informacion contenida en la tabla general.

A. PORCENTAJE DE SOLICITUDES PROBATORIAS POR PARTE DE LA
FISCALIA.

B TESTIMONIALES

B DOCUMENTALES
PERICIALES

m EVIDENCIAS
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B. PORCENTAJE DE SOLICITUDES PROBATORIAS POR PARTE DE LA
FISCALIA.

W TESTIMONIALES

m DOCUMENTALES
PERICIALES

B EVIDENCIAS

6.3 ANALISIS DE RESULTADOS

Como se puede deducir por los delitos relacionados en las tablas, los procesos
son de competencia especializada, estos son, el concierto para delinquir incisos 2
y 3,y el porte ilegal de armas del 366 penal. Es importante aclarar que el delito del
365 penal esta en concurso con los anteriores y por ello se deriva la competencia.

Art 35 del C.P.P. Competencia de los jueces especializados.

El Concierto para delinquir inciso segundo esta condicionado por el fin, esto es
concierto para delinquir con fines de homicidio o con fines de narcotrafico que es
el comun denominador en los procesos investigados. Este aspecto desde el punto
de vista probatorio, si bien busca probar distintos hechos, elemento material de
prueba en este caso es la misma, y se trata de los testigos protegidos de la

fiscalia.

En cuanto a la existencia de las bandas criminales, en este caso las Aguilas
Negras o Urabefios, Paisas o0 Rastrojos, la fiscalia trae los informes del
investigador de campo en donde plasma las inspecciones judiciales a procesos en

donde se prueba la existencia de las bandas criminales, en cada proceso hace

36



una relacion de todas las fiscalias visitadas en la zona de donde se investiga el

actuar y la presencia de la banda criminal.

Igualmente este testigo de acreditacion, el investigador de campo, trae en su
investigacion una relacion de todos los homicidios ocurridos y probados en otros

procesos para cotejarlos con la declaracion del testigo protegido.

El testigo protegido en su declaracion relaciona varios hechos dado que estos
siempre reconocen haber pertenecido a la banda criminal en la que

presuntamente ha pertenecido el procesado.

Son estos los elementos de prueba con los que la fiscalia uniforma sus
acusaciones, y peticiones probatorias. Y digo uniforma porque del examen de los
audios se puede observar que los escritos son casi idénticos, supongo que por

una préctica judicial en la que los formatos son copiados por todos los fiscales.

Bien, la primera prueba que se solicita es la relacionada con los informes de
investigador de campo y el respectivo testigo de acreditacion. La argumentacion
con la que la fiscalia sustenta la pertinencia y la conducencia son condensadas en
una sola. Es decir, se asemeja la pertinencia, la conducencia, e inclusive la
admisibilidad. Para poder determinar la conducencia, la pertinencia y la
admisibilidad de esta prueba debemos saber qué es lo que busca la fiscalia con
ella, cudl es el hecho a probar. La fiscalia lo que pretende haciendo inspecciones
a otros procesos es demostrar que existen las bandas criminales con injerencia en

determinadas zonas, pues ya han sido objeto de sentencia en los mismos.

La pregunta que yo me hago es, sera que es necesario probar que existen las
Bacrim?, no es acaso eso un hecho notorio?. Sobre todo si observamos que al
interior de esos otros procesos la metodologia de investigacion es la misma, en

ese orden de ideas, se convierte en una cadena de inspecciones en la que cada
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nueva condena pasa a ser nuevo objeto de prueba dentro de un nuevo proceso,

cuando realmente una son copia de los anteriores.

¢, Cual es entonces la pertinencia de esta prueba?, Las inspecciones judiciales a
procesos en donde ya ha habido condenas de bacrimes con injerencia en
determinada zona prueban que existen las bacrim?. la fiscalia lo que hace es
apoyar con estos procesos las declaraciones de los testigos protegidos; ellos
declaran nombres, alias, lugares, zonas de accion, homicidios, caletas, dan
informes que luego sirven para obtener 6rdenes de allanamiento, en fin, es mucha
la informacion que aportan. Escuchados los audios de algunos juicios en donde se
practicas las pruebas relacionadas en este trabajo, se observa que las
inspecciones judiciales a procesos sirven no para probar la existencia de las
bacrim sino para apoyar y dar credibilidad a la informacién vertida por el testigo
protegido, el cual es capaz de recitar nombres y alias de personas ya condenadas
por concierto para delinquir en los procesos inspeccionados. Asi pues, la
pertinencia aducida por la fiscalia en la audiencia preparatoria no se observa en el
juicio pues si bien resulta util para apoyar la declaracion del testigo, no es la
prueba de la existencia de las bacrim el objetivo que se visiona en los

interrogatorios y en los alegatos finales de la fiscalia.

En cuanto a la conducencia de la mencionada prueba, respecto de si este es el
medio idéneo para probar la existencia de las bacrim, queda en los mismos
términos suspensivos en los que dado sus objetivos se tornan inconducentes, e
innecesarias, pues con probar que el testigo protegido pertenecié a las bandas
criminales y traer no so6lo uno sino varios de esos testigos protegidos podria
configurarse un acervo probatorio de declaraciones que podrian demostrar no solo
la existencia y la injerencia de dichas bandas sino también la pertenencia del

acusado a las mismas.
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De la misma forma surge inconducente, pues no siendo la prueba idonea, resulta
inclusive prueba de referencia, pues si un fallo se basa en anteriores condenas
gue se dieron con ocasion de pruebas practicadas en otros procesos salta de bulto
gue esas mismas no pueden ser tomadas en cuenta como prueba directa, tal

como se deduce de la argumentacion de la fiscalia en la audiencia preparatoria.

En lo que tienen que ver con la el testigo protegido de la fiscalia, tal como lo
describe la fiscalia, es pertinente pues con dicha declaracion se probaran varios
hechos entre ellos, la existencia e injerencia de la banda criminal. Este integrante
debera estar en condiciones de relatar datos precisos de lugares, reuniones y
actos propios de la banda criminal que permitan deducir no solo el concierto sino
el fin. Este dltimo aspecto es el mas criticado pues la fiscalia pretende con un solo
testigo casi omnipresente y omnisciente describir los actos propios del grupo
delincuencial sin tener en cuenta que cada cosa contada por este testigo debe
cerciorarse que le conste y que realmente haya estado presente en cada suceso,
y es aqui en donde entra la defensa a tratar de desvirtuar la credibilidad del
testigo. La defensa sin embargo, trae como estrategia defensiva a familiares y
personas que conocen al procesado y que aseguraran que el procesado no es
integrante, pero no son capaces de asegurar que estuvieron todo el tiempo con el
procesado, de la misma manera como tampoco podria el testigo de la fiscalia
probar que estuvo en todas las circunstancias de la comision del delito de
concierto. Asi pues, el testigo de la fiscalia si se torna pertinente para probar los
hechos, no suficiente y peligrosamente dudoso, en la medida en que se convierte
en testigo Unico para relatar tantos apartes y detalles de una organizacion tan
grande como son las bandas criminales que azotan toda la zona del bajo Sina y

San Jorge.

En cuanto al arma en los procesos en los que se encuentra el concierto para
delinquir en concurso con el porte de armas del 365 o del 366, la prueba basica y

necesaria es el informe del peritaje del arma, igualmente para los casos en los que
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son incautados cartuchos, granadas, etc. Y el respectivo testigo de acreditacion,
ambos constituyen el elemento material de prueba apto para probar la calidad del

arma.

Finalmente podemos concluir que los argumentos de la fiscalia en términos
generales no dan cuenta de lo que se pretende con la prueba de tal manera que el
juez pueda visionar el juicio y concluir si realmente lo que se busca con esa
prueba es lo que se explorara en el juicio, de la misma manera se encuentra en
desventaja la defensa la cual de acuerdo con lo escuchado en los audios se
muestra pasiva al no exigir una fundamentacién que le permita observar qué es lo

gue debera refutar del testigo.

La fiscalia debe preparar de manera clara y concisa sus argumentos de cara al
juicio, argumentos que no solo plantean una vision del juicio sino que constituyen
parte del descubrimiento pues la prueba no es sdlo lo que representa en si misma,
llAmese documento, testigo, evidencia, sino lo que su contenido arroja, pues es en
esencia el contenido lo que se va a atacar en el juicio, esto no significa que el
continente nos sea sujeto de ataque, pero la practica nos ha mostrado que lo
anico que nos muestra la fiscalia en la audiencia preparatoria es precisamente el

continente y no el contenido de lo que se ha de practicar en el juicio.
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