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RESUMEN

TITULO: VACIOS NORMATIVOS DE LA PRUEBA DE REFUTACION EN EL

SISTEMA PENAL ACUSATORIO COLOMBIANO

AUTORES: SANDRA PATRICIA LABRADOR SUAREZ, FREDY MURILLO

ORREGO y JUAN ALBERTO LUGO LOPEZ

El proceso penal colombiano de tendencia acusatoria, implementado por la Ley 906
de 2004, no define ni regula expresamente la prueba de refutacion, siendo solo

mencionada llanamente en el inciso final del articulo 362.

Esta situacion genera inconvenientes en el curso de las actuaciones penales, pues
evidentemente la omision legislativa sobre esta figura impide que haya claridad
sobre su adecuada practica. La presente investigacién aborda el problema que
surge ante la carencia de desarrollo legislativo en Colombia de la prueba de
refutacion, proponiendo una dinamica especifica de regulacion de esta figura en el
proceso penal acusatorio nacional, a partir de los aportes del desarrollo
internacional de la misma y teniendo en cuenta el contexto Constitucional y legal de

Colombia.



Al examinar el derecho contemporaneo internacional (anglosajon, centroamericano
y suramericano), en lo concerniente a la prueba de refutacion; emergen los vacios
existentes en la legislacion Colombiana sobre la prueba de refutacién; de ahi que
sea necesario formular criterios para el decreto y practica de la prueba de refutacion
en la etapa de juzgamiento en el proceso penal acusatorio colombiano. Ante la
evidencia de falta de regulacién legal respecto al tema, se formula una propuesta
de adicion a la ley 906 de 2004 con el propdsito de que el principio de legalidad
contemplado en el articulo 29 de la Constitucion Politica se materialice en la etapa

del juicio sin disquisicion alguna.

PALABRAS CLAVE: prueba de refutacion, vacios normativos, debido proceso,

reglas de evidencia, principio de contradiccion, principio de la doble instancia.



ABSTRACT

TITLE: THE NORMATIVE VOIDS OF THE PROOF OF REBUTTAL IN THE

COLOMBIAN ACCUSATORY CRIMINAL SYSTEM

AUTHORS: SANDRA PATRICIA LABRADOR SUAREZ, FREDY MURILLO

ORREGO and JUAN ALBERTO LUGO LOPEZ.

The colombian criminal process of accusatory tendency, implemented by law 906 of
2004, this process isn’t expressly defined or regulated by the rebuttal test, although

it was only mentioned for free in the last paragraph of article 362.

This situation generates inconveniences in the course of criminal activites,as well as
omission. The present investigation tackles the problem that arises from the lack of
legislative development in Colombia of the rebuttal test, proposing a specific
dynamics of this figure in the national accusatory criminal process, from the
contributions of the international development of the same and also the

constitutional and legal context of Colombia.

When examin the law contemporary international (anglo-saxon,central american and
south amercian), in the concerning the proof of refutation, emerge the gaps in the

colombian legislation on the proof of refutation; in the colombian accusatory criminal



process. given the evidence of the lack of legal regulation on the subject, aproposal
is made of the addition to law 906 with the purpose of the principle of legality
contemplated in article 29 of the political constitution is materialized in the test stage

without any disquisition.

KEYWORDS: refutation test , normative empty, due process, rules of evidence,

contradiction principle, principle of the double instance.



INTRODUCCION

El proceso penal colombiano de tendencia acusatoria, implementado por la Ley 906
de 2004, no define ni regula expresamente la prueba de refutacion, siendo sélo
mencionada en forma breve en el inciso final del articulo 362. Esta situacién genera
inconvenientes en el curso de las actuaciones penales, pues evidentemente la
omision legislativa sobre esta figura impide que haya claridad sobre su adecuada

practica.

La presente investigacion ha abordado en consecuencia el problema que surge ante
la carencia de desarrollo legislativo en Colombia frente a la prueba de refutacion,
proponiendo una dinamica especifica de regulacion de esta figura en el proceso
penal acusatorio nacional, a partir de los aportes del desarrollo internacional de la

misma y teniendo en cuenta el contexto Constitucional y legal de Colombia.

Para llevar a cabo esta propuesta se ha acudido especificamente a revisar el
desarrollo de la prueba de refutacion en México, Puerto Rico, Guatemala, Chile,

Argentina sin dejar de lado el sistema anglosajon.

El proceso investigativo condujo a establecer el origen de la introducciéon de la
prueba de refutacion en el proceso penal acusatorio colombiano, partiendo de las
modificaciones Constitucionales y legales que transformaron sustancialmente el
derecho procesal penal de Colombia, desde un esquema inquisitivo mixto a uno de

tendencia acusatoria, con inspiracidon en legislaciones foraneas.

Con fundamento en esta revision del estado del arte de la prueba de refutacion en

el ambito del derecho procesal penal acusatorio nacional e internacional, se plantea



en el presente estudio algunos criterios para regular la prueba de refutacion en el
proceso penal colombiano, en armonia con los preceptos Constitucionales y legales
internos, asi como con observancia de los principios generales que rigen la actividad

probatoria.

El trabajo investigativo que aqui se expone culmina con una propuesta concreta de
regulacion legal, proyecto para que se adicione la ley 906 de 2004, y que pretende
resolver las controversias actuales suscitadas en nuestro medio sobre la naturaleza,

oportunidad y préactica de la prueba de refutacion en el proceso penal colombiano.



CAPITULO 1

ASPECTOS PRELIMINARES

En este apartado no solo se aborda el problema investigativo, sino que
también se pone de relieve los aspectos en que debe ser actualizada
la ley adjetiva penal nacional con el propésito de reglamentar la prueba
de refutacién, al grado de que la ley 906 de 2004 sea llevada al nivel

de la normatividad penal internacional de tendencia oral acusatoria.

1.7. PROBLEMA INVESTIGATIVO

El Cédigo de Procedimiento Penal colombiano vigente- Ley 906 de 2004, no define
ni regula la prueba de refutacion, solo la menciona en el inciso final del articulo 362.
Este vacio normativo genera decisiones judiciales arbitro juris al grado que rifien
con el debido proceso, circunstancia que solo puede producir anarquia
procedimental dentro de una actuacion penal, pues, el no estar regulada el decreto,
la practica y los recursos frente a la prueba de refutacién, hay desconocimiento
directo de pristinos principios procesales como el debido proceso, igualdad, acceso
a la administracion de justicia, derecho a la segunda instancia, derecho a la practica
de pruebas, entre otros. Por ello, a la luz del Derecho Internacional Humanitario, es
necesario formular una propuesta seriamente analizada y ponderada con el objeto
de que el legislador se pronuncie en el sentido de actualizar la regulacion normativa

relacionada con la prueba de referencia.

De no actualizarse la normatividad referente a la prueba de refutacion, se estaria
prohijando la continuacion de decisiones de la realidad contenida en la providencia
43749 de agosto 20 de 2014 proferida por la H. Corte Suprema de Justicia, pues alli
se indica que una resolucion de tal envergadura (la que decida lo atinente a la
solicitud de pruebas de refutacion), no tiene recurso de alzada. Criterio que, huelga

decir, desconoce pristinos principios generales del derecho, entre los que se



encuentra, la prevalencia del derecho sustancial sobre el procesal con el propdsito
de que se efectivicen los derechos reconocidos por la ley sustancial, al grado que
se materialice el principio del debido proceso y con él, el principio del derecho de

defensa.

1.8. PREGUNTA DE INVESTIGACION

Con el propdsito de acompasar la ley adjetiva penal colombiana a la normatividad
procesal penal internacional de tendencia oral acusatoria, ¢en qué aspectos debe
ser actualizado el codigo procesal penal con el objeto de reglamentar la prueba de

refutacion?

1.9. OBJETIVOS

1.9.1. Objetivo General. Plantear la creacion de un marco legal que defina la
prueba de refutacion y determine el decreto, practica y formulacion de
recursos respecto a ella.

1.9.2. Objetivos Especificos

e Definir qué es la prueba de refutacion en el sistema penal acusatorio
colombiano

e Destacar la regulacion adoptada por distintos paises de tendencia penal
acusatoria en lo atinente a la prueba de refutacion.

e Relievar la importancia de la prueba de refutacion en el proceso penal

e Sefalar los vacios legales frente a la prueba de refutacion en la legislacion
colombiana.

e Precisar la diferencia entre la prueba de impugnacion y la prueba de
refutacion.

e Sefalar la diferencia entre la prueba sobreviniente y la prueba de refutacion.



e Establecer en qué casos es procedente el decreto de la prueba de refutacion
en el juicio oral.
e Instituir qué recursos, en qué efecto y lapso para dirimir la controversia

generada por la admision o inadmision de una prueba de refutacion.

1.10. HIPOTESIS

Aun cuando el legislador en la ley 906 de 2004 omiti6 establecer de manera
concreta y puntual lo relacionado con la alzada frente a la decision de negar o
conceder la practica de la prueba de refutacion, la norma adjetiva en mencion
contiene los articulos 177 #4 y 362, los cuales, en una lectura sistematica, permiten
concluir que, per se, tal resolucién tiene doble instancia. Ello es asi, pues que, el
articulo 362 ejusdem, establece: “El juez decidira el orden en que debe presentarse la
prueba. En todo caso, la prueba de la Fiscalia tendra lugar antes que la de la defensa, sin
perjuicio de la presentacion de las respectivas pruebas de refutacion en cuyo caso seran
primero las ofrecidas por la defensa y luego las de la Fiscalia”; en tanto que, el articulo
177 #4 ibidem dispone, de manera general, la procedencia del recurso de apelacién
frente al “auto que niega la practica de prueba en el juicio oral”. Lo antedicho es asi, por
cuanto a la luz del articulo 5 de la ley 57 de 1887 “la disposicion relativa a un asunto
especial prefiere a la que tenga caracter general™. Luego, el auto que deniegue la
practica de una prueba de refutacion, es susceptible del recurso de apelacion, toda
vez que el articulo 177 #4 es especial frente lo referente al decreto de pruebas en

el juicio.

De ahi que no puede ser compartido, ni pacifico adherirse, a lo sefialado por la H.
Corte Suprema de Justicia en el proveido de Auto 43749 de agosto 20 de 2014, ya

que senala:

1 Corte Constitucional de Colombia [C.C.], enero 18 de 1996, M.P.: J.G. Hernandez Galindo,
Sentencia C-005/96, [Colom.].



“[e]! principio de la doble instancia en materia de pruebas de origen legal tiene su
regulacion en los articulos 20y 176 de la Ley 906 de 2004, en tanto que ese mismo
criterio rector en el orden constitucional se apoya en el articulo 29 de la Carta
Politica, advirtiéndose en su cotejo diferencias que obligan en el caso concreto del
auto que resuelve sobre la prueba de refutacién a preferir literalmente la restriccion
que trae el mandato superior que prevé la apelacion para las sentencias,
providencia esta que resuelve definitivamente los problemas juridicos que registre

la actuacion procesal (sustanciales, de estructura o de garantias)”.

1.11. JUSTIFICACION

Como quiera que a la hora de ahora, la doble instancia frente a la disposicién de
decretar o denegar la practica de la prueba de refutacion, es subjetiva —vr.gr la Sala
Penal del Tribunal Superior de Medellin tiene una sala de Decisién que comparte el
criterio de la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia, esto es, afirman que tal
decision es de Unica instancia; en tanto que, hay otra sala de Decision de la misma
Corporacion, que en lectura sistémica de la ley adjetiva, afirma lo contrario, es decir,

la denegacién o no de la practica de la prueba de refutacion si es objeto de alzada.

Tal dicotomia surge de la lectura hecha por la H. Corte Suprema (cfr. Auto 43749
de agosto 20 de 2014) al sefialar que si bien es cierto el articulo 362 de la ley 906
de 2004 hace alusion a la prueba de refutacion, también lo es que aquella, en el
sentir de la Corte, no tiene la entidad de las pruebas que se decretan en la audiencia
preparatoria, asi se deba precisar la necesidad, pertinencia, conducencia y utilidad
de la misma. De ahi que la alta corporacién puntualice que su admision o inadmisién

carece de recursos.

Asi las cosas, posicion doctrinal del maximo Tribunal de Justicia Ordinaria, aunado
al vacio normativo en relacion a la prueba de refutacion, desconoce el derecho a

controvertir pruebas. Precisamente, por tales razones, se hace necesario formular



propuestas soportadas y estructurales con objeto de regular el decreto, practica y

elevacion de recursos en relacién a la prueba de refutacion.

1.12. METODOLOGIA

El disefio de la propuesta tiene como objeto la actualizacion del Cdédigo de
Procedimiento Penal contenido en la ley 906 de 2004 en el sentido de crear un
marco normativo especial para la prueba de refutacion, pues, si bien es cierto dicha
forma de acreditacion esta contemplada en el articulo 362 ibidem, también lo es que
el legislador dejo su entendimiento a la interpretacion del lector. Para ello se acudira
al derecho comparado y la evocacion de la Doctrina y la Jurisprudencia nacional e

internacional.

La metodologia que sera usada para el analisis de las fuentes del disefio, ya
exploratorio ora evaluativo, sera la hermenéutica, la cual sera aplicada a partir del

disefio de Baeza (Baeza 2002: p.p. 163-164), el cual invita a aplicar:

1) Ubicar el contexto del discurso de las fuentes recogidas, con el fin de
estructurar la trama argumentativa de cada fuente recogida en la
jurisprudencia y en las sentencias, quiera que la estructura dogmética

parte del derecho penal minimo o liberal.
2) Cada frase u oracion es parte de la unidad de analisis discursivo.

3) Cada una de las fuentes primarias tiene un nivel de sintesis a tener en
cuenta, para elaborar la estructura del disefio exploratorio y del disefio

evaluativo.

4) Las fuentes se trabajan de manera analitica al igual que la jurisprudencia.



5) El analisis de contenido de las fuentes en su etapa evaluativa debe

confrontarse con la etapa exploratoria.

6) Las conclusiones finales seran establecidas a partir de la confrontacion

de fuentes durante las etapas exploratoria y evaluativa.



CAPITULO 2
GENERALIDADES Y DEFINICION DE LA PRUEBA DE REFUTACION

En este capitulo se desarrolla el concepto, objeto y atributos de la
prueba de refutacién; impregnando al lector de un conocimiento
puntual pero claro respecto de lo que es la acepcion del tema
desarrollado por el articulo 362 de la ley 906 de 2004, permitiendo
entender no solamente para que cred sino también cuales son las
caracteristicas que aquélla debe cumplir para su peticion, aduccion y
practica. De ahi que se traen a colacién varios ejemplos de la prueba

de refutacion emergentes de la praxis judicial colombiana.

2.1. CONCEPTO DE LA PRUEBA DE REFUTACION

El “verbo refutar viene del latin refutare (rechazar y desbaratar, deshacer con argumentos
una afirmacion)”. Dicho en otras palabras, “contradecir o impugnar con argumentos o

razones lo que otros dicen”s.

En punto de la prueba de refutacion, el tratadista Alejandro Decastro Gonzalez
argumenta que la hay en sentido general y en sentido estricto o técnico. La primera
“atiende  exclusivamente a su finalidad: refutar, contradecir o impugnar,
independientemente del momento y particularidades en que se ofrezca™. En tanto que la
segunda, “es toda evidencia extrinseca, o independiente de la oportunamente ofrecida por
una parte antes del juicio, para contraprobar, controvertir, contradecir o explicar evidencia
ofrecida por la contraparte y practicada en juicio en su turno de presentacion de la prueba”

(la cursiva esta en texto original)®.

2 Etimologias Latin [Version de chile.net]. Recuperado de http://etimologias.dechile.net/?refutar

8 Real Academia Espafiola [Diccionario de la Lengua Espafiola]. Recuperado de
http://dle.rae.es/?id=VgHIiyR

4 Decastro Gonzalez, Alejandro. La Prueba de Refutacion —Discusiones, Naturaleza y Viabilidad,
Defensoria del Pueblo de Colombia, pagina 15

5 Cfr autor y obra antes citadas, pag 16



http://etimologias.dechile.net/?refutar
http://dle.rae.es/?id=VgHliyR

En tanto, para el Profesor JAIME ALONSO ZETIEN CASTILLO, “el instituto de la
prueba de refutacién hace referencia a la evidencia o elemento material probatorio que se
pide por la Fiscalia o la defensa en la audiencia preparatoria o0 seguido a la practica de una
prueba en el juicio oral, cuyo fin es controvertir, explicar, contradecir o desestimar el valor
de la prueba presentada o practicada por la contraparte; la cual no pudo ser prevista
razonablemente en los momentos procesales de descubrimiento de la prueba de la
respectiva parte y que en todo caso, derivd de determinada evidencia presentada o

practicada con el objeto de contradecirla o refutarla”.

Por el contrario, la H. Corte Suprema de Justicia de Colombia, luego de aclarar que
“la refutacién en si misma no constituye una modalidad probatoria o medio de
conocimiento adicionado al articulo 382 del C de P.P.”, puntualiza: “(...) la prueba de
refutacion es un medio diferente al refutado y se dirige directamente a controvertir, rebatir,
contradecir o impugnar aspectos novedosos e imprevistos y relevantes, suministrados por
los medios de conocimiento practicados en el juicio oral a peticién de la contraparte para

sustentar su pretension”’.

Con base en los anteriores conceptos y lo previsto en el articulo 362 de la ley 906
de 2004, la prueba de refutacion es la que permite contradecir o impugnar la prueba
vertida, ya la propia ora la de la contraparte, en sus asertos imprevistos, nuevos,
desconocidos y trascendentales introducidos por los distintos 6rganos de
conocimiento en el juicio oral. Por tanto, de manera exclusiva y excluyente, la
prueba de refutacion emerge en el juicio oral y esta dirigida a controvertir
inmediatamente la autenticidad y mismidad del medio de conocimiento vertido en
dicha etapa procesal, es decir, tiene como propésito de desestimar el valor de la
prueba refutada.

6 ZETIEN CASTILLO Jaime Alonso, La prueba de refutacion en el proceso penal, Editorial Ibafiez,
2017. Pag 79.

7 Corte Suprema de Justicia [C.S], agosto 20 de 2014, M.P.: E. Fernandez Carlier, auto AP 4787
radicado 43749 [Colom.].



2.2. OBJETO DE LA PRUEBA DE REFUTACION

Con base en el concepto antes expuesto, la prueba de refutacion esta delimitada a
un punto o una afirmacion procedente de un medio de conocimiento dentro de juicio
penal. Luego, tal dique impide allegar temas nuevos o distintos al controvertido. Por
tanto, la prueba de refutacion emerge como bastion de la verdad real frente a la
verdad procesal. Ello es asi, por cuanto:

“En esa busqueda y concrecion de la justicia penal es indudable que el
concepto de verdad adquiere una enorme relevancia, puesto que, aunque
difusa e indeterminada, la verdad es el punto de partida de la decisién judicial
gue hace justicia. Una decision judicial en el marco del derecho penal no es
justa si esta fundada en la comprobacion equivocada, hipotética e inverosimil
de los hechos o de las condiciones que condujeron a la produccion del delito.
Es, pues, la verdad en el proceso penal un presupuesto de la justicia y, por
consiguiente, no es un asunto neutro o indiferente a la Constitucion, sino una
premisa fundamental en el ordenamiento superior que realiza y legitima el
Estado.

La verdad en el proceso constituye un punto de partida y de llegada de la
justicia penal, pues no sélo es una directriz que el Estado aspira a

desentrafiar sino es un paradigma imperativo en la labor judicial.

En el contexto de la Constitucién, la bisqueda de la verdad en el proceso
penal no so6lo es una norma informadora del ordenamiento juridico como
garantia de justicia para el sindicado o para la sociedad, sino también es un
instrumento de proteccion a la victima y de eficacia de derechos con especial
relevancia constitucional” (Corte Constitucional [C.C.], mayo 23 de 2007,
M.P.: M.G. Monroy Cabra, sentencia C-396-07 [Colom.].



Asi las cosas, resulta inverosimil el argumento expuesto por la H. Corte Suprema
en el auto 43749 de 2014, por cuanto, si bien reconoce que la prueba de refutacion,
“cualquiera sea su naturaleza o especie, se busca sustentar las pretensiones expresadas
en la teoria del caso o en los descargos, por tanto su objeto versa sobre aspectos
principales de la controversia procesal, probatoria, juridica y sobre los hechos objeto del
juicio y que dieron lugar al adelantamiento de la causa penal”; concluye que la decisién

de decretar o denegar la prueba de refutacion esta excluida de alzada.

Llegados aqui, es necesario enmarcar: la prueba de refutacion no tiene por objeto
reabrir oportunidades pretéritas para aducir pruebas, como las que debieron
deprecarse en el estadio determinado por los articulos 338, 344, 355 y 357 de
Cédigo de Procedimiento Penal (ley 906). No, por el contrario, la prueba de
refutacion ataca la credibilidad de la prueba acabada de verter en el juicio oral o
respecto de aquella deprecada en la audiencia preparatoria. Por tanto, la prueba de
refutacion per se, surge de forma excepcional y precisa en el juicio oral y su objetivo
es controvertir inmediatamente la autenticidad y mismidad del medio de

conocimiento vertido en dicha etapa procesal.

2.3. ATRIBUTOS DE LA PRUEBA DE REFUTACION

El profesor JAIME ALONSO ZETIEN CASTILLO, recuerda que, a voces del H.
Tribunal Superior de Medellin Sala Penal —auto de marzo 13 de 2013 radicacion
2012 63703 MP Nelson Saray Botero-, entre otras, se pueden sefalar como
caracteristicas de la prueba de refutacion, las siguientes:

“1. Es evidencia, por tanto, debe cumplir con los requisitos de pertinencia y admisibilidad
de toda prueba (art. 357.2 SAP)

2. Su finalidad es contradecir, contraprobar o explicar cierta evidencia ofrecida por la

contraparte.



3. La prueba de refutacion se puede pedir desde la audiencia preparatoria (en sentido
general).

4. Surge en el juicio oral de manera inesperada (por tanto, es excepcion al deber de
descubrimiento), pero se deben sentar las bases probatorias o fundamentos probatorios.
En sentido estricto.

5. La prueba debe ser razonablemente imprevista, esto es, no previsible desde la audiencia

preparatoria”.

Por su lado, el autor ALEJANDRO DECASTRO GONZALEZ, precisa como
caracteristicas:

“1. Su finalidad es refutar, contradecir, contraprobar o incluso explicar cierta evidencia
ofrecida por la contraparte.

2. La prueba de refutacion debe ser pertinente, como toda prueba. Sin embargo, como el
objeto sobre el que recae la prueba de refutacion es otra prueba, el andlisis de pertinencia
del art. 375 C.P.P. debe hacerse a la luz de la prueba a refutar.

3. La prueba de refutacién, como toda prueba, debe ser admisible. Esto significa,
fundamentalmente, que la prueba de refutacion debe abocarse Unicamente a controvertir
hechos relevantes para la propia teoria del caso (...)

4. Sentar las bases (foundation) de la prueba de refutacion (...) Por ejemplo, si pretendo
presentar una sentencia condenatoria por falsedad proferida en contra del testigo, debo
antes preguntarle por esa materia.

5. Cuando nos referimos a prueba de refutacion en sentido estricto, la evidencia que se
pretende controvertir o explicar debe ser razonablemente imprevista para quien pretende

ofrecer prueba de refutacion™.

Segun quedo seifalado en lineas precedentes, la prueba de refutacion es la que
permite contradecir o impugnar los asertos imprevistos, nuevos, desconocidos y

trascendentales introducidos por los distintos 6rganos de conocimiento en el juicio

8 ZETIEN CASTILLO Jaime Alonso, La prueba de refutacion en el proceso penal, Editorial Ibafiez,
2017. P4g 80
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oral. Por tanto, de manera exclusiva y excluyente, la prueba de refutacién emerge
en el juicio oral y esta dirigida a controvertir inmediatamente la autenticidad y
mismidad del medio de conocimiento vertido en dicha etapa procesal. Por tanto,
respetando y adhiriendo el hilo Doctrinal precedente, los atributos de la prueba de

refutacion, son:

1. Tiene la calidad de prueba, no del grado de las previstas en la audiencia
preparatoria con el objeto de sustentar las pretensiones (articulo 357 de la
ley 906 de 2004) a la vez que honran la directriz de referirse directa o
indirectamente a los hechos referentes a la comision del reato asi como de
la identidad y responsabilidad del sujeto activo (articulo 375 ibidem); sino
teniendo en claro que lo llamado a refutar es una prueba vertida en el juicio
oral y, lo que se pretende debatir es la autenticidad y mismidad*® del medio
de conocimiento inmediatamente después de que es aducido.

Lo antedicho sin dejar de lado que de conformidad con lo previsto en el
articulo 277 de ley 906, se predica auténtico el ELM/EF cuando han “sido
detectados, fijados, recogidos y embalados técnicamente, y sometidos a las reglas
de cadena de custodia’, en tanto que aquellos elementos materiales no
puestos en cadena de custodia, seran catalogados como auténticos siempre
y cuando se acredite por parte de quien los presente. Amén que, de tratarse
de documentos, segun lo dispuesto en el articulo 244 de la ley 1564 de 2012,
tendran tal calidad cuando exista “certeza sobre la persona que lo ha elaborado,
manuscrito, firmado, o cuando exista certeza respecto de la persona a quien se
atribuya el documento”. Por ello, en relacion al testigo, su dicho tendra
relevancia en la medida en que dé cuenta de estrecha relacion con el tiempo,
modo Yy lugar en que haya percibido los hechos de manera personal. En
suma, atacar la autenticidad de un ELM/EF es acreditar que carece de

factores que lo hagan pertinente.

10 Corte Suprema de Justicia [C.S], enero 18 de 2017, M.P.: P. Salazar Cuellar, sentencia SP160-
2017 radicado 44741 [Colom.].



2. En el anterior hilo argumental, esto es, tener en cuenta que lo llamado a
refutar es una prueba vertida en el juicio oral y, lo que se pretende debatir es
la autenticidad y mismidad del medio de conocimiento inmediatamente
después de que es aducido; debe afirmarse que al fin es rebatir lo dicho por

el medio probatorio acabado de introducir en el juicio.

3. La prueba de refutacion, si bien es cierto, esta creada para refutar de manera
puntual una prueba vertida en el juicio, nada empece al deber de cumplir lo
mandado en el articulo 376 ejusdem. Dicho en otras palabras: asi la prueba
de refutacion no haya sido creada para respaldar los hechos en que tiene
asa la teoria del caso, si tiene como fin “controvertir hechos relevantes para la
propia teoria del caso”!. Ello es asi, en razén a que toda prueba debe tener
trascendencia con el hecho que se pretende probar y debe haber total
relacion entre el hecho a probar y el medio de prueba. Por ello, la prueba de
refutacion estéd llamada a dar mayor claridad al hecho debatido, asi dilate

justificadamente el juicio.

4. La prueba de refutacién no solo se puede deprecar en su aduccién y practica
en el desarrollo del juicio oral, también se puede pedir desde la audiencia

preparatoria.

Si bien, la H. Corte Suprema de Justicia, afirma:
“En consecuencia, siempre que sea dable anticipar razonablemente la
evidencia o la premisa que debe ser cuestionada, es la audiencia
preparatoria la oportunidad en la que debe ofrecerse y solicitarse la practica
de la prueba requerida, no siendo tales medios de refutacion porque no son

datos que aparezcan en el debate probatorio del juicio como consecuencia
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de la practica de otra prueba, ademds no suministran supuestos
desconocidos para ese acto procesal y en tales condiciones no tienen el

caracter de novedosos”*? (la cursiva no es original).

Contrario a lo antedicho, entendiendo el espectro de la prueba de refutacion

in extenso, debe precisarse:

“(...) la doctrina tiene posiciones encontradas al respecto. Algunos autores
sostienen que en audiencia preparatoria no es posible solicitarla, en tanto
gue otros si. ‘El motivo que sustenta la prueba de refutacion se debe generar
en el desarrollo del juicio oral y publico al momento de la practica de la prueba
de la contraparte’, expone el profesor Saray Botero (...) Por su parte, el
profesor Decastro Gonzélez, anota (...): ‘La prueba de refutacion en sentido
general puede hacer parte de las solicitudes probatorias formuladas antes
del juicio oral, en la audiencia preparatoria. En estos casos se anticipa la
evidencia a refutar y se ofrece oportunamente prueba para cuestionar su

credibilidad, lo cual es pertinente...’.

En el particular, la Sala avala la peticion que en sede de audiencia
preparatoria sustento la defensa, pues no solo cumple con los requisitos de
pertinencia y admisibilidad en los términos que impone el articulo 357 del
Cddigo Procesal Penal9, sino porque es manifestacion de una norma de gran

valor en el cédigo adjetivo como es el principio de lealtad procesal.

Si desde el descubrimiento de la Fiscalia luego de agotada la audiencia de
acusacion, la defensa conoce la evidencia que pretende refutar, qué sentido
tendria, salvo sorprender a la contraparte, posponer su solicitud para la vista

publica de préctica probatoria™s3.

12 Corte Suprema de Justicia [C.S], agosto 20 de 2014, M.P.: E. Fernandez Carlier, auto AP 4787
radicado 43749 [Colom.].

13 Tribunal Superior de Medellin —Sala Penal- [T.S], septiembre 20 de 2016, M.P. J. |. Sanchez Calle,
auto radicacion 05-001-60-00207-2015-00392 [Colom].



5. En aras de privilegiar el principio de lealtad procesal, no debe haber duda
respecto a que la prueba de refutacion emane en el juicio oral de improvisto,
permitiendo con ello, romper la regla contenida en los articulos 346 y 356 #1
de la ley 906 de 2004. Sin olvidar que tal prueba de refutacion debe ser
examinada en sentido estricto, es memorando que, aquélla “es toda evidencia
extrinseca, o independiente de la oportunamente ofrecida por una parte antes del
juicio, para contraprobar, controvertir, contradecir o explicar evidencia ofrecida por
la contraparte y practicada en juicio en su turno de presentacion de la prueba” (la

cursiva esta en texto original)4.

2.4. EJEMPLOS DE APLICACION DE LA PRUEBA DE REFUTACION

2.4.1. Ejemplo citado por el autor Alejandro de Castro Gonzalez en la publicaciéon
de la Defensoria del Pueblo —Coleccion Opusculos del Litigio- -Estratégico
Institucional No. 5- La Prueba de Refutacién — Discusiones, Naturaleza y Viabilidad-

Conforme

“En un proceso por hurto de unas piedras preciosas - Juzgado 19 Penal del Circuito de
Bogota, caso No. SPOA: 11001-60-00-049-2008-04674. NI: 123750- la Unica testigo de
cargo declara durante el interrogatorio directo, en repetidas ocasiones, que para la época
en que percibe los hechos no conocia al denunciante, propietario de los bienes hurtados y
perjudicado con el delito. Las expresiones utilizadas en el interrogatorio directo sobre este
tema fueron: “no sabia que [el denunciante] se llamaba O”; “el sefior que yo no conozco...”;

“don O, que yo no lo conocia...”; “don O me hizo asi, con sefias que siguiera, pero pues yo
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”,

a élnolo conocia...”; “yo no lo conocia a él [el denunciante] para nada, porque fue la primera
vez que me cruceé palabras asi con él de hablar™.

En el contrainterrogatorio se le impugné credibilidad a la testigo de cargo con una entrevista
rendida a la Fiscalia en la cual manifesté que para la época de los hechos conocia al
denunciante desde hacia cuatro afios. Al ser confrontada con su manifestacion previa
inconsistente la testigo neg6 haberla dicho, indicando que eso lo anot6 alli la persona que
le recibio la declaracién sin que ella realmente lo hubiese manifestado.

El contrainterrogatorio de la testigo de cargo se desarrollé del siguiente modo:

“Defensor. Usted le contest6 a la Fiscalia que al sefior O no lo conocia para esa época de
abril del 2008, ¢ eso es correcto?

Testigo. Si.

D. Y de hecho -segun le entendi en sus respuestas previas- ni siquiera usted sabia como
se llamaba, ¢ correcto?

T. Si.

D. Sin embargo, no es cierto que usted le afirmé a la Fiscalia en una entrevista que: “a O lo
conozco hace cuatro afios aproximadamente y por la misma que conoci a E [el acusado]’,
¢ho dijo usted eso?

T. No, yo primero... Don E y después del 2008, que ni siquiera sabia como se llamaba don
0, a él lo distingui, ni siquiera lo conocia.

D. Vamos a ser mas claros con esto, permiso sefiora juez me acerco a la testigo.

Juez. Siga.

(Defensor acercandose al testigo con un documento)

Digame si usted reconoce o no lo que le... (Se presentan objeciones en cuanto al uso de
la entrevista)

Juez. No hay lugar a objeciones doctor, una entrevista. Por favor, una entrevista es la que
pueden utilizar ustedes para la testigo de quien rindié esa entrevista. Sigamos.

D. Bueno. Digame si usted sabe lo que tiene ahi.

T. Si, claro. De una equivocacion terrible de la muchacha que escribio esto.

D. Un momentico, un momentico. Yo le estoy preguntando, ¢qué es eso? ¢ Ese papel se
llama equivocacion?

T. Si, claro.

D. ¢Qué es eso que usted tiene ahi?



T. Es que ahi esta diciendo que dizque yo conozco al sefior O de hace cuatro afios y...

D. Sefiora testigo, ¢ qué tiene ahi en el escritorio?

T. ...Y después conoci E, eso lo escribieron mal.

Juez. Mire, todo esto que usted me desatiende a mi, en cuanto a las observaciones que le
estoy haciendo.

Testigo. Si sefiora.

Juez. ...usted como testigo simplemente debe someterse a contestar las respuestas, usted
no puede venir aqui a presentar alegatos. Entonces,

conteste por favor las preguntas y todo queda grabado.

Testigo. Si, sefiora.

Juez. Todo queda grabado, las intervenciones mias repetidas, los llamados de atencion...
Testigo. Si, sefiora.

Juez. La persona cuando se sale de su... O es irrespetuosa...

Testigo. Si sefiora.

Juez. ...O cuando no atiende las repetidas observaciones que uno... afortunadamente todo
gqueda grabado.

Defensor: Continto: ¢ Qué es el documento que usted tiene en sus manos?

T. Si o no, ¢Qué le contesto?

D. No, no es “si 0 no”, es: ¢qué documento tiene usted ahi? ;Qué es eso? Si lo reconoce...
T. Usted lo colocé aca.

D. Por eso le digo...

Juez. Ay sefiora!

Testigo. Pues no sé qué es, supuestamente es una entrevista que...

Juez. Léalo, reviselo, por favor.

Testigo. Ya lo revisé doctora y le dije a él lo que decia.

Defensor. Pero...

Juez. No le estan preguntando eso.

Defensor. Digame si eso tiene su firma. Vamos a avanzar: reviselo, todas las hojas porque
no es solo una hoja.

T. Si sefior.

D. Digame si eso es 0 no una entrevista que usted le rindi6 a la Fiscalia.

T. Si.



D. Digame qué fecha tiene esa entrevista. Se encuentra al principio, puede revisar al inicio.
. 06 del 2010.
. ¢ Y antes del 06 que numero hay?
. 08.
. 08/06/2010, ¢ correcto?

. Si sefior.

.
D
T
D
T
D. ¢Recuerda usted que rindio esta entrevista en la Fiscalia?
T. Si sefior.

D. ¢ Esa entrevista era sobre este mismo caso o sobre otro? El caso de don O.

T. No.

D. ¢No, qué?

T. No sé qué contestarle.

D. ¢La han citado a la Fiscalia para otras cosas?

Aparte de esta.

T. No.

D. Entonces, cuando usted rinde una entrevista en la Fiscalia, ¢ debemos entender o no
que fue para este caso de don O, o fue para otro?

T. No sé si hay otro.

D. Cuando a usted la cita la Fiscalia a una entrevista, digame si usted a la Fiscalia le habl6
con la verdad, o no.

T. Si.

D. Le dijo lo que usted sabia cuando le preguntaban, ¢ cierto?

T. Si.

D. Y no le dijo usted a la Fiscalia. Remitase por favor a la primera parte que esta subrayada
y digame si estoy leyendo lo que esta ahi, dice: “Al sefior O lo conozco hace unos cuatro
afos aproximadamente y por la misma razén que

conoci a Edward”, eso lo dijo usted en la Fiscalia, ¢ cierto?

T. No.

D. ¢(No?

T. Yo no dije eso.

D. ¢ Esta insinuando que lo que estéa en la entrevista no lo dijo usted?

T. Es que lo tergiverso la nifia, se equivoco.



D. ¢ Cual nifia?

T. Pues... O la doctora que me tomo la entrevista, lo tergiversé... Bueno, yo no sé como
explicarselo, pero yo nunca conoci a don O antes que don E.

D. Entonces, ¢ usted bajo la gravedad del juramento esté diciendo que el funcionario que le
tomo la entrevista tergiverso lo que usted dijo?

T. Se equivoco, se equivoco.

D. ¢Se equivoco?

T. Si, claro porque yo como voy a decir una cosa que no es.

D. O sea: no copié lo que usted dijo, ¢eso es lo que usted esta diciendo?

T. No, no, se equivocd, lo copid, pero lo copié mal.

Una vez terminada la presentacion de la prueba por la Fiscalia, la defensa ofrece como
testigo de refutacién,no solicitado en la audiencia preparatoria, el testimonio de la
funcionaria de la Fiscalia que recibi6 la entrevista de la testigo. Esta prueba de refutaciéon
es solicitada para completar el procedimiento de impugnacion en vista de que la testigo
negd haber rendido la declaracién anterior en la parte que impugna el dicho vertido en
audiencia: que no conocia al denunciante.

La declaracion del testigo de refutacion es necesaria para probar que la declaraciéon fue
rendida por la testigo de cargo en los términos en que ella lo negé en el juicio oral.

El interrogatorio de la testigo de refutacion se desarroll6 asi:

“Defensor. Usted a qué se dedica actualmente Testigo. Soy funcionaria de la Fiscalia
General de la Nacion.

D. ¢Hace cuanto?

T. 14 afos.

D. Para el afio 2010, ¢ nos puede decir a qué se dedicaba dentro de la Fiscalia?

T. Fungia como asistente de fiscal 2 en el Despacho de la Fiscalia 126 de la Unidad de
Automotores.

D. ¢Qué le correspondia hacer en ese despacho en esa época?

T. Era asistente de despacho y cumplia funciones transitorias de policia judicial, de acuerdo
con la Res. 506 del 96, emitida por el Fiscal General de la Nacion.

D. En el cumplimiento de esas funciones de policia judicial, ¢qué actividades de policia
judicial en concreto hacia para el 2010, en ese despacho?

T. Tomaba interrogatorios, tomaba entrevistas, y lo que, relacionado a cadena de custodia.



D. ¢Recuerda usted para esa época en esa Fiscalia, en ejercicio de esas funciones, un
caso que involucraba una pérdida de unas esmeraldas? O no lo recuerda

T. Si sefior, si lo recuerdo.

D. ¢Qué recuerda?

T. Recuerdo que habia una denuncia penal por el hurto de unas esmeraldas en el Despacho
de la Fiscalia 126.

D. ¢ A Usted le correspondi6 o no, participar en actividades de policia judicial en ese caso?
T. Si sefior.

D. ¢Qué le tocé hacer?

T. Tomé entrevistas.

D. ¢ Usted recuerda, a quién le tomé entrevistas en ese caso?

T. Le tomé entrevista a una sefiora M, creo que le tomé entrevista también a un sefior, E,
creo que tomé entre dos y tres entrevistas dentro de ese caso.

D. ¢ Coémo tomaba usted las entrevistas?, ya que las tomé en este caso.

T. Las entrevistas las tomé utilizando el protocolo que nos fue ensefiado en el curso de
policia judicial, previa lectura y conocimiento de la carpeta como tal, de la denuncia como
tal, se procedia a hacer la entrevista, interrogando

a la persona sobre lo que el despacho necesitaba aclarar dudas.

D. ¢Cémo se consignod, o por qué medio técnico se consignaban las preguntas y las
respuestas?

T. Las tomaba en el computador.

D. Y usted ¢de qué manera plasmaba las respuestas del testigo en el computador?,
exactamente ¢como procedia?

. No le entiendo la pregunta.

. Me explico: cuando el testigo contestaba, ¢ usted qué hacia?

. Cuando el testigo contesta se plasma exactamente lo que el testigo dice.

. ¢, Exactamente?

Lo que, exactamente la respuesta que el testigo da.

O 4 0 4 O A

. ¢ En algin caso se resume la respuesta?
T. No, no, uno siempre copia tanto en los interrogatorios, como en la entrevista, lo que el

testigo dice.



D. Hablemos de esa entrevista que usted ya dijo recuerda, recibié a una sefiora M, ¢,como
se recibio en concreto esa entrevista?

T. ¢Esa entrevista?, si recuerdo bien era para esclarecer algunas dudas que tenia el
despacho respecto de unas entrevistas iniciales que se le habian tomado a ella por parte
de otros funcionarios, no recuerdo si era SIJIN o CTI, pero ya habia una entrevista, que no
le esclarecia dudas al despacho; y por ende en coordinacion con el fiscal del despacho se
ordend tomar la entrevista por el despacho, precisamente para aclarar esas dudas.

D. Pero mi pregunta es: ¢como fue la mecénica?, nos puede decir lo que recuerde de
cuando usted, fisica y literalmente recibio la entrevista, ¢cémo lo hizo?, con esta sefiora.
T. Pues como todas las entrevistas, inicialmente se le pregunta a la sefiora por sus
generales de ley, se consignan sus generales de ley, se le pregunta a ella si tiene
conocimiento, las razones por las cuales ha sido citada por el despacho, y despliega uno el
interrogatorio que se le va a hacer respecto de las entrevistas, en este caso a la sefiora M,
creo que se le preguntaba algo concreto sobre la pérdida de unas esmeraldas, y en si, si
conocia al demandante, al denunciante perdén, y a otra persona. O sea, si conocia al sefior
E y a la otra persona que no recuerdo en este momento exactamente el nombre

D. Sefiora investigadora, la razén por la que usted esta aqui, se concreta en la siguiente
pregunta, la sefiora M.E.P.A., la persona a quien usted esta refiriendo le recibié una
entrevista, bajo la gravedad del juramento dijo en este estrado en sesion de audiencia de
juicio oral lo siguiente: se le pregunté si ella habia dicho lo que dice en la entrevista...
Fiscal. Objecion sefiora juez, esa no es la técnica para llevar a cabo la, la...

Juez. A lugar.

Fiscal. Esa no es la técnica, la que esta utilizando el abogado, no debe leer la...

Juez. A lugar.

Fiscal. Gracias doctora.

Defensor. Reformulo la pregunta: sefiora investigadora, ¢recuerda si la sefiora M le
manifesto en la entrevista que conocia al sefior O desde hacia 4 afios aproximadamente?,
¢Jlo recuerda?

T. Si sefior, porque esa fue una de las preguntas que yo le hice, que se sirviera informar al
despacho si conocia a esta persona, desde qué fecha y en razén de qué, y ella contesté
gue lo conocia, si recuerdo.

D. ¢Eso de los 4 afios se lo dijo a usted?



T. Si sefior.

D. ¢Y usted recuerda si lo plasmoé en la entrevista?

T. Totalmente, todo lo que ella dijo se plasmo.

D. La sefiora M dice que ella no dijo eso, que le tergiversaron la entrevista, que ella nunca
dijo que lo conocia hace 4 afios, ¢ usted que tiene para decir al respecto?

T. Doctor, no hay lugar a eso, porque la entrevista luego de imprimirsele, se le pasa para
que la lea y corrija, y antes de cerrar la entrevista se le pregunta si tiene alguna objecion
respecto de la entrevista o algo que corregir o enmendar, la sefiora dijo que no, se le
imprimio la entrevista, se le paso para que la leyera y la firmé doctor.

D. ¢ Usted recuerda que se la pasé para que se la leyera?

T. Claro que si sefior.

D. ¢Hizo ella alguna observacion a lo que ley6?

T. Ninguna observaciéon doctor. No sé si la leyd, pero sé que la tuvo en sus manos con
direccién de sus ojos hacia el documento y posteriormente firmé.

D. ¢ Existe alguna posibilidad de que Usted se haya equivocado cuando anoté: “al sefior O
lo conozco hace 4 afios™?

T. Ninguna doctor.

Fiscal. Objecién sefiora juez, es sugestiva, esta sugiriendo la respuesta.

Juez. Ya no hay lugar porque ya contesté.

Defensor. ¢ Qué contestd?

T. No, no, 0 sea, no hay lugar a que yo me haya equivocado en eso, porque es que consigno
exactamente lo que las personas que se citan a entrevista manifiestan.

D. Alguna vez en sus muchos afios de ejercicio de funcion de policia judicial, ¢ ha resumido
la respuesta de algun testigo?

Fiscal. Pregunta compuesta, objecidn su sefioria, pregunta compuesta.

Defensor. No es compuesta sefiora juez, es un solo hecho.

Juez. No a lugar.

Fiscal. Porque esta, preguntando...

Juez. No a lugar.

Defensor. Le repito la pregunta:

T. No le entendi la pregunta.



D. En todo su tiempo como funcionaria de policia judicial, ¢alguna vez ha resumido la
respuesta de un entrevistado?, o sea, ¢no ha copiado literalmente lo que él diga?

T. Nunca doctor.

D. ¢Por qué no?

T. Siempre se nos explicd a nosotros en el curso de policia judicial que en las entrevistas y
en los interrogatorios se debia transcribir exactamente lo que el entrevistado dijera.

D. Entonces termino con esta pregunta: cuando la sefiora M bajo juramento aqui dice que
usted se equivoco y copié mal esa parte de la entrevista, ¢esta de acuerdo o no esta de
acuerdo con ella?

Fiscal. Objecion su sefioria...

Juez. No.

Fiscal. ... referencia.

Juez. No hay lugar, no hay lugar.

Defensor. ¢ Esta de acuerdo o no esta de acuerdo?

T. No estoy de acuerdo doctor, porque no me he podido equivocar en ningin momento, en
copiar la respuesta que la sefiora dio.

D. Gracias. No tengo mas preguntas sefiora juez.

Juez. Bien, sefora fiscal.

Fiscal. Gracias sefiora juez.

Juez. Contrainterrogatorio

F. Usted ha dicho en esta audiencia que hace, en el 2008 trabajé en la Unidad de
Automotores, ¢,no es cierto?

T. Si sefiora.

F. Ejercia, no solamente funciones de policia judicial, funciones como asistente de fiscal,
Jverdad?

T. Si sefiora.

F. Y que igualmente realizaba funciones de policia judicial

T. Si sefiora.

F. ¢Usted me puede decir cuantas entrevistas realizd usted en el 2008 y cuanto tiempo
estuvo como asistente judicial en ese despacho?

T. Doctora, en el 2008 aclaro, la pregunta que me hizo el abogado fue exactamente en el
2010, en el 2010 estaba en el Despacho 126 de la Unidad de Automotores, en el 2008 no.



En el 2010 estuve, llegué trasladada de Florencia, Caquetd, exactamente a esta Unidad y
adscrita a ese despacho y en ese despacho, en varios procesos, no solamente en el
proceso de las esmeraldas sino en procesos de vehiculos, y en procesos de, en otros
procesos que llegaron de estructura de apoyo, tomé muchas entrevistas y tomé muchos
interrogatorios.

F. Y ¢por qué recuerda con claridad esta entrevista en el, del dia de hoy, al punto de decir,
gué fue lo que dijo la testigo, si han pasado aproximadamente 4 afios?

T. Si doctora, porque era el Unico caso de esmeraldas y siempre le decia al fiscal que por
gué Automotores tenia un caso de esmeraldas, pero es que era un caso que venia, era un
caso agregado a la Unidad de Automotores y precisamente lo recuerdo, porque las
entrevistas que se tomaron inicialmente por la policia judicial no eran concretas para llevar
a concluir elementos materiales probatorios que infirieran una decisién de fondo.

F. Y usted ha dicho que, de nuevo, que recibia varias entrevistas, al punto de que, de que
pues, trabajaba frente, o era su funcion, entonces usted nos puede decir, ¢ por qué recuerda
con exactitud la anterior entrevista, que le habian hecho a la persona ya citada?

T. Claro doctora, porgue para tomar una decision de fondo, primero se leen las entrevistas
y se estudian los elementos materiales probatorios que se han recogido hasta el momento,
y si ello amerita la recoleccién de mas elementos materiales probatorios o la aclaracion de
una entrevista, el fiscal la ordena y

uno procede.

F. Usted dijo en la entrevista, que habia leido la carpeta totalmente para cerciorarse de
como recibia la entrevista, ¢ verdad?

T. No le entiendo la pregunta, sefiora fiscal.

F. Usted manifestd en su respuesta, que usted para, la técnica para recibir declaraciones
era revisar la carpeta, ¢no es cierto?

T. Si sefiora.

F. Usted nos puede indicar, ya que record6 a la fecha todo el episodio, de como debe
realizar sus funciones, ¢,cuando se realizo la entrevista anterior por parte de un funcionario
de policia judicial de manera concreta?

T. Concretamente la fecha no la recuerdo, pero si sé que dentro de la carpeta hay una
entrevista tomada por un policia judicial, que es la que nos pide que aclaremos situaciones

con la nueva entrevista.



F. Y usted, si recordé lo de hoy, que tiene tan buena memoria, quisiéramos, es la inquietud
gue tiene esta delegada de preguntarle, ¢por qué entonces no recuerda la fecha de esa
entrevista, sabiendo que la tenia, que era la base para hacer usted el interrogatorio?

T. Doctora, no recuerdo exactamente la fecha en que el funcionario anterior haya tomado
la entrevista, pero si recuerdo la entrevista de la sefiora M porqué, primero porque el caso
de las esmeraldas era Unico caso en particular, y segundo porque fue a una mujer a la que
le tomé la entrevistas y

precisamente fue a la sefiora M.

F. ¢O sea que solamente a mujeres usted le recibia entrevistas?

T. Yo no le recibo entrevistas a mujeres, a los dos sexos les recibo entrevistas, pero en esa
carpeta de las esmeraldas, solo a una mujer le tomé entrevista.

F. Correcto. Eso es todo, sefiora juez.

Juez. Sefior defensor.

Defensor. No es necesario sefioria no hay preguntas”. Aplicando los conceptos expuestos
en esta obra al andlisis del caso expuesto se tiene lo siguiente:

1. (Cual es la prueba refutada? El testimonio de la testigo de cargo.

2. ¢Cual es la prueba de refutacién? El testimonio de la funcionaria de la Fiscalia que le
recibié la entrevista a la testigo de cargo.

3. ¢Cual es la finalidad de la prueba de refutacion? La finalidad directa es controvertir la
afirmacion de la testigo segun la cual ella no dijo en la entrevista

gue se conocia desde hacia cuatro afios con el denunciante, demostrando que esa
afirmacion si fue dicha por ella en esa diligencia y que, en consecuencia, miente cuando
dice (i) que no dijo eso en la entrevista, y (ii) que no conocia al denunciante con anterioridad.
La finalidad indirecta es controvertir el desconocimiento de la testigo con el denunciante,
esa finalidad la cumple el procedimiento de impugnacion de credibilidad mediante la
declaracién anterior, pero como la testigo neg6 la declaracion anterior es necesario probar
la existencia de la misma mediante la prueba de refutacion.

Asi, la prueba de refutacion, en este caso, complementa el procedimiento de impugnacion
de la credibilidad del testigo.

4. ¢ Era razonablemente previsible, al momento de la audiencia preparatoria, que la testigo
de cargo negara conocer al denunciante? De serlo, ha debido solicitarse en la audiencia

preparatoria el testimonio de la funcionaria de la Fiscalia que recibi6 la entrevista de la



testigo de cargo y no seria procedente la prueba de refutacién. En el caso concreto esta
situacion no era previsible al momento de solicitar las pruebas en la audiencia preparatoria
porque no era razonable anticipar en ese momento del proceso: (i) que la testigo de
cargo al ser interrogada iba a manifestar que no conocia al denunciante, al contrario: lo
razonable era esperar que iba a admitir que lo conocia desde hacia cuatro afios, porque
asi lo dijo en una entrevista rendida antes del juicio;

(i) que la testigo iba a negar en el juicio esa parte de su declaracion previa, | ser confrontada
con la entrevista, donde dijo conocer al denunciante desde

hacia cuatro afios.

5. ¢ La situacion es novedosa y sorpresiva al momento de la practica del testimonio de cargo
en la audiencia de juicio oral? Si. Por las razones expuestas en el punto anterior. Lo que
resulta sorpresivo y novedoso para la parte afectada con esta declaracién es la informacion
suministrada por la testigo de cargo en el juicio respecto a que: (i) no conocia al denunciante
y (i) no acept6 que dijo en la entrevista, que lo conocia.

6. ¢ El desconocimiento del denunciante por parte de la testigo es materia colateral o no
colateral? Al respecto pueden plantearse dos posibilidades interpretativas: Podria
argumentarse que esa materia es colateral porgue el juicio no trata acerca de si la testigo
conocia al denunciante o no, trata de quien es el responsable de un hurto; el asunto
entonces solo tocaria con la

credibilidad de la testigo y para ello la impugnacion debe ser intrinseca, debiendo el contra
interrogador conformarse con las respuestas de la testigo (cuando niega haber dicho en la
entrevista que conocia al denunciante) sin que pueda introducir evidencia extrinseca (el
testimonio de quien recibié la entrevista) para probar que la declaracion de la entrevista fue
rendida por la testigo. Esto de acuerdo con la doctrina sobre la materia en el common law;
sin embargo, en Colombia el juez goza de discrecionalidad para establecer si esta materia
es “muy significativa”, o si por el contrario ostenta “escaso valor probatorio”.

De otro lado, podria argumentarse que la materia es no colateral porque el conocimiento
previo con el denunciante desde hacia cuatro afios permitiria construir una inferencia de
parcialidad, en cuanto que puede estar declarando a favor del denunciante como Unico
testigo del hurto de que este dice haber sido victima en atencion al trato y conocimiento

previo que tuvo con él por ese espacio de tiempo”.



2.4.2. Modelo tomado del auto proferido por la H. Corte Suprema de Justicia el 20
de agosto de 2014, dentro del radicado AP 4787 #43749:

“Conforme a lo consignado en el escrito de acusacion, se desprende que el sefior Jorge
Garcés Giraldo creo6 el Ingenio Azucarero Papayal en el centro del departamento del Valle
del Cauca, tradicionalmente manejado por miembros de la familia Garcés y las sociedades
creadas por ellos. Sin embargo, sorpresivamente, el 5 de abril de 1996, la sociedad
Inversiones Agroindustriales del Cauca Ltda. (Invercauca) entré a administrar los cultivos
de cafia de azUcar, por los que obtenia un 17% del producido bruto, segun la oferta de
administracién hecha por la familia Garcés Arellano”.

“Posteriormente, Invercauca cedi6é a su representante legal Antonio José Urdinola Uribe el

eventual crédito acumulado por afios, sin aparente motivo para ello”.

“Asi, en condicion de cesionario, con fundamento en un aparente titulo ejecutivo complejo,
conformado por los contratos de oferta de administracion y cesién del crédito, presentd
demanda ejecutiva singular contra Mariana Arellano de Garcés, Maria Cristina, Maria
Antonia, Jorge y Ricardo Garcés Arellano y las sociedades Central Azucarero Palmira Ltda.,
en liquidacion y Arellano Garcés & Cia S.C.A., la cual correspondié por reparto al Juzgado
Trece Civil del Circuito de Cali, bajo la radiacion 2221-2004, a cargo de la doctora MARIA
TERESA LOPEZ MUNOZ".

“La Fiscalia cuestiona la actuacién de la funcionaria en mencion porque admitié la demanda
ejecutiva sin cumplir los requisitos sefialados en los articulos 75 y 488 de Cddigo de
Procedimiento Civil cuando el titulo base del recaudo es de naturaleza compleja; ademas,
tampoco aporto el certificado de existencia y representacion legal de Invercauca como
anexo del supuesto contrato de administracion de 5 de abril de 1996, con la anotacion de
quién actuaba como representante legal para la época en que fue celebrado dicho negocio

juridico”.

“No obstante, dice el Delegado de la Fiscalia, la acusada admiti6 documentos que no

cumplian los pardmetros legales, por cuyas falencias, facilmente visibles y demostradas



dentro del proceso, nunca debieron aceptarse como prueba de la presumida obligacién
clara, expresa y exigible. Aspectos, respecto de los cuales fue advertida oportuna y
reiteradamente por la parte demandada, a pesar de lo cual no adopto las decisiones
correspondientes, sino que, contrariando la ley, persistié en adelantar el proceso”.

“De la misma forma, sefial6 en el escrito de acusacion que ‘[e]l 27 de julio de 2012, el sefior
JORGE GUZMAN SANCHEZ (sic) rinde entrevista (...) en que de manera firme y categérica
sefiala que cada 15 o 30 dias recibia instrucciones del sefior JORGE GARCES (sic)
ARELLANO vy el dinero de LIGIA PARRA DE GONZALEZ (sic) para recoger al secuestre
GUSTAVO ADOLFO ESCOBAR CAMACHO y conjuntamente con él desplazarse hasta el
despacho de la Juez 13 Civil del Circuito doctora TERESA LOPEZ MUNOZ (sic) y hacerle
entrega a ella por este ultimo de siete millones de pesos, a fin de que: a) sostuviera el
mandamiento de pago, b) sostuviera las medidas cautelares y c) no relevara al secuestre
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dentro de este proceso”.

“Luego de efectuarse las audiencias de formulacién de acusacién y preparatoria, en la
sesién del 2 de mayo de 2014 correspondiente al juicio oral, en momentos en que se llevaba
a cabo el contrainterrogatorio al testigo de descargo Antonio José Urdinola Uribe, el fiscal
requirié traer a juicio ‘algunos testigos de refutacion y algunos documentos que tal como
sefiala el articulo 362, sirvan para efectos de refutar al testigo [sobre] algunos puntos

especificos los cuales podrian generar alguna pregunta adicional™.

“Especificamente, para demostrar que las afirmaciones del testigo Urdinola Uribe no
correspondian a la verdad, el ente acusador solicité al Tribunal que decretara los siguientes

medios de pruebas:”

“Testimonio de Alvaro Enrique Molinares Navia: [D]irectivo de INCAUCA, (...) director de
proveeduria de cafia de azucar del Ingenio del Cauca, (...) rindié una entrevista en nuestro
despacho, en la cual dejé clara la forma como el testigo Antonio Urdinola manipul6 la
constancia que sirvié de base al titulo ejecutivo y como fue cercenada una informacion en
dicho documento, previa preparacion pre-ordenada por parte del doctor Antonio Urdinola y

tiene que ver precisamente con un documento base del titulo ejecutivo que estructura ese



supuesto titulo complejo, [pues teniendo en cuenta que] el doctor Urdinola ha sefialado (...)
gue todos los documentos aportados son validos y que contenian la informacién suficiente
para estructurar el titulo complejo, este servidor pretende con ese testimonio demostrar que
€S0 no es cierto, que la preparacion de ese elemento que fue parte del titulo complejo fue
manipulada por el doctor Urdinola para obtener una respuesta conforme sus intereses y
con eso simular un supuesto titulo complejo para colocar la demanda, los detalles de como
oper6 eso nos los brind6é a la Fiscalia, en el proceso seguido contra él [refiriéndose a
Antonio Urdinola] el doctor Alvaro Enrique Molinares Navia. [Adujo que el hecho por
establecer es] la configuracion de ese certificado que entregd INCAUCA y que es la base
del titulo ejecutivo complejo y con ello la falta de credibilidad del testigo, porque ha mentido

en este juicio”.

“Testimonio de Maria Antonia Garcés, con quien pretende desvirtuar las afirmaciones
acerca de que ‘la familia Garcés Arellano (...) sabia de la existencia de la obligacién, que
recibieron dineros con relacion al producto de la cafia, y que INVERCAUCA les pagaba a
ellos parte de esa utilidad del producto de la cana (...) la doctora Maria Antonia nos dara su
version sobre lo sucedido, cudl era realmente el motivo de esos supuestos ingresos de
dinero, a qué titulo eran, por qué motivo, para desvirtuar la afirmacion que él ha hecho aqui,
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atacando la credibilidad del testigo™.

“Y, (iii) declaraciones de varias personas (indeterminadas) que referirian el curso de la
causa penal que por secuestro y terrorismo sefialé Urdinola Uribe en su relato o, en su
defecto, la providencia que definié dicho asunto. Precisamente, ‘una serie de declaraciones
gue rindieron los operadores de INVERCAUCA quienes concurrieron a la Fiscalia de
Palmira, que adelanta la investigacion por secuestro y terrorismo, quienes concurrieron a
ese despacho a manifestar que fueron presionados por los patronos de INVERCAUCA,
Alexandra Garcés y Antonio Urdinola, para formular cargos contra Héctor Fabio Restrepo,
se retractaron de los hechos denunciados vy, finalmente, eso llevdé a un archivo de ese
proceso (...) no conozco si es por inhibitorio o preclusién (...) no conozco el nimero de la

3

providencia’-’.



2.4.3. Supuesto tomado del auto emitido por el Tribunal Superior de Medellin —Sala
Penal-, septiembre 20 de 2016, radicacion 05-001-60-00207-2015-00392 (desde la

preparatoria se puede pedir la prueba de refutacion).

“El 24 de abril de 2015, cuando profesionales vinculados a la Secretaria de Inclusiéon Social
y Familiar de la Alcaldia Municipal acudieron al domicilio de G.M.H.V, ubicado en XXX de
esta ciudad, conocieron que su hija menor K.N.H.V, fue abusada sexualmente por su
padrastro J.D.H.P desde que la nifia tenia 6 afios de edad hasta cuando cumpli6 los 11,
esto es, desde el afio 2009 hasta junio de 2014 aproximadamente. En esa misma ocasion
se enteraron que V.A.H, prima de aquella, también fue abusada por J.D.H.P”.

“(...) En audiencia preparatoria que se adelanté el pasado primero de agosto, la defensa
solicitd, entre otras, las siguientes pruebas: a) Declaracion de J.A.E., para que en el juicio
funja como: i) Perito; ii) testigo de refutacion; v, iii) testigo de apoyo (...) i) Como perito,
adujo la defensa que el profesional realizé estudio al procesado a efectos de establecer si
tiene tendencia a la pedofilia. La base de opinién pericial oportunamente fue descubierta a

la Fiscalia”.

“ii) En condicion de testigo de refutacion, la defensa adujo que su declaracion es necesaria
porque la Fiscalia solicit6 al igual que la misma defensa, el testimonio de los psicélogos que
conocieron del caso y que originé la denuncia. Por lo que él se referira a las entrevistas,

protocolos e informes que los psicélogos realizaron a la menor”.

“iii) En calidad de testigo de apoyo, en los términos del articulo 396 del C.P.P, justificd su
necesidad para que asista en el debate probatorio a la defensa en la elaboracién del
contrainterrogatorio (...) Respecto de la declaracion en el juicio del psicélogo J.A.E. a titulo
de testigo de refutacion, fue negado porque la defensa podré ejercitar la refutacion de los
psicélogos llamados a declarar, mediante el contrainterrogatorio, amén de que el testigo

podra acompafiar en todo momento a la defensa”.

“(...) Inconforme con la decision, la defensa interpuso recurso de reposicion y en subsidio

el de apelacion (...) En relacién con la negacién de la declaracién del psicologo J.A.E. como



testigo de refutacion, la recurrente anot6 que no se puede limitar la confrontacion al ejercicio
del contrainterrogatorio, en tanto el testigo en condicién de perito, experto y técnico, debe
tener la posibilidad de referirse a los elementos materiales probatorios que estudio y que

entrego la Fiscal”.

“Es importante que el testigo pueda referirse a los elementos materiales probatorios que la
Fiscalia descubri6 a la defensa y aclarar si las entrevistas, los informes y/o protocolos que
utilizaron los testigos de cargos fueron bien elaborados. Y esto solo es posible mediante la
prueba de refutacion. Cosa que no es posible establecer con el contrainterrogatorio”.

“(...) En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DE MEDELLIN, SALA DE
DECISION PENAL, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la
ley, CONFIRMA PARCIALMENTE la decision por la cual la Juez Octava Penal del Circuito
con funciones de conocimiento de Medellin, inadmiti6 dos solicitudes probatorias de la

defensa. REVOCA la decision que nego la prueba de refutacion”.

2.4.4. Supuesto tomado del auto emitido por el Tribunal Superior de Medellin —Sala
Penal-, agosto 2 de 2018, radicacion 05-001-60-00206-2015-64075 (desde la

preparatoria se puede pedir la prueba de refutacion).

“El 28 de diciembre de 2015, la sefiora Luz Marcelly Castrillon Espinosa concurrié al
Hospital Marco Fidel Suarez de Bello, por cuanto presentaba un dolor en la parte baja del
abdomen, donde fue atendida por el médico Jaime Alberto Rodriguez Villalobos, quien
luego de preguntarle dénde le dolia y revisarle el ombligo, le pidié que se desabrochara el
pantalén, se lo bajara hasta las rodillas, se volteara y se pusiera en cuatro, para luego
introducirle los dedos por la vagina (...) Posteriormente, le pidi6 (...) se pusiera boca arriba
indicandole que iba a revisarle la matriz, la paciente le pregunt6 por qué le hacia eso y él
dijo que estuviera tranquila, que se relajara y empez6 a introducirle los dedos y a
preguntarle si era casada, si tenia hijos, ante la respuesta afirmativa de la victima, se quita
los guantes, le pone los dedos en la vagina y le indica que le realizaria unos masajes en el
clitoris hasta el punto que tuviera un orgasmo, pues de esta manera se daria cuenta como

estaba la matriz (...) luego le introduce los dedos y con la otra mano le toca los senos



indicandole que se quitara la blusa y el sostén ya que tenia que revisarla bien, ella accede,
luego, le solicita que se voltee, la toma de las caderas y la penetra, ella lo empuja, sale del
consultorio gritando, hace presencia la policia y lo capturan”.

“Luego de imputar y acusar por el tipo penal de acceso carnal violento agravado (arts 205
y 211 #2 del Codigo Penal), en la audiencia preparatoria el juez de conocimiento inadmitié
el testimonio de Jaime Montoya Mateus, médico forense, a fin de refutar el abordaje,
procedimiento, idoneidad y conclusiones a las que llegé Clara Elena Chisco Torres, quien
realizé examen sexoldgico a la victima. En el mismo sentido, refutar el abordaje realizado
por José Fernando Acevedo Rios, profesional especializado forense que conceptuaria
sobre la lex artis de la medicina respecto al procedimiento efectuado por el enjuiciado a la
presunta victima”.

“(...) Leonel Valencia Legarda, psicologo forense, para refutar el abordaje, procedimiento,
protocolos, interpretacién y conclusiones a las que llegdé Jhon Bayron Carmona Vasquez,
psicologo de Medicina Legal, quien efectud valoracién psicolégica forense y examen mental

a la victimas”.

“(...) Psiquiatra de Bogotéa adscrito a la Defensoria del Pueblo, a fin de refutar el abordaje
realizado por Jhon Bayron Carmona Vasquez, psicélogo de Medicina Legal, en tanto
entreg6 un informe pericial de psiquiatria y psicologia forense, pese a que no es psiquiatra,
por lo que se refutaria la idoneidad del testigo y las conclusiones a las que llega (...) —al
denegar las solicitudes probatorias- argumenté la a quo que a quien le corresponde la
valoracion de la prueba es al juez, que en determinados escenarios ha sido considerado el
petito de peritos, por lo que se desbordan los parametros establecidos en el articulo 405
para la prueba pericial (...) aunado a que cuando la defensa dice que solicita la prueba para
refutar la de la Fiscalia, el legislador de manera clara establecié que la finalidad del
contrainterrogatorio es permitir a la contraparte refutar en todo o en parte al perito por lo
gue puede ser un mecanismo para dilatar injustificadamente el tramite en tanto la valoracion
corresponde al juez (...) Aduce que aunado a lo anterior, existe la posibilidad de hacer
comparecer testigos de refutacion, pero ello surge de la practica de la prueba, por lo que la
preparatoria no es el escenario en el cual resulte pertinente la solicitud, sino que lo es el

juicio oral luego de que se recepcione el testimonio del testigo que se pretende refutar.



Al resolver la instancia, el Tribunal, indicé: “De la revision del proceso se tiene que
cuando la defensa solicité en la audiencia preparatoria que se decretaran como peritos de
refutacion los testimonios de Jaime Montoya Mateus, Leonel Valencia Legarda y el de un
psiquiatra adscrito a la Defensoria del Pueblo, a fin de refutar el abordaje, procedimiento,
idoneidad y conclusiones a las que llegaron los profesionales de Medicina Legal solicitados
por la Fiscalia, dicha peticion no debié ser desechada con el argumento que debia
presentarla en desarrollo del juicio oral, pues si desde ese momento la defensa contaba
con los elementos para efectuar tal solicitud argumentando pertinencia y admisibilidad para
efectos de refutacion, mal podria pensarse que debia esperar a un momento procesal
posterior, incluso por lealtad procesal”.

“Ademas, es claro que los medios de prueba de refutacién solicitados por la defensa, tienen
por finalidad contradecir o rebatir las pruebas solicitadas por la Fiscalia, en concreto los
testimonios de los profesionales adscritos al Instituto de Medicina Legal, Clara Elena
Chisco, José Fernando Acevedo Rios y Jhon Bayron Carmona Vasquez, quienes en su
orden se pronunciaran en juicio sobre el examen sexolégico realizado a la victima, si el
procedimiento médico efectuado por el acusado a la sefiora Castrillon Espina se ajustaba
a la lex artis de la medicina y la valoracion psicolégica y el examen mental realizado a la
victima, en orden a restarles credibilidad, lo cual resulta admisible, pues precisamente la
importancia de la prueba cientifica es su verificabilidad, en punto al procedimiento realizado
y a su aceptabilidad por la comunidad cientifica, por lo que la defensa tiene derecho a traer
su propio perito para que el juez analice los procedimientos utilizados por los profesionales

y determine a cual le da mayor valor suasorio”.

“(...) Aunado a lo anterior, se debe precisar que la posibilidad de refutaciéon no se agota en
el contrainterrogatorio, pues como lo anoté el tratadista Fernando Jiménez Montes —Gestion
Juridica y Forense de la prueba en el juicio oral. Curso de profundizacion en gestion juridica
y forense de la prueba en el juicio oral. Bogota. Defensoria del Pueblo. 2009, paginas 11-
12-, una cosa es el acto de refutacion y otra cosa es el medio de prueba de refutacion, el
primero de los cuales efectivamente se materializa a través del contrainterrogatorio y los
alegatos, sin embargo el segundo, esta dirigido a la incorporacion de evidencia

independientemente cuya pertinencia esta basada en el ataque a otros medios de prueba



de la contraparte, en cuanto a (i) negar afirmaciones facticas (credibilidad del testimonio),
(ii) establecer parcialidad y evidenciar mendacidad (credibilidad del testimonio), (iii) explicar
el medio de prueba, (iv) establecer ilegalidad o no autenticidad del medio de prueba
atacado; y (v) develar insuficiencia probatorias del medio, tal como sucede en el presente
caso en donde el objeto de la defensa es desacreditar las conclusiones a las que llegaron
los expertos que va a traer la Fiscalia, no cual es admisible sino totalmente legitimo como

una expresion del derecho de contradiccion y de ahi del de defensa”.

“(...) En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DE MEDELLIN, SALA DE
DECISION PENAL (...) RESUELVE (...) PRIMERO: REVOCAR el auto de naturaleza y
origen dado a conocer en la parte motiva de esta decisién (...) SEGUNDO: En
consecuencia, se decreta la prueba pericial de refutacién de los doctores Jaime Montoya
Mateus, Leonel. Valencia Legarda y el psiquiatra forense adscrito a la Defensoria del

Pueblo en las condiciones expresadas en la parte motiva de este proveido”.

2.4.5. Modelo arribado desde el auto proferido por el Juzgado 47 Penal del Circuito
con Funciones de Control de Garantias de Bogota D.C., el 10 de junio de 2015,
radicacion 110016000055201400170 (se ordena la practica de la prueba de

refutacion a instancias del abogado defensor Dr Jesus Javier Parra Quifionez).

“El 3 de septiembre de 2014, se acus6 a A.G.R.C. en calidad de autor material de las
conductas punibles de Acceso Carnal Violento Agravado en concurso Heterogéneo con
Violencia Intrafamiliar contenidos en los articulos 205, 211 No. 2 y 229 del Cédigo de las
Penas. De ahi que en la audiencia del 6 de marzo de 2015, testimonio la victima A. M. B.
C., quien atesto: “el abogado que tenia anteriormente A.G.R. la habia abordado y le dijo
que retirara la denuncia que le “hiciera el favor”, o de lo contrario él también lo iba sacar

libre por vencimiento de términos”.

El dia 10 de Junio de 2015 el Dr Jesus Javier Parra, depreco la practica de la prueba
de refutacion con el objeto de controvertir lo dicho por la victima A.M.B en relacion
al abogado J.V.T. con fundamento en los articulos, 362, 391 y 382 del CPP, y en la



Sentencia del Auto del 20 de Agosto de 2014 Radicado AP 4478787 -43749, MG

Eugenio Fernandez Carrier.

La Fiscalia se opuso a lo peticionado por la defensa, no porque fuera improcedente
sino porque la victima no menciond al abogado J.V.T. El Juzgado decretd la
recepcion del testimonio del abogado J.V.T, por reunirse los presupuestos de la
Jurisprudencia 43749 providencia del 20 de agosto de 2014, y lo enunciado en el
art 362 del CPP; empero, concedio una hora para que el declarante llegara hasta la
sala de audiencia; ante tal determinacion, el Dr Jesus Javier Parra Quifionez,
argumenta que el testigo J.V.T., en razon a labores propias de su profesion, no
puede presentarse en un lapso tan corto, motivo por el que pide que la recepcion
del testimonio fuera fijado para otro dia; peticion denegada por improcedente, pues
en el sentir del juzgador “la Jurisprudencia nos ensefia que esta prueba de refutacion
debe aplicarse de manera inmediata”. Asi las cosas, el defensor resolvio retirar la
solicitud de la prueba de refutacion por cuanto es imposible traer en el término de

una hora al abogado J.V.T.



CAPITULO 3

LA PRUEBA DE REFUTACION EN EL DERECHO COMPARADO

Luego de haber consultado la ley adjetiva penal de distintos paises, cabe
destacar que se encontré en Puerto Rico la practica de la prueba de
refutacion no solo para refutar la traida por la parte contraria sino también
por la propia cuando el testigo hace manifestaciones contrarias a las
realizadas durante la recepcién de su testimonio. En esa misma linea
legal, en México la prueba de refutacion esta dirigida, en exclusiva, a
controvertir la veracidad, autenticidad o integridad del aserto positivo o
negativo emergente de un medio de prueba, amén que las pruebas de
refutacion pueden ofrecerse y desahogarse hasta antes de terminar el
debate probatorio. En tanto en Chile y Argentia, no se dije prueba de
refutacion sino prueba no solicitada oportunamente, pero, su objeto es el

mismo. Y, en Republica Dominicana, con el mismo objetivo, se les llama

Nuevas Pruebas.

3.1. LA PRUEBA DE REFUTACION EN EL AMBITO DEL DERECHO PROCESAL
PENAL DE PUERTO RICO

El procedimiento criminal de Puerto Rico surge del Common Law o derecho comun
inglés y anglosajon, se nutrid de las decisiones de las cortes americanas en materia
criminal y su fundamento son las reglas de procedimiento criminal de 1963
debidamente enmendadas e incluyentes de los derechos fundamentales
establecidos en la constitucion Politica Puertorriquefia y en la de EEUU, derechos
reconocidos en laregla 110 que establece la presuncion de inocencia que también
hace parte integral del debido proceso en nuestra legislacion procedimental penal.

En la mencionada norma se establece:



“En todo proceso criminal, se presumira inocente al acusado mientras no se
probare lo contrario, y en caso de existir duda razonable acerca de su
culpabilidad, se le absolvera. Si la duda es entre grados de un delito o entre
delitos de distinta gravedad sélo podra condenarsele del grado inferior o
delito de menor gravedad” (Reglas de procedimiento criminal de Puerto

Rico. Regla 110. Presuncion de inocencia y duda razonable).

Asi las cosas, en el proceso penal puertorriquefio el rgano encargado de investigar
un delito debe probar la responsabilidad del acusado y este a su vez puede atacar
la prueba de cargo, actividad probatoria en la que se incluye la prueba de refutacion
gque puede utilizarse para mantener incélume la presuncién de inocencia o
desvirtuarla dependiendo del sujeto procesal que la solicite y presente en el juicio

oral en ejercicio del principio de contradiccion de la prueba.

Respecto de la presuncién de inocencia y su relacion con la prueba de refutacion
en la exposicién de motivos de la ley 160 de 6 de agosto de 2008 que enmienda el
literal a) de la Regla 15 de las Reglas de Evidencia de 1979 de Puerto Rico, sobre

el efecto de las presunciones en casos criminales se establecio que:

“El Tribunal Supremo de Puerto Rico ha sefialado como indice de validez de
las presunciones el que éstas no alteren el peso de la prueba impuesta al
Estado ni lesionen la presuncion de inocencia. Las presunciones no deben
ser arbitrarias ni irracionales. La enmienda propuesta por esta medida al
inciso a), pretende atemperar el texto de la Regla 15 con la disposicion del
Articulo 1l, Seccién 11 de la Constitucion del Estado Libre Asociado de
Puerto Rico, para asi salvaguardar el derecho a gozar de la presuncion de

inocencia de todo acusado. Dicha enmienda elimina de la Regla actual la



apariencia de estar imponiéndole al acusado el peso de la prueba para

refutar el hecho presumido™®.

Concluyéndose, como se menciond en precedencia, que la finalidad de la prueba
de refutacion en la vista o juicio oral es controvertir la prueba con el fin de destruir o
mantener incélume la presuncion de inocencia, principio que protege al acusado en
el proceso penal que se siga en su contra por la comision de un delito o conducta

punible.

Dentro de esas reglas de evidencia se encuentra contemplada la prueba de

refutacion en la regla niamero 607 literal E) que establece:

“La parte demandante, promovente o el Ministerio PUblico podra presentar
prueba de refutacion luego de finalizada la prueba de la parte demandada,
la promovida o la persona acusada para refutar la prueba de cualquiera de
éstas. En este turno la parte demandante, promovente o el Ministerio Publico
no podra presentar prueba que debié haber sido sometida durante el desfile
inicial de su prueba. Luego de presentada la prueba de refutacion, la parte
demandada, promovida o la persona acusada podra presentar prueba de

contrarrefutacion”.

Acorde a lo anterior, la prueba de refutacion puede ser presentada por la parte
demandante, promovente (querellante o denunciante), y el ministerio publico (ente
acusador), y luego de finalizada esta prueba la parte demandada, promovida o
acusada puede contrarrefutar la prueba, es decir el objeto de la mencionada prueba

no es otro que controvertir o “refutar’ la prueba presentada por la parte contraria.

15 ley 160 de 1998 de Puerto Rico [exposicion de motivos]. Recuperado de
www.oslpr.org/files/.../%7BC32A8738-CF16-43D8-BAAE-67572FD102B1%7D.doc




3.1.1 Concepto de prueba de refutacion en la legislacion de Puerto Rico.

En el proceso judicial de Puerto Rico la prueba de refutacion o “rebuttal” se
concibe como la prueba que una parte presenta para refutar la prueba traida por la

parte contraria, es decir como medio para controvertir la prueba.

Adicional a ello por via interpretativa se ha establecido en la legislacion de Puerto
Rico que “ante la inexistencia de disposicién normativa (ley) que prohiba que la parte que
originalmente presenta un testigo pueda contradecir su testimonio con prueba de refutacién
aun cuando en teoria se trate de su propio testigo en el proceso, esta prueba es admisible,
pues de lo contrario se privaria a una parte de presentar al tribunal la prueba necesaria
para demostrar su teoria, pues no esta bajo su control lo que un testigo suyo decida
finalmente declarar en el momento del juicio. Igualmente se establecié por el Tribunal
Supremo al interpretar disposiciones del anterior Codigo de Enjuiciamiento Criminal,
Articulo 243, 34 LPRA, Secc. 722, que cuando un testigo del Ministerio Publico se torna
hostil queda en similar posicién a la de cualquier otro testigo adverso y por lo tanto su
credibilidad puede ser impugnada por medio de evidencia que demuestre que en ocasiones

anteriores ha hecho manifestacién contraria a las hechas durante su testimonio”?.

En esa misma linea Doctrinal, se ha senalado:

“Cuando el testigo niega la existencia de la relacion de parcialidad o interés,

entonces puede ser conveniente presentar evidencia extrinseca o
independiente, como por ejemplo otro testigo que explique la existencia de
la relacién de prejuicio, parcialidad o interés entre el anterior testigo y la
parte”.

16 VVelazquez Cajigas, Lourdes V. Testimonio pericial en casos de delitos sexuales contra menores,
recuperado de http://www.ramajudicial.pr/Miscel/Conferencia/PDF/22_testimonio-pericial-casos-de-
delitos-sexuales-contra-menores.pdf



“‘Pero no se puede presentar la evidencia extrinseca de impugnacion
libremente por cuanto el Tribunal Supremo de Costa Rica resolvio en el caso
de Pueblo vs. Figueroa Gomez, 113 DPR 138, que antes de que se pueda
presentar prueba independiente de impugnacion tiene que preguntarsele
al testigo que va a ser impugnado si existe 0 no algun motivo de prejuicio,
parcialidad o interés hacia la parte. Sino se le da esta oportunidad al testigo
para que explique, admita o niegue, no podra luego presentarse evidencia
extrinseca para impugnarlo, como por ejemplo, nunca podria presentarse un
testigo de refutacién para declarar sobre la existencia del prejuicio, interés o

parcialidad™l’.

Quiere decir lo anterior que prueba de refutacion no solo es aquella que se presenta
para refutar la traida por la parte contraria sino también por la propia cuando el
testigo hace manifestaciones contrarias a las realizadas durante la recepcion de su

testimonio.

3.1.2. Desarrollo jurisprudencial de la prueba de refutacion en Puerto Rico.

De la préactica de pruebas en el juicio o vista como se le denomina en Puerto Rico,
podemos sefialar que las reglas de procedimiento criminal con enmiendas hasta el
28 de enero de 2014 establecen la forma en que se desarrollara el contradictorio,
pero en dicha reglamentacién no se establece el procedimiento para practicar la

prueba de refutacion, la cual si esta regulada en las reglas de evidencia.

De la mencionada regla 607 se puede concluir lo siguiente:

17 Goyco Amador, Pedro. — Fiscal General de Puerto Rico-, El interrogatorio y el Contrainterrogatorio
de Testigos, recuperado de http://www.ramajudicial.pr/Miscel/Conferencia/PDF/25 PGoyco.pdf



1. La prueba de refutacion puede ser presentada por la parte demandante,
promovente o el Ministerio Publico.

2. La prueba de refutacion se presenta luego de finalizada la prueba de la parte
demandada, promovida o la persona acusada

3. Su finalidad es refutar la prueba de la parte demandada, promovida o de la
persona acusada.

4. Posteriormente a la presentacion de la mencionada prueba la parte demandada,
promovida o la persona acusada podra presentar prueba de contrarrefutacion.

5. La parte que presenta el testimonio con el fin de contradecirlo, pues no esta bajo
su control lo que su testigo decida declarar en el juicio, puede deprecar la
practica de la prueba de refutacion.

6. La prueba de refutacion se puede solicitar con el fin de demostrar relacién de
parcialidad o interés como evidencia extrinseca o independiente, previo
interrogatorio al testigo de la existencia o no de motivo de prejuicio, parcialidad
o0 interés hacia la parte.

3.2. LA PRUEBA DE REFUTACION EN EL AMBITO DEL DERECHO PROCESAL
PENAL DE MEXICO

En México, el articulo 390 del Cdédigo Nacional de Procedimientos Penales,

establece:

“Medios de prueba nueva y de refutacién El Tribunal de enjuiciamiento podra
ordenar la recepcion de medios de prueba nueva, ya sea sobre hechos
supervenientes o de los que no fueron ofrecidos oportunamente por alguna de las

partes, siempre que se justifique no haber conocido previamente de su existencia”.

“Si con ocasion de la rendiciéon de un medio de prueba surgiere una controversia
relacionada exclusivamente con su veracidad, autenticidad o integridad, el Tribunal

de enjuiciamiento podra admitir y desahogar nuevos medios de prueba, aunque



ellos no hubieren sido ofrecidos oportunamente, siempre que no hubiere sido

posible prever su necesidad”.

“El medio de prueba debe ser ofrecido antes de que se cierre el debate, para lo
que el Tribunal de enjuiciamiento deberd salvaguardar la oportunidad de la
contraparte del oferente de los medios de prueba supervenientes o de refutacion,
para preparar los contrainterrogatorios de testigos o peritos, segln sea el caso, y
para ofrecer la practica de diversos medios de prueba, encaminados a

controvertirlos".

De donde, en México la prueba de refutacidbn esta dirigida, en exclusiva, a
controvertir la veracidad, autenticidad o integridad del aserto positivo 0 negativo
emergente de un medio de prueba. Y, es de tal entidad la proteccién al debido
proceso en dicho pais, que las pruebas de refutacibn pueden ofrecerse y

desahogarse hasta antes de terminar el debate probatorio.

Las pruebas de refutacién deberan ofrecerse hasta antes del cierre de debate y para
ser admitidas, es requisito indispensable prever su necesidad con antelacién a la
rendicion del medio de prueba donde nacié la necesidad de controvertir la

veracidad, autenticidad o integridad del medio de prueba.

De ahi que para la Doctrina Mexicana, después de la reforma constitucional de
2008, donde se mando la implementacion del sistema penal oral para todo el pais;
no debe confundirse la prueba superviviente con la prueba de refutacion, ya que al
controvertir la veracidad, autenticidad o integridad de un medio de prueba, se esta

indicando que no se trata de una prueba que se desconocia sino por el contrario se



trata controvertir la veracidad de un medio de prueba desahogado por las partes en

el juicio.

Por ello, alli se reclama una perfecta relacion en los Codigos Procesales,
estableciendo los presupuestos de procedencia y admision de la prueba, novedad
y relevancia, asi como la regulacion para que los Tribunales interrumpan las
audiencias de juicio oral para permitir que la parte oferente prepare el desahogo de
la prueba de refutacién. En efecto, “el profesor de Juicios Orales de la Facultad Libre

de Derecho de Monterrey, René Christian Licona Vazquez”, asi lo lee:

“Dentro de un sistema penal acusatorio la prueba de refutacion es aquella
gue tiene como objetivo controvertir o refutar de manera directa la integridad
de informacion novel y relevante, aportada por distinto medio de prueba de
la contraparte durante la Audiencia del Juicio Oral. De manera similar aunque
breve, el legislador del Estado de Morelos definio la prueba de refutacion
como aquella que se ofrece ‘para refutar la veracidad, autenticidad o
integridad de un medio de prueba’ (...) Aunque la prueba de refutacion
puede ofrecerse respecto de documentos, testigos y peritos, en este breve
andlisis continuaremos enfocandonos a la prueba testimonial.
Evidentemente podemos decir que en la mayoria de los casos, todas las
pruebas de una parte sirven para controvertir o refutar las pruebas de su
contraparte y viceversa. Asi pues, todos los testigos ofrecidos y
desahogados por una parte tendran de manera general, como propdésito,
refutar los testimonios ofrecidos y desahogados por la contraparte. Sin
embargo en sentido estricto y tal como la hemos definido, la prueba de
refutacion debe entenderse como una prueba especial cuya necesidad de
ser desahogada en la Audiencia del Juicio Oral depende de la actualizacion
previa de un supuesto muy especifico; la revelacion de 1) hechos néveles y
2) relevantes durante la declaracion de un testigo contrario. La prueba de

refutacién no es ni debe confundirse con la prueba superveniente, pues la



prueba de refutacion no es una prueba cuya existencia se desconocia sino
hasta la Audiencia del Juicio Oral. Tampoco es una prueba cuya existencia
se revel6 durante la declaracion de un testigo contrario. En el mejor de los
casos es una prueba cuya necesidad de ser desahogada se revelo de
manera subsecuente a la Etapa Intermedia durante la Audiencia del Juicio
Oral. Sin embargo, y para fin de distinguirla perfectamente de la prueba
superveniente, debemos apuntar que la prueba de refutacion es aquella
prueba cuya imperante necesidad de ser desahogada en la Audiencia de
Juicio Oral se hace evidente hasta el momento del desahogo de las pruebas

de la contraparte™®,

3.3. LA PRUEBA DE REFUTACION EN EL AMBITO DEL DERECHO PROCESAL
PENAL DE CHILE

El articulo 336 del Codigo Procesal Penal de Chile, establece:

“Prueba no solicitada oportunamente. A peticiéon de alguna de las partes, el
tribunal podré ordenar la recepcion de pruebas que ella no hubiere ofrecido
oportunamente, cuando justificare no haber sabido de su existencia sino

hasta ese momento.

Si con ocasién de la rendicion de una prueba surgiere una controversia
relacionada exclusivamente con su veracidad, autenticidad o integridad, el
tribunal podra autorizar la presentacion de nuevas pruebas destinadas a
esclarecer esos puntos, aunque ellas no hubieren sido ofrecidas

oportunamente y siempre que no hubiere sido posible prever su necesidad”.

18 | icona Vazquez, Reneé Christian. La Deficiente Regulacion de la Prueba de Refutacion en los
Nuevos Procedimientos Penales Acusatorios en México, Derecho en Libertad, Revista del Centro de
Investigaciones Juridicas de la Facultad Libre de Derecho de Monterrey, pagina 25

http://fldm.edu.mx/wp-content/uploads/2015/10/fldm-revista-8.pdf



http://fldm.edu.mx/wp-content/uploads/2015/10/fldm-revista-8.pdf

De ahi que la Corte Suprema de Chile, en sentencia RUC N0.0400359751-8,
puntualice: “(...) el articulo 334 del Cdédigo Procesal Penal, faculta al tribunal para,
excepcionalmente, pronunciarse sobre la prueba, y uno de los casos en los que le esta
expresamente permitido lo constituye el contemplado en el articulo 336 del referido cuerpo
legal, esto es, si con ocasién de la rendicion de una prueba surgiere una controversia
especialmente con su veracidad como acontecié en la especie. Es la propia ley la que
faculta al tribunal a autorizar nueva prueba —no ofrecida oportunamente- de cara a
esclarecer los puntos sobre los que surgié la controversia. En consecuencia, y desde el
punto de vista estrictamente procesal, no se advierte conculcacién del derecho o garantia
alguna del recurrente por el hecho de autorizar la incorporacion de un medio de prueba
contemplado en la ley, en un caso previsto por ella, y después de haberse producido debate

sobre el punto™®.

3.4. LA PRUEBA DE REFUTACION EN EL AMBITO DEL DERECHO PROCESAL
PENAL DE ARGENTINA.

El articulo 267 del Cadigo Procesal Penal de la Nacion de Argentina, sefiala:

“A peticion de alguna de las partes, los jueces podran ordenar la recepcion
de pruebas que ellas no hubieren ofrecido oportunamente, si no hubieren

sido conocidas al momento del ofrecimiento de la prueba”.

“Si con ocasion de la recepciéon de una prueba surgiere una controversia
relacionada exclusivamente con su veracidad, autenticidad o integridad, el
tribunal podra autorizar, a peticion de parte, la produccion de otras pruebas

destinadas a esclarecer esos puntos, aunque ellas no hubieren sido

19 Corte Suprema [C.S], noviembre 30 de 2005, sentencia RUC N0.0400359751-8 [Chile].
providencia recuperada de
http://repositorio.uahurtado.cl/bitstream/handle/11242/5606/DERMobarec.pdf?sequence=1&isAllow
ed=y



ofrecidas oportunamente y siempre que no hubiere sido posible prever su

necesidad.

Entonces es fuerza concluir que en la republica de Argentina, normativamente, la
prueba de refutacion tiene como objeto resolver la controversia relacionada Unica y
exclusivamente con la veracidad, autenticidad o integridad de una prueba,

previamente, recepcionada.

Obsérvese, lo alli regulado, es lo conceptuado en este documento, en cuanto se
afirma: la prueba de refutacion es la que permite contradecir o impugnar la prueba
vertida, ya la propia ora la de la contraparte, en sus asertos imprevistos, nuevos,
desconocidos y trascendentales introducidos por los distintos 6rganos de
conocimiento en el juicio oral. Por tanto, de manera exclusiva y excluyente, la
prueba de refutacion emerge en el juicio oral y esta dirigida a controvertir
inmediatamente la autenticidad y mismidad del medio de conocimiento vertido en
dicha etapa procesal, es decir, tiene como propésito de desestimar el valor de la

prueba refutada.

3.5. LA PRUEBA DE REFUTACION EN EL AMBITO DEL DERECHO PROCESAL
PENAL DE REPUBLICA DOMINICANA.

El articulo 330 del Codigo Procesal Penal de la Republica Dominicana, dispone:

“Nuevas Pruebas. El tribunal puede ordenar, excepcionalmente y a peticion
de parte, la recepcion de cualquier prueba, si en el curso de la audiencia

surgen circunstancias nuevas que requieren esclarecimiento”.

Un ejemplo de la prueba de refutacion en el sistema penal oral, publico y
contradictorio de la Republica Dominicana, es: “(...) supongamos que mientras se

celebra un juicio publico en donde se juzga a una persona de homicidio culposo hay en el



publico una persona que al oir el testimonio del testigo del fiscal, se percata que él estuvo
presente en estos hechos que dan lugar a la accion penal. Nota ademas que el testigo del
fiscal esta tergiversando los hechos y narrdndolos de una manera muy distinta a como
realmente ocurrieron. La persona se le acerca al abogado defensor y le indica que eso que
esta declarando el testigo no ocurri6 de esa forma y le dice que él esta dispuesto a
declararlo en la vista publica bajo juramento. ¢ Puede el abogado defensor solicitarle al juez
que le permita presentar a este testigo para refutar lo dicho por el testigo presentado por el
fiscal? (...) en el sistema acusatorio adversarial esto es lo que se conoce como la prueba
de refutacion (refutatal). Es aquella prueba que presenta una de las partes para refutar y
contradecir la prueba presentada por la parte adversa. Es decir, en un proceso penal luego
que declaran los testigos del fiscal, le toca el turno a la representacion legal del acusado
para presentar su prueba originalmente planificada y toda aquella prueba disponible para
refutar la prueba presentada por el fiscal. De igual forma, una vez la defensa ha presentado
su prueba original de refutacion, le toca un segundo turno al fiscal para presentar de tenerla
disponible, aquella prueba de refutacion de la prueba presentada por la defensa. En este
segundo turno, el fiscal solo puede traer prueba de refutacién. Estara impedido de presentar
aguella prueba que pudo haber presentado en su primer turno. Asi se continua hasta que

yo Nno exista mas prueba de refutacion disponible para ninguna de las partes”.

20 Binder, Alberto; Gadea Nieto, Daniel; Gonzalez Alvarez, Daniel y otros, Derecho Procesal penal,
Reimpresién, Santo Domingo, Escuela Nacional de la Judicatura, Conaej, Comisionado de Apoyo a
la Reforma y Modernizacion de la Justicia, 2007, pagina 259 — citada por Zetien Castillo Jaime
Alonso, en su obra La prueba de Refutaciéon en el Proceso Penal, pags. 220 y 221



CAPITULO 4

IMPORTANCIA DE LA PRUEBA DE REFUTACION EN EL PROCESO PENAL

En la Declaracién Universal de los Derechos Humanos como ideal comun
para todos los pueblos y naciones, establece los DDHH fundamentales
que deben protegerse en el mundo entero, entre ellos, se erige como
derecho fundamental de la persona, ser oida en igual de condiciones y
publicamente por un tribunal independiente e imparcial, donde debe
primar la presuncion de inocencia, asegurandose las garantias necesarias

para su defensa. Precisamente, por ello, el debido proceso es un pilar a

ser prohijado por la judicatura.

4.1. LA PRUEBA DE REFUTACION EN EL DIDH

Todos los Estados, Paises y Republicas que han adoptado el sistema penal
acusatorio oral, publico y contradictorio, con el objeto de suplir la necesidad de
concebir un sistema acorde al Derecho Internacional de los Derechos Humanos,
cuyo fin no es otro que propiciar de manera material y real el respeto por la vida, la
dignidad humana y la garantia de la seguridad juridica, sobre la premisa que al
gobernado le asisten tales derechos y por tanto deben ser protegidos u amparados
por principios generales del derecho y principios procesales universales, asi como
por normas rectoras que son pilares fundamentales en los cuales reposa y residen

la soberania y la democracia de los pueblos.

Es un ideal comun para todos los pueblos proteger los DDHH fundamentales. De
ahi que en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos se prevé en sus
articulos 10 y 11, como derecho fundamental de la persona, ser oida en igual de
condiciones y publicamente por un tribunal independiente e imparcial, donde debe
primar la presuncion de inocencia, asegurandose las garantias necesarias para su

defensa.



Precisamente por ello, en el Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos,
se determin0 en su articulo 14 #3:

“Durante el proceso, toda persona acusada de un delito tendra 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 (...)".

Por ello, cabe precisar que el “Debido Proceso en materia penal Existe
una estrecha relacién entre los derechos humanos y el proceso penal que se
genera en la propia naturaleza de este tipo de proceso donde se compromete
la libertad personal del imputado. Es alli donde se presentan mayores
violaciones a los derechos fundamentales, especialmente, en la etapa
investigativa al momento de recopilar la prueba. Si a ello se le suma la
carencia de asistencia letrada en esa fase inicial, o si se obstaculiza la
comunicacion abogado imputado, tenemos que es aqui donde los derechos
procesales desarrollan su maximo potencial como derechos fundamentales.
Como aspectos generales el derecho de defensa en materia penal, debe ser
no sélo formal, sino también material, es decir, ejercido de hecho, plena y
eficazmente, lo cual implica ademas, el derecho a hacer uso de todos los
recursos legales o razonables de defensa, sin exponerse a sancion ni
censura algunas por ese ejercicio, asi como la necesidad de garantizar
respeto al imputado y a su defensor. Al primero, en virtud de su estado de
inocencia hasta no haber sido condenado por sentencia firme; al segundo,
por su condicion de instrumento legal y moral al servicio de la justicia,
cualquiera que sea la persona que defienda y el tipo de causa o la gravedad
de los hechos que se le atribuyan. Aunado a lo anterior, estan las cuestiones
gue tienen que ver con las condiciones de los procesados sometidos a
detencion preventiva como medida cautelar, ya que en esas circunstancias

las violaciones al debido proceso adquieren una sensibilidad mayor.



Precisamente, muchos instrumentos internacionales contienen disposiciones
sobre el trato dado a las personas detenidas en espera de juicio, entre los
gue podemos citar la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, las Reglas minimas de
las Naciones Unidas para el tratamiento de los reclusos, las Reglas minimas
de las Naciones Unidas para la administracion de la justicia de menores
(Reglas de Beijing), el Conjunto de Principios para la proteccion de todas las
personas sometidas a cualquier forma de detencién o prision, etc. Incluso,
en 1990, el Octavo Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencion del
Delito y Tratamiento del Delincuente exhort6 a los 6rganos de las Naciones
Unidas a que ayudaran a los paises a mejorar las condiciones de la prisién
preventiva y a elaborar medidas no privativas de la libertad eficaces como
opciones sustitutorias de la prision preventiva y pidié al Secretario General
gue apoyara la labor realizada con esa finalidad (...) Las exigencias del
principio general del debido proceso se extreman en el campo del proceso
penal, en el cual se manifiestan, ademas de en aquellos principios generales,
en los siguientes: el derecho de defensa en si, el principio de legalidad, el
principio de juez regular o natural, el principio de inocencia, el principio in
dubio pro reo, el derecho a una sentencia justa, el principio de doble instancia

y la cosa juzgada (...)"%L.

21 Victor Manuel Rodriguez Rescia. El debido Proceso Legal y la Convencién Americana sobre los
Derechos Humanos, - El autor es Secretario Adjunto a.i. de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos y profesor titular de los cursos de Derechos Humanos | y Il de la Universidad de La Salle,
San José, Costa Rica. Las opiniones contenidas en este articulo son de exclusiva responsabilidad
del autor y no representan necesariamente las opiniones de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos o de su Secretaria- recuperado de http://www.corteidh.or.cr/tablas/al7762.pdf



CAPITULO 5

LA PRUEBA DE REFUTACION EL PROCESO PENAL ORAL COLOMBIANO

En Colombia la prueba de refutacion fue introducida con la ley 906 de
2004, por tanto, mas que referir a un antecedente legal, se hara énfasis
en los criterios necesarios para regularla, pues, a la hora de ahora el tema
es una nave sin rumbo que ha permitido que algunas Corporaciones
admitan la alzada contra la providencia que niegue la practica de la prueba
de refutacién, en tanto que otras —acogiendo lo escasamente pronunciado

por la Corte Suprema de Justicia respecto al tema-, sefialen que tal

decision no es objeto de recurso alguno.

5.1 ANTECEDENTES DE LA PRUEBA DE REFUTACION EN EL SISTEMA PENAL
ACUSATORIO COLOMBIANO.

El sistema penal adversarial es una creacion introducida en la ley 906 de 2004, en
el sistema juridico nacional no hay precedente alguno respecto al tema, pues, la ley
600 de 2000 establecia un sistema adjetivo penal inquisitivo en el que la prueba
primero era recaudada y practicada por la Fiscalia, luego tenia una segunda etapa
en juicio publico, en el que eran excepcionales eran los casos donde el principio de
inmediacion se veia materializado. Y, en caso de que un testigo, perito o dictamen
trajera duda al plenario, el juez estaba facultado para decretar pruebas de oficio.

Circunstancia, ésta ultima, proscrita en la ley 906 de 2004.

5.2. REFORMA CONSTITUCIONAL PARA IMPLEMENTAR EL SISTEMA PENAL
ORAL ACUSATORIO EN COLOMBIA Y SU SISTEMATICA TAXONOMICA CON
EL ARTICULO 29 DE LA CONSTITUCION POLITICA.



El acto legislativo 003 de 2002 reform¢ los articulos 116, 250 y 251 de la
Constitucion Politica, esto es, lo referente a la administracion de justicia y la Fiscalia
General de la Nacion, introduciendo en la legislacion nacional el sistema penal
acusatorio con tendencia adversarial, en la que, en unos casos, se restringen las
funciones jurisdiccionales por parte de la Fiscalia General de la Nacién y, en otras,
la funcion jurisdiccional en cabeza de la fiscalia, fue eliminada por completo. En
suma, la facultad de administrar justicia en nombre y representacion de la
Republica, en la actualidad, esta en cabeza exclusiva de los jueces penales, pues,
si bien es cierto se pueden adelantar labores investigativas, también lo es que,

finalmente, las mismas seran verificadas por un juez de la republica.

De ahi que sea preciso sefialar que, precisamente por lo antes sefalado, se cred
la figura de los jueces de control de garantias con el objeto de verificar el
cumplimiento y respeto del debido proceso, y demas principios procesales que
permitan allegar los elementos materiales probatorios y evidencia fisica sin macula
alguna y; verter la prueba en un juicio publico oral, concentrado e imparcial, donde
las partes en uso de una igualdad de armas, lleven al juez de conocimiento a una
verdad mas alla de toda duda razonable de la realidad factica en que descansa la

imputacion.

Con ese horizonte e irrogado por lo dispuesto en el articulo 29 de la Constitucién
Politica, el proceso penal oral acusatorio en Colombia descansa en el desarrollo de
juicios con “debido proceso publico, sin dilaciones injustificadas” en el que toda persona
tiene derecho “a presentar pruebas y a controvertir las que se alleguen en su contra”. Por
ello, se fincé como deber de la Fiscalia General de la Nacion, el “[p]Jresentar escrito
de acusacion ante el juez de conocimiento, con el fin de dar inicio a un juicio
publico, oral, con inmediacién de la prueba, contradictorio, concentrado y con todas las

garantias” (articulo 250 ejusdem).



Conforme a tal derrotero supra legal, en la ley 906 de 2004 se desarrollan tales
garantias, al grado de establecer el principio de contradiccion de las partes y “el
derecho a conocer y controvertir las pruebas, asi como a intervenir en su formacion, tanto
las que sean producidas o incorporadas en el juicio oral y en el incidente de reparacién
integral, como las que se practiquen en forma anticipada”, de igual manera, se implementé
el juicio oral de tal manera, que el principio de inmediacion cobr6 el grado de garantia
procesal, pues, “en el juicio unicamente se estimara como prueba la que haya sido
producida o incorporada en forma publica, oral, concentrada, y sujeta a confrontacion y

contradiccion ante el juez de conocimiento (...)" (Sentencia C- 311 de 2011).

Y, en materia probatoria, segun la H. Corte Constitucional:

“El poder de prueba se mantiene en cabeza tanto de la Fiscalia como del
acusado y del Juez; sin embargo, el numeral 4 y el ultimo inciso del articulo
250 de la Carta, tal y como fueron modificados por el Acto Legislativo,
establecen cambios trascendentales en materia probatoria. Cabe resaltar,
por ejemplo, el nuevo alcance de los principios de inmediacion y de
contradiccion, ya que las pruebas se han de practicar dentro de la etapa de
juzgamiento ante el juez y los jurados y, ademas, ofreciendo tanto a la
Fiscalia como a la defensa el derecho de contradiccion” (sentencia C-873
de 2003).

Dicho Tribunal, en fallo C-591 de 2005, agrego:

“En efecto, las modificaciones introducidas al proceso penal mediante el
Acto Legislativo 03 de 2002 inciden en el régimen probatorio, por cuanto la
construccion de la prueba cambia de escenario, en el sentido de que se
abandona el principio de permanencia de la prueba, segun el cual las

pruebas practicadas por la Fiscalia General de la Nacién desde la



indagacion preliminar tienen validez para dictar una sentencia, por aquellos
de concentracion e inmediacion de la prueba practicada en el curso de un
juicio oral, publico y con todas las garantias. De tal suerte que los
elementos materiales probatorios y las evidencias recaudadas durante la
investigacion, si bien sirven de soporte para imponer medidas restrictivas
al ejercicio de los derechos fundamentales, no pueden ser el fundamento
de una sentencia condenatoria, decision que debe estar soportada en

pruebas practicadas durante el juicio oral”.

En suma: con el acto legislativo 003 de 2002 se introduce en el art. 250 de la
Constitucion Politica las caracteristicas del juicio en el sistema de tendencia penal
acusatoria y se desarrollan los principios de inmediacion y contradiccion probatoria
en los que esta inmerso el procedimiento en que debe ser solicitada, practicada,
debatida e incorporada la prueba de refutaciéon contemplada en el articulo 362 de la
ley 906 de 2004.

5.3. ENUNCIACION DE LA PRUEBA DE REFUTACION EN LA LEY 906 DE 2004

En nuestra legislaciéon procedimental penal la prueba de refutacion es enunciada

en la ley 906 de 2004, articulo 362 en los siguientes términos:

“El juez decidira el orden en que debe presentarse la prueba. En todo caso,
la prueba de la Fiscalia tendra lugar antes que la de la defensa, sin perjuicio
de la presentacién de las respectivas pruebas de refutacién en cuyo caso

seran primero las ofrecidas por la defensa y luego las de la Fiscalia”.



Obsérvese, el legislador no dijo nada respecto a la admisibilidad o rechazo de la

prueba de refutacién, menos aun, los recursos frente a dicha decisién. Y, a la hora

de ahora, en tanto unos Tribunales, caso Medellin, establecen la recurribilidad de

tal resolucion, la H. Corte Suprema de Justica plantea que la misma carece de

impugnabilidad e indica que debe cumplir los siguientes requisitos??:

1.

N

N o o s ow

“Debe ser solicitada y decretada en el juicio oral”

“Debe solicitarse inmediatamente después de haberse practicado la prueba a
refutar”

“Su finalidad es impugnar la prueba refutada”

“Al pedirse, debe acreditarse la pertinencia, conducencia y utilidad”

“La pueden solicitar Unicamente el fiscal, el procesado o la defensa”

“La providencia que la inadmite no tiene recursos”

“Concedida a las partes para lograr el decreto y practica de pruebas orientadas a
obtener apoyo a su teoria del caso. Aunque como ya se dijo la prueba superviniente
es en si misma una prueba de refutaciébn que beneficia o perjudica a las partes
dependiendo de la posicion, por cuanto existen principios rectores y garantias
procesales como la Lealtad. Art. 12, Todos los que intervienen en la actuacion, sin
excepcion alguna, estan en el deber de obrar con absoluta lealtad y buena fe.
Ratificado ademas por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-1194 de 2005,
la Fiscalia General de la Nacion, o a sus delegados, en caso de presentarse escrito
de acusacion, a ‘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’ o que sin lugar a dudas constituye un debido proceso y
una garantia de seguridad juridica. Se debe ademas acabar con la concepcion
errénea por parte de los operadores juridicos que consideran que ante la aceptacion
de una prueba de refutacion se origina un alargue en el proceso, cosa que no va a
ocurrir por cuanto tanto la prueba superviniente como la prueba de refutacion

necesitan estar revestidas de un caracter ‘excepcionalmente admisible’, y la no

22 Corte Suprema de Justicia [C.S], agosto 20 de 2014, M.P.: E. Fernandez Carlier, auto AP 4787
radicado 43749 [Colom.]. Principio de Mismidad de la Prueba: segun el cual, la evidencia exhibida
en los estrados judiciales debe ser la misma recogida en la escena del delito o en otros lugares en
el curso de las actuaciones adelantadas por los investigadores



aceptacion por tal motivo nos lleva a pensar que en aras de la celeridad se puede
sacrificar la verdad, cuando es esta el fin que se quiere obtener, y no la desbordada
punibilidad del estado para castigar, desconociendo en suma los planteamientos de

un estado social de derecho”.

5.4. CRITERIOS PARA LA REGULACION DE LA PRUEBA DE REFUTACION EN
EL PROCESO PENAL COLOMBIANO.

5.4.1. Fundamentos Constitucionales y legales que rigen la actividad probatoria en

materia penal.

El marco constitucional de la actividad probatoria, esta centrado en los articulos 1,
13 y 29 de la Constitucién Politica Nacional. Asi mismo, vale traer a colacién que,
en paises de tendencia penal acusatoria como México, Puerto Rico y Guatemala,
tienen regulada lo relacionado con la prueba de refutacion, sin dejar arbitrio juris su

admision y formulacion de recursos. En efecto:

En México, el articulo 390 del Cddigo Nacional de Procedimientos Penales
establece: “El tribunal de enjuiciamiento podra ordenar la recepcion de medios de
prueba nueva, ya sea sobre hechos supervivientes o de los que no fueron ofrecidos
oportunamente por alguna de las partes, siempre que se justifigue no haber
conocido previamente de su existencia (...) Si con ocasion de la rendicion de un
medio de prueba surgiere una controversia relacionada exclusivamente con su
veracidad, autenticidad o integridad, el Tribunal de enjuiciamiento podra admitir y
desahogar nuevos medios de prueba, aunque ellos no hubieren sido ofrecidos
oportunamente, siempre que no hubiere sido posible prever su necesidad (...) El
medio de prueba debe ser ofrecido antes de que se cierre el debate, para lo que el
Tribunal de enjuiciamiento debera salvaguardar la oportunidad de la contraparte del



oferente de los medios de prueba supervivientes o de refutacion, para preparar los

contrainterrogatorios de testigos o perito”.

Por su lado, en Puerto Rico en la regla de evidencia 607 literal e), establece: “La
parte demandante, promovente o el Ministerio Publico podra presentar prueba de
refutacion luego de finalizada la prueba de la parte demandada, la promovida o la
persona acusada para refutar la prueba de cualquiera de éstas. En este turno la
parte demandante, promovente o el Ministerio Publico no podra presentar la prueba
qgue debié haber sido sometida durante el desfile inicial de su prueba. Luego de
presentada la prueba de refutacion, la parte demandada, promovida o la persona

acusada podra presentar prueba de contrarrefutacion”.

Luego, si en materia penal en Colombia las normas constitucionales que rigen la
actividad probatoria se encuentran establecidas en los articulos 1, 13 y 29 de la
Constitucion Politica; como llegar a compartir lo sefialado por la H. Corte Suprema
de Justicia en el auto 43749, al indicar: “(...) La doble instancia para las partes estaria
materializada con los recursos contra las sentencias de instancia, oportunidad en que se
pueden cuestionar tdpicos vinculados con la prueba de refutacion y que sean trascendentes
en relacion con las garantias o derechos fundamentales o la credibilidad de la evidencia
que fundamente la decision (...) Los recursos contra las sentencias realizan plenamente la
contradiccién y el examen por el superior funcional de la situacion que se resuelve en esta
providencia, pues no necesariamente en el ordenamiento juridico todas las decisiones
admiten inmediatamente recursos, ejemplo de ello es la que decide o no el decreto de la
prueba de refutacion, pues tratandose de un aspecto relativo al cuestionamiento de un
medio probatorio su incidencia en el proceso se advierte con certeza en el fallo al momento
de definir la eficacia de los elementos en los que se ha de soportar la absolucion o la
condena, de ahi que ese sea el momento procesal idoneo para que las partes censuren o
reclamen lo que tenga trascendencia para su teoria del caso”. Dicho en pocas palabras,

para la Corte Suprema de Justicia, lo relacionado con la admision de la prueba de



refutacion es arbitrio juris y el analisis de la legalidad de tal decision, estaria limitada
al estudio de la sentencia en segundo grado. De ahi que cabe preguntar: ¢ segun la
H. Corte Suprema de Justicia, en sede de apelacién de la sentencia es viable

juridicamente practicar las pruebas de refutacion y contrarefutacion?

El precedente dejado en la providencia aludida, va en contraia a la prelacion de
tratados internacionales en materia de derechos humanos, lo que incluye el respeto
de normas en materia de pruebas y que hayan sido ratificados por Colombia como
el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y la Convencion Americana
Sobre Derechos Humanos. Pues, el debido proceso del cual se desprenden varias
garantias que protegen diversos intereses de los sujetos procesales, o de la
colectividad como es la pronta y cumplida justicia. De forma concreta habla de la
presuncion de inocencia, el derecho de defensa, de la contradiccion y controversia
probatoria al sefialar que toda persona tiene derecho “a un debido proceso publico
sin dilaciones injustificadas; a presentar pruebas y a controvertir las que se alleguen
en su contra; a impugnar la sentencia condenatoria, y a no ser juzgado dos veces

por el mismo hecho” (articulo 29 Constitucion Politica).

Llegados aqui, cumple precisar: la presuncién de inocencia como componente del
debido proceso traduce “(...) que cualquier persona es inicial y esencialmente
inocente, partiendo del supuesto de que sélo se puede declarar responsable al
acusado al término de un proceso en el que deba estar rodeado de las plenas
garantias procesales y se le haya demostrado su culpabilidad. Toda persona se
presume inocente mientras no se le haya declarado judicialmente culpable (...)”
(sentencia C-289 de 2012).



Ademas, el derecho de defensa también debe prohijarse, por cuanto las partes
tienen derecho a ser oidas, “hacer valer las propias razones y argumentos, de
controvertir, contradecir y objetar las pruebas en contra y de solicitar la practica y
evaluacion de las que se estiman favorables, asi como de ejercitar los recursos que
la ley otorga; y su ejercicio impide la arbitrariedad de los agentes estatales, evitar
la condena injusta, mediante la busqueda de la verdad, con la activa participacioén o
representacion de quien puede ser afectado por las decisiones que se adopten
sobre la base de lo actuado; garantiza el ejercicio de la segunda instancia”
(Sentencia C-371 de 2011).

5.4.2. Vacios en la legitimacion y oportunidad para solicitar la prueba de refutacion

La prueba de refutacion solo esta enunciada en el articulo 362 de la ley 906 de

2004 que reza:

“Decision sobre el orden de la presentacion de la prueba. El juez decidira el
orden en que debe presentarse la prueba. En todo caso, la prueba de la
Fiscalia tendra lugar antes que la de la defensa, sin perjuicio de la
presentacion de las respectivas pruebas de refutacién en cuyo caso seran

primero las ofrecidas por la defensa y luego las de la Fiscalia”.

Sin embargo, en dicha norma solo se establece que para la practica de la prueba
de refutacion esta legitimada inicialmente la defensa y posteriormente la fiscalia sin

que se precise el tema respecto a su admision, practica y formulacion de recursos.



Por ello, pretender afirmar que la prueba de refutacion deba ser pedida bajo los
términos del articulo 344 de la ley 90623, es un despropdsito, pues, la naturaleza
juridica de la prueba de refutacién no permite ser aludida en un momento distinto
del juicio. Esto es, cuando sea vertido la prueba brindada en la audiencia
preparatoria y se conoce su contenido, es mas, tal conclusiéon, también debe ser
aplicada frente a la prueba sobreviniente, pues, ésta ultima tiene como esencia
ayudar a llegar a la verdad, no procesal sino verdadera; de ahi que la prueba
sobreviniente deba ser pertinente, conducente y Gtil, amén de surgir en el desarrollo
del juicio ya por derivarse de forma no previsible de otra prueba practicada o porque

emerge como elemento de conviccion desconocido

5.5. LA PRUEBA DE REFUTACION: Concepto

Memorando lo dicho en el numeral 2.1 del Capitulo 2 de este Documento, la prueba
de refutacion es la que permite contradecir o impugnar la prueba vertida, ya la propia
ora la de la contraparte, en sus asertos imprevistos, nuevos, desconocidos y
trascendentales introducidos por los distintos 6érganos de conocimiento en el juicio
oral. Por tanto, de manera exclusiva y excluyente, la prueba de refutacion emerge

en el juicio oral y esta dirigida a controvertir inmediatamente la autenticidad y

23 El art 344 de la ley 906 de 2004, establece: “Dentro de la audiencia de formulacion de acusacion
se cumplird lo relacionado con el descubrimiento de la prueba. A este respecto 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, y el juez
ordenara, si es pertinente, descubrir, exhibir o entregar copia segun se solicite, con un plazo maximo
de tres (3) dias para su cumplimiento (...) La Fiscalia, a su vez, podra pedir al juez que ordene a la
defensa entregarle copia de los elementos materiales de conviccion, de las declaraciones juradas y
demas medios probatorios que pretenda hacer valer en el juicio. Asi mismo cuando la defensa piense
hacer uso de la inimputabilidad en cualquiera de sus variantes entregara a la Fiscalia los examenes
periciales que le hubieren sido practicados al acusado (...) El juez velara porque el descubrimiento
sea lo més completo posible durante la audiencia de formulacién de acusacion (...)”



mismidad del medio de conocimiento vertido en dicha etapa procesal, es decir,

tiene como proposito de desestimar el valor de la prueba refutada.

5.6. DIFERENCIA DE LA PRUEBA DE REFUTACION CON LA PRUEBA DE
IMPUGNACION.

En una. lectura sistematica de los articulos 391, 393, 403 y 438 de la ley 906 de
2004, la H Corte Suprema de Justicia respecto a la impugnacion de credibilidad de

un testigo, ensefa:

“Recientemente esta Corporacion analiz6 la utilizaciéon de declaraciones
anteriores al juicio oral con el propésito de impugnar la credibilidad de los
testigos (CSJ SP, 31 Agost. 2016, Rad. 43916)”.

“Se aclar6 que esta posibilidad constituye una de las principales
herramientas para ejercer el derecho a la confrontacion. Desde esta
perspectiva, se le diferencié con la admision de declaraciones anteriores a

titulo de prueba de referencia:”

“La utilizacion de una declaraciéon anterior al juicio como prueba (de
referencia), entrafia la limitacion del derecho a la confrontacion,
precisamente porque la parte contra la que se aduce no puede ejercer a
plenitud el derecho a interrogar al testigo (con las prerrogativas inherentes al
contrainterrogatorio), ni, generalmente, tiene la posibilidad de controlar el
interrogatorio, sin perjuicio del derecho a estar cara a cara con los testigos
de cargo. De ahi que la parte que pretende utilizar una declaracién anterior
al juicio oral como prueba de referencia debe demostrar la causal
excepcional de admision, segun lo reglado en el articulo 438 de la Ley 906
de 2004, y agotar los tramites a que se hizo alusion en la decisiéon CSJ SP,
28 Sep. 2015, Rad. 44056".

“Por el contrario, la utilizacion de declaraciones anteriores al juicio oral con

fines de impugnacién constituye una de las herramientas que el



ordenamiento juridico le brinda a las partes para cuestionar la credibilidad de
los testigos presentados por su antagonista y/o para restarle credibilidad al
relato. Asi, antes que limitar el derecho a la confrontacion (como si sucede
con la prueba de referencia), la utilizacion de declaraciones anteriores al

juicio oral para fines de impugnacion facilita el ejercicio de este derecho”.

“Siendo asi, es evidente que los requisitos para utilizar declaraciones

anteriores al juicio oral en uno u otro sentido son sustancialmente diferentes”.

“Ademas, se hizo alusion a la reglamentacion legal del uso de declaraciones

anteriores al juicio oral con fines de impugnacion:”.

“El articulo 393 de la Ley 906 de 2004, que consagra las reglas sobre el
contrainterrogatorio, dispone que para su ejecucion ‘se puede utilizar
cualquier declaracién que hubiese hecho el testigo sobre los hechos en
entrevista, en declaracién jurada durante la investigacion o en la propia

I!”

audiencia de juicio oral

“Por su parte, el articulo 403 idem establece que la credibilidad del testigo se
puede impugnar, entre otras cosas frente a ‘manifestaciones anteriores (...)
incluidas aquellas hechas a terceros, 0 en entrevistas, exposiciones,
declaraciones juradas o interrogatorios en audiencias ante el juez de control

de garantias™.

“En el mismo sentido, el articulo 347 establece que las partes pueden aducir
al proceso declaraciones juradas de cualquiera de los testigos, y que para
hacerlas valer en el juicio como impugnacién ‘deberan ser leidas durante el
contrainterrogatorio’. Alli se aclara que esas declaraciones no podran
“tomarse como prueba por no haber sido practicadas con sujecion al

contrainterrogatorio de las partes”.

“lgualmente, se resaltd que la utilizacion de declaraciones anteriores con

fines de impugnacién no tiene que ser solicitada en la audiencia preparatoria:

Contrario a lo que sucede con la utilizacion de una declaracién anterior como
prueba (puede ser de referencia), el uso de declaraciones anteriores con

fines de impugnacién no tiene que ser solicitada en la audiencia preparatoria,



precisamente porque la necesidad de acudir a este mecanismo surge
durante el interrogatorio y esta consagrada expresamente en la ley como

mecanismo para ejercer los derechos de confrontacién y contradiccion”.

“‘De otro lado, se establecieron algunos parametros para evitar que la
utilizacion de declaraciones anteriores con fines de impugnacion se traduzca
en la incorporacién de las mismas para otros fines, lo que podria afectar el

debido proceso probatorio:”

“Por tanto, la parte que pretende utilizar una declaracion anterior con el
propésito de impugnar la credibilidad del testigo debe demostrar que ese uso
resulta legitimo en cuanto necesario para los fines previstos en los articulos
391 y 403 atras referidos, lo que en el argot judicial suele ser denominado

como ‘sentar las bases’ (...)".

“En la practica judicial se observa que las declaraciones anteriores al juicio
oral generalmente son utlizadas para demostrar la existencia de
contradicciones o de omisiones frente a aspectos trascendentes del relato,
con lo que las partes pretenden afectar la verosimilitud del mismo y/o la

credibilidad del testigo”.

“Para evitar que bajo el ropaje de la impugnacion de credibilidad,
intencionalmente o por error, las partes utilicen las declaraciones anteriores
para fines diferentes, por fuera de la reglamentacion dispuesta para tales
efectos (verbigracia, para la admisibilidad de prueba de referencia), para el
ejercicio de la prerrogativa regulada en los articulos 393 y 403 atras citados
la parte debe: (i) a través del contrainterrogatorio, mostrar la existencia de la
contradiccion u omisién (sin perjuicio de otras formas de impugnacioén); (ii)
darle la oportunidad al testigo de que acepte la existencia de la contradiccion
u omision (si el testigo lo acepta, se habr4d demostrado el punto de
impugnacion, por lo que no seré necesario incorporar el punto concreto de la
declaracion anterior), (iii) si el testigo no acepta el aspecto concreto de
impugnacion, la parte podra pedirle que lea en voz alta el apartado respectivo
de la declaracion, previa identificacion de la misma - Esto es, que la

reconozca como la declaracion que rindié antes del juicio, bien porque alli



esta su firma, ora por cualquier otra razon que le permita identificarla-, sin
perjuicio de que esa lectura la pueda realizar el fiscal o el defensor, segun el
caso; y (iv) la incorporacién del apartado de la declaracién sobre el que
recayd la impugnacién se hace mediante la lectura, mas no con la
incorporacion del documento (cuando se trate de declaraciones
documentadas), para evitar que ingresen al juicio oral declaraciones
anteriores, por fuera de la reglamentacion prevista para cada uno de los usos

posibles de las mismas”?4.

Se desprende de lo anterior que la prueba de impugnacién de credibilidad de testigo
tiene por objeto acreditar que el testigo, ya se contradice ora omite, en su
declaracion aspectos relevantes para el juicio, sin que tal aspecto procesal legitime

la incorporacién en el juicio de nuevas pruebas.

5.7. DIFERENCIA DE LA PRUEBA DE REFUTACION CON LA PRUEBA
SOBREVINIENTE

Respecto al tema de qué debe entenderse por prueba sobreviniente, esto es,
aguélla que surge en el juicio oral, ya por derivarse de otra prueba practicada sin
que tal circunstancia fuera previsible, ora porque en el desarrollo del juicio una parte
encuentra un elemento de conviccion hasta ese momento desconocido, el cual, no
fue descubierto en la audiencia de acusacion o en la preparatoria, por motivo no
imputable a la parte interesada, la cual es pertinente, conducente y util para el sub
examine sin gue su admision llegue a comportar una vulneracion al debido proceso
y mucho menos pretenda arremeter contra la integridad del juicio; la H. Corte

Suprema de Justicia ilustra:

24 Corte Suprema de Justicia [C.S], enero 25 de 2017, M.P.: P. Salazar Cuellar, sentencia SP 606
radicacion 44950 [Colom.].



“Sea lo primero advertir que al menos en nuestro escenario juridico la prueba
sobreviniente hizo su aparicion con el decreto 2700 de 1991, en cuyo articulo
448 establecioé que si “... de las pruebas practicadas en las oportunidades
indicadas en el inciso anterior, surgieren otras necesarias para el
esclarecimiento de los hechos deberan ser solicitadas y practicadas antes de
que finalice la audiencia publica”.

“‘Méas adelante, aunque no en forma tan puntual, en la Ley 600 de 2000
articulo 404, se expresa que si por prueba sobreviniente surge la necesidad
de madificar la calificacion juridica provisional, se debera surtir el tramite alli

previsto”.

“A suturno, la Ley 906 de 2004 establecié en el articulo 344 inciso final: *...si
durante el juicio alguna de las partes encuentra un elemento material
probatorio y evidencia fisica muy significativos que deberia ser descubierto,
lo pondra en conocimiento del juez quien, oidas las partes y considerado el
perjuicio que podria producirse al derecho de defensa y la integridad del
juicio, decidira si es excepcionalmente admisible o si debe excluirse esa

prueba’.

“Tienen de comun las disposiciones previamente citadas que la figura en
cuestion esta ligada a la practica de las pruebas en la audiencia publica o de
juicio oral, segun la sistematica procesal que cada compendio normativo

regula”.

“Adicionalmente y ya en punto del desarrollo de la Ultima norma citada, es
unanime la jurisprudencia - CSJ AP1083 de 04 de marzo de 2015 Rad.
44238; AP4787 de agosto 20 de 2014 Rad. 43749; AP de 21 de noviembre
de 2012 Rad. 39948; AP1092 de 4 de marzo de 2015 Rad 44925; AP3136
de 11 de junio de 2014 Rad. 43433- en decantar los requisitos para la
procedencia de tan excepcional medio de prueba, siendo comln que se

enliste como primero, que el elemento o evidencia solicitada sea



consecuencia de la practica de otro o que surja de forma posterior a la

audiencia preparatoria”.

“Asi, es evidente que la prueba sobreviniente es un instituto que tiene su
esplendor en el desarrollo del juicio oral y como tal, tiene su propio régimen
legal y jurisprudencial. Asi ha dicho la Corte al respecto: (CSJ AP1083 de 04
de marzo de 2015 Rad. 44238)”.

“Obsérvese como, el tramite de descubrimiento previo al juicio en las
oportunidades indicadas para esto, hace parte del debido proceso probatorio
y repercute seriamente en el derecho de defensa, por ello, se reitera, la
consecuencia de su inobservancia, no puede ser otra que el rechazo del
medio solicitado, salvo los casos de ‘prueba sobreviniente’, cuyo decreto
excepcional en el juicio fue concebido, no para cambiar la forma en la que se
prepard la incorporacién y practica de las pruebas decretadas, ni con el fin
de revivir oportunidades procesales fenecidas, sino para no privar a las
partes de ofrecer el conocimiento contenido en aquel medio que siendo
pertinente, conducente y (util, (i) surge en el curso del juicio, bien porque se
deriva de otra prueba alli practicada y ello no era previsible, o porque en su
desarrollo alguna de estas encuentra un elemento de conviccidn hasta ese
momento desconocido; (ii) no fue descubierto oportunamente por motivo no
imputable a la parte interesada en su practica; (iii) es ‘muy significativo’ o
importante por su incidencia en el caso; y, (iv) su admisiébn no comporta serio
perjuicio al derecho de defensa y a la integridad del juicio.- Esta decision
ratifica la posicién que al respecto sent6 la CSJ SP, 30 Mar. 2006, Rad.
24468-".

“Ahora bien, indistintamente del nombre que se le quiera dar, es necesario
determinar qué hacer, cuando concluida la formulacion de acusacion y antes
de la preparatoria, la Fiscalia encuentra un elemento de conviccién hasta ese
momento desconocido, que no fue descubierto en los estadios anteriores, no

por su olvido, incuria 0 negligencia sino porque su existencia era ignorada



aun por el Ente Acusador; ademas, es muy significativo para la resolucion
justa del caso y su aduccién no comporta un serio perjuicio para el derecho
de defensay la integridad del juicio”.

“Es palmario que en el sistema adversarial el juicio inicia con la presentacion
del escrito de acusacion -Tiene decantado la jurisprudencia uniforme de la
Sala que ‘Este descubrimiento no se agota en un solo momento sino que es
paulatino, decantando la Corte en su jurisprudencia que va desde la
formulacion del escrito de acusacion abarcando, incluso, el juicio oral (Cfr.
CSJ AP, 8 Nov 2011, Rad. 36177). Citado en CSJ AP1092 de 4 de marzo
de 2015Rad 44925-, momento en el cual, también tiene lugar el inicio del
descubrimiento probatorio por cuenta del Organismo Acusador, pues para la
defensa surge como obligacion en la vista preparatoria. No cabe duda
tampoco, que el descubrimiento es uno de los pilares del sistema, pues
permite el ejercicio de los derechos que tienen las partes, particularmente la
defensa, por tanto, la vulneracion del mismo tiene como sancién el rechazo
del medio de prueba asi afectado. (Articulos 346 y 356 de la Ley 906 de
2004)".

“Pues bien, como la piedra angular del problema es la posible afectacion al
debido proceso probatorio en punto del deber de descubrimiento, es
necesario precisar que soOlo se configura la causal de rechazo prevista
normativamente, segun el propio articulo 346 del Cddigo de Procedimiento
Penal, cuando su vulneracion se provoca por causas atribuibles a quien

aspira a la incorporacién del medio”.

“ARTICULO 346. SANCIONES POR EL INCUMPLIMIENTO DEL DEBER DE
REVELACION DE INFORMACION DURANTE EL PROCEDIMIENTO DE
DESCUBRIMIENTO. Los elementos probatorios y evidencia fisica que en los
términos de los articulos anteriores deban descubrirse y no sean
descubiertos, ya sea con o sin orden especifica del juez, no podran ser

aducidos al proceso ni convertirse en prueba del mismo, ni practicarse



durante el juicio. El juez estara obligado a rechazarlos, salvo que se acredite
gue su descubrimiento se haya omitido por causas no imputables a la parte
afectada’”.

“Luego entonces, no seria posible atribuir al Ente Acusador no haber
descubierto un medio de prueba que le era desconocido; sobre el particular
debe recordarse el principio general de derecho segun el cual, ‘nadie esta
obligado a lo imposible’, entonces, mal pudiera afectarse la administracién

de justicia para el caso concreto, en aras de cumplir una formalidad”.

‘De la norma mencionada se infiere que la sancion de rechazo es
consecuencia de una accion u omision atribuible a la Fiscalia, luego si no se
descubri6é por un evento que no puede endilgarse a esa Entidad, no puede
aplicarse la consecuencia juridica establecida, debiendo entonces no

rechazarse el medio de conocimiento”.

“Asi, no decretar el medio que reune tales condiciones por hacer prevalecer
la formas, privandose al juicio del conocimiento que puede ofrecer un
trascendental medio de prueba, no consulta los fines constitucionales de la
administraciéon de justicia - Igualdad, acceso, garantia del orden justo y la
convivencia ciudadana, entre otros-, por tanto es necesario determinar cémo
realizar al maximo los intereses del acusado y su derecho de defensa, al
tiempo que se no sacrifiquen las finalidades del proceso penal dentro del

marco del Estado social y democratico de derecho”.

“Considera la Sala que el tema puede superarse con la realizacién del
descubrimiento dentro de la misma audiencia preparatoria, al inicio, cuando
el juez esta controlando el ordenado en la acusacién a realizarse fuera de la

sede del juzgado”.

“Acreditadas, en esa oportunidad, por el Organismo Investigador, las

circunstancias en las que se surgi6 el medio de conocimiento, el funcionario,



si encuentra que el elemento no fue conocido por la Fiscalia previamente a
la formulacion de acusacién, que no corresponde a un medio que pudo
hallarse con una investigacion seria, integral y suficiente, que es esencial
para la solucién del caso y que no se afectara gravemente el derecho de
defensa, podra ordenar que se descubra el o los elementos materiales que
lo soporten, lo cual se surte siguiendo los pardmetros del articulo 344 del
Estatuto Adjetivo”.

“Cumplido lo anterior se entendera cumplido el descubrimiento y la audiencia
continuaréa con el rigor establecido en el articulo 356 de la Ley 906 de 2004,
es decir, con la enunciacién, estipulaciones, solicitudes, oposiciones y

decreto de medios de prueba, entre otros aspectos”.

“Llama la atencién la Sala en relacién con lo excepcional de la circunstancia
previamente descrita, pues, no puede tratarse de un medio de prueba que
pudo conocerse con una investigacion diligente, su aparicion debe
demostrarse se produjo en el lapso entre la terminacién de la acusacién y el
inicio de la preparatoria y por demas, no puede tratarse de un medio de
conocimiento mas para demostrar la teoria del caso, puesto que debe ser de

una trascendencia singular”.

“Asi las cosas, no se puede considerar afectado derecho alguno de la parte
accionada, puesto que, en primer término podra revaluar su estrategia
defensiva dentro de la misma audiencia preparatoria solicitando otros medios
de conocimiento con los que pueda confrontarlo, y después tiene todo el

escenario del juicio oral’.

“Ahora bien, es importante resaltar que son multiples las acciones que puede
desplegar cada parte en procura de hacer prevaler su teoria del caso. Basta
mencionar solo algunos: contrainterrogatorio a testigos o peritos, prueba de
refutacion, confrontacion, alegatos finales y los recursos. La jurisprudencia
tiene dicho al respecto: (CSJ AP4787 de agosto 20 de 2014 Rad. 43749)”.



“Ha de precisarse que en sentido amplio la contradiccién puede ejercerse en
el proceso penal a través de i) pruebas que versen sobre las teorias del caso
gue presenten la Fiscalia o la defensa, ii) las pruebas o sus resultados se
cuestionan con los medios de impugnacion de credibilidad, iii) la impugnacion
probatoria puede hacerse con pruebas sobrevinientes, iv) en algunos casos
la declaratoria de testigos hostiles es una manera para controvertir la
credibilidad de un declarante, v) el contrainterrogatorio el un instrumento
idoneo para refutar los testimonios de la contraparte y, vi) con el
interrogatorio directo de que trata el articulo 391 del C de P.P. la misma parte
gue solicitd la prueba puede poner en tela de juicio la credibilidad de un

testigo”.

“En conclusién, una prueba decretada en la audiencia preparatoria no puede
ser calificada como sobreviniente pues ha cumplido todo el proceso
probatorio. Es necesario tener en cuenta que es posible solicitar una prueba
en las condiciones enunciadas, aunque los funcionarios judiciales tendran
gue ser muy rigurosos en el escrutinio de las circunstancias en que se
conocio, y finalmente, si dentro de la misma audiencia que prepara el juicio
se decreta el medio asi descubierto, esa decision no tendra recurso de

apelacion, tal como lo establece la ley y lo ha decantado la jurisprudencia”®.

25 Corte Suprema de Justicia [C.S], diciembre 5 de 2016, M.P.: E. Patifio Cabrera, sentencia AP
8489 radicado 48178 [Colom.].



6. CONCLUSIONES

v La no regulacion de los recursos a interponer frente a la prueba de refutacion,
ha generado sorprendente e innecesaria polémica atinente al tema, pues, en tanto
la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia afirma que la decision respecto a
conceder o denegar la practica de aquélla, es inapelable, Corporaciones de la
entidad del Tribunal Superior de Medellin —Sala Penal-, en providencias
juiciosamente cimentadas, aseveran lo contrario; siendo éstas providencias las que
se articulan a la legislacion, doctrina y jurisprudencia aplicada en México, Puerto

Rico, Guatemala, Chile, Argentina y Estados Unidos.

v Indispensable para las partes del proceso penal, distinguir la acepcion de
prueba de refutacién en sentido general o estricto. Pues, en tanto la primera es la
impugnacién comun frente a cualquier prueba; la segunda traduce que la prueba
de refutacién permite contradecir o impugnar la prueba vertida, ya la propia ora la
de la contraparte, en sus asertos imprevistos, nuevos, desconocidos Yy
trascendentales introducidos por los distintos 6rganos de conocimiento en el juicio
oral. Por tanto, de manera exclusiva y excluyente, la prueba de refutacion emerge
en el juicio oral y esta dirigida a controvertir inmediatamente la autenticidad y
mismidad del medio de conocimiento vertido en dicha etapa procesal, es decir,

tiene como propésito de desestimar el valor de la prueba refutada.

v La prueba de refutacion, por su propia naturaleza, puede y, de ser preciso,
debe ser esgrimida desde la audiencia preparatoria. De ahi que no aperturar su
disputa desde aquél escenario procesal, permitiria estructurar la extemporaneidad
del debate si se espera hasta que el medio de conocimiento sea vertido dentro del

juicio oral.



v La denegacion del decreto de la préactica de la prueba de refutacion debe ser
objeto de recursos, si bien no del orden de suspender el juicio, si permitir que el ad
quem examine en el menor tiempo posible las razones de aquella denegacién y se

pronuncie en el sentido de confirmarla o revocarla.

v Corolario es la necesidad de actualizar la ley adjetiva penal nacional con el
objeto de salvaguardar los principios de acceso a la administracién de justicia, doble

instancia, derecho de defensa y debido proceso.

v Con todo, en tanto se modifique el articulo 177 de la ley 906 de 2004, el
operador judicial, en aras de prohijar pristinos derechos fundamentales - de acceso
a la administracion de justicia, doble instancia, derecho de defensa y debido
proceso-, debe aplicar en extenso la solucion contemplada en el numeral 2° del
articulo 5 de la ley 57 de 1887, esto es, la apelabilidad del auto que deniegue la
practica de prueba en el juicio oral, pues, en la actualidad no hay norma que distinga
entre la prueba prevista en el articulo 177 ibidem y la referida en el articulo 362

ejusdem.



7. PROPUESTA LEGISLATIVA

7.1. PROPUESTA ACTUAL DEL LEGISLADOR - PROYECTO DE LEY NUMERO
197 DE 2017 (VER GACETA DEL CONGRESO #1177 DE DICIEMBRE 12 DE
2017)

En la actualidad se esta tramitando el proyecto de Ley niamero 197 de 2017 (ver
Gaceta del Congreso #1177 de diciembre 12 de 2017), en el que se pretende
reformar la ley 906 de 2004, en el sentido de incluir los articulos 362 Ay 362 B, cuyo

texto seria:

“Articulo 362 A. Prueba de refutacion. La prueba de refutacion

se sometera a las siguientes reglas:
1. Solo podré ser solicitada por la Fiscalia o la defensa.

2. Debe ser pertinente, admisible y disponible con relacién a la

prueba a refutar

3. Su finalidad es refutar, contradecir o contraprobar evidencia

cierta y concreta ofrecida por la contraparte

4. Quien solicite prueba de refutacion debe demostrar que la
prueba por refutar no era conocida ni razonablemente

anticipable al momento de la audiencia preparatoria.

5. La providencia que resuelve sobre la prueba de refutacion
admite el recurso de apelacién en el efecto devolutivo, a menos
gue se hayan practicado todas las pruebas decretadas en la
audiencia preparatoria, en cuyo caso, la apelacion se concedera

en el efecto suspensivo.

6. Quien solicite una prueba de refutacion ostensiblemente
infundada, serd sancionado con multa de uno (1) a diez (10)

salarios minimos legales mensuales vigentes.



“Articulo 362 B. Prueba de contra refutacion. La parte distinta a
quien haya solicitado prueba de refutacion podra solicitar prueba
de contra refutacion sujeta a las exigencias previstas para la

prueba de refutacion”.

7.2. PROPUESTA DE ADICION A LA LEY 906 DE 2004

Como quiera que el articulo 362 de la ley 906 de 2004 es claro respecto de quienes
estan legitimados para deprecar la prueba de refutacién, la cual no puede ser ajena
a los requisitos de pertinencia (articulo 375 ibidem), admisibiliad (articulo 376
ejusdem) ni a la esencia misma de su naturaleza, en este documento se propone
adicionar la ley adjetiva penal en comento, con el objeto de definir qué es la prueba
de refutacién, cuando se debe decretar, en qué momento se debe practicar y qué
recursos se pueden introducir contra el proveido que conceda o deniegue la practica

de aquélla.

Asi las cosas, con base en lo publicado en el proyecto de Ley numero 197 de 2017
(ver Gaceta del Congreso #1177 de diciembre 12 de 2017); se propone adicionar el
numeral 3° del inciso 2° del articulo 177 de la ley 906 de 2004.

El texto actual sefiala:

“Articulo 177. EFECTOS. La apelacion se concedera (...) En el
efecto devolutivo, en cuyo caso no se suspendera el

cumplimiento de la decision apelada ni el curso de la actuacion

Propuesta:

“Articulo 177. EFECTOS. La apelacion se concedera (...) En el

efecto devolutivo, en cuyo caso no se suspendera el



cumplimiento de la decision apelada ni el curso de la actuacion

(...)

3. La providencia que resuelve sobre la prueba de refutacion
admite el recurso de apelacién en el efecto devolutivo, a menos
que se hayan practicado todas las pruebas decretadas en la
audiencia preparatoria, en cuyo caso, la apelacion se concedera

en el efecto suspensivo.
De igual manera, se propone crear el articulo 362 A ejusdem, cuyo tenor debe ser:

La prueba de refutacién es la que permite contradecir o impugnar
la prueba vertida, ya la propia ora la de la contraparte, en sus
asertos imprevistos, nuevos, desconocidos y trascendentales
introducidos por los distintos érganos de conocimiento en el
juicio oral.

Por tanto, de manera exclusiva y excluyente, la prueba de
refutacion emerge en el juicio oral y esta dirigida a controvertir
inmediatamente la autenticidad y mismidad del medio de
conocimiento vertido en dicha etapa procesal, es decir, tiene
como propoésito de desestimar el valor de la prueba refutada.

Lo anterior no empece la posibilidad de deprecar la prueba de
refutacién desde la audiencia preparatoria. Por ello, debe cumplir
los requisitos previstos en los articulos 375y 376 de esta misma

codificacion.
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