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INTRODUCCION

El Codigo General del Proceso Ley 1564 de 2012 tuvo como propdsito impulsar la
modernizacion tecnolégica y la transformacion digital del sistema judicial colombiano
habilitando el uso de las TIC para el tramite de las audiencias. No obstante, fue solo
desde el 25 de marzo de 2020 -inicio del confinamiento por la pandemia del covid 19
en Colombia- que se introdujeron avances significativos y complementarios en las
actuaciones judiciales ante la limitacion al goce y ejercicio del derecho de acceso a la
administracion de justicia producto de la emergencia sanitaria. Lo anterior obligé al
Estado colombiano adoptar medidas tendientes a lograr el funcionamiento de la
justicia, la optimizacion de las actuaciones en los procesos y la mitigacion del
empeoramiento de la congestidon judicial como consecuencia de la pandemia. En
efecto, se expidié el Decreto 806 de 2020 y, posteriormente la Ley 2213 de 2022 que
lo volvid legislaciéon permanente, materializando asi, la transicion de la justicia

presencial a la justicia digital.

Bajo el anterior marco factico y normativo se adoptd, por regla general, el uso
preferente de las tecnologias de la informacion y las comunicaciones en el tramite de
los procesos judiciales de la jurisdiccion ordinaria, contenciosa administrativa,
constitucional y disciplinaria; con el fin de garantizar el adecuado funcionamiento de
la administracion de justicia, agilizar las actuaciones procesales, mitigar la mora

judicial vy flexibilizar la atencidon y prestacién del servicio de la administracion de
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justicia, mediante el uso de las vistas telematicas, intercambio de correos electronicos,
herramientas ofimaticas, digitalizacion de expedientes, entre otras. Se eliminaron asi,
los requisitos y formalidades propios del tramite presencial; empero, pese a las
virtudes sefialadas se han avizorado problemas en la praxis, que para el caso en
concreto son fundamentales y han sido objeto de poco estudio, quiza por la proximidad
de los acontecimientos o por la pluralidad de factores que impiden un estudio general
de las virtudes y desventajas que trae consigo la implementacion de estas

herramientas en los tramites judiciales.

La implementacion de las nuevas tecnologias en el sistema judicial colombiano ha
traido un sinfin de preguntas que hasta el momento han sido dificiles de responder,
debido a que subyacen factores determinantes que generan desconfianza en los
administrados. Lo anterior, no significa que la rama judicial y en general el aparato
estatal, deban cohibirse de aplicar en sus diferentes actuaciones el uso de las TIC.
Por el contrario, estos actores tendran la ardua labor de adoptar medidas que
materialicen los mandatos constitucionales relacionados con el acceso a la
administracion de justicia, el derecho al debido proceso y los principios de publicidad,

concentracion, contradiccion e inmediacion.
PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

Por un lado, la realizacion de las audiencias a través de herramientas tecnoldgicas,
sin duda han facilitado la comparecencia de los sujetos procesales y terceros
intervinientes al juicio, toda vez que acorta distancias fisicas evitando el
desplazamiento de los sujetos al recinto judicial (Gascon Inchausti, F. 2021 pag. 394);
lo que permite materializar el derecho fundamental de acceso a la administracion de

justicia.

Mas alla de esto, la realizacién de audiencias telematicas es tan equiparable a la
realizada de manera presencial (Valle Secce. A.D, 2022). A través de éstas, se permite
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la intervencion de todos los sujetos de manera sincrénica, obteniendo una
comunicacién directa y en tiempo real del juez con las partes y las pruebas (Garrido.
J. 2020). Las herramientas como Zoom, Google Meet, Teams, Lifesize, entre otras,
son utiles y hacen plausible una comunicacion a viva voz de todos los intervinientes;
de ahi que, el principio de inmediacion no debe entenderse restrictivamente como una
interrelacion cercana y una proximidad fisica del juez con las partes, porque el
concepto de inmediatez ha evolucionado ajustandose a las nuevas realidades.
(Sentencia C-420 de 2020., M.P. Richard S. Ramirez Grisales., Corte Constitucional).

Ahora bien, diferentes académicos han advertido que las pruebas recaudadas en una
audiencia virtual no alteran el principio de inmediacidén procesal; en lo que respecta a
la prueba testimonial, bien podria advertirse de entrada que este medio de prueba ha
ido en decadencia, dado que la valoraciéon de credibilidad del testigo esta plagada de
errores, es decir, asi el testigo asista presencialmente o de manera telematica , nunca
habra una certeza absoluta de credibilidad. Entonces, la inmediacién en el recaudo
del testimonio no se ve alterada toda vez que el juez observa y escucha al deponente

sin intermediacion. (Garrido. J. 2020)

El juez no estd capacitado para evaluar los comportamientos corporales del
declarante. Sin embargo, si esta premisa no es aceptada, puede admitirse que a
través de las vistas telematicas es muy plausible que se vean reflejados los
movimientos corporales y gesticulaciones del deponente. En consecuencia, las
teleconferencias no desconocen el principio de inmediacién dado que el juez esta
visualizando y percibiendo todo lo que sucede en la audiencia virtual, como si
estuviera en presencialidad, participando activamente del otro lado de la pantalla.
(Cuadros Parra, J. A. 2020).

En contraste, pese a las ventajas vislumbradas en lineas anteriores, ya en la practica
de las audiencias virtuales se han evidenciado sendos problemas en la actividad

probatoria, que sin duda debilitan los argumentos de aquellos que estan a favor.
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Lo anterior obedece a la falta de contacto directo del juez con los sujetos procesales,
no solo para controlar maniobras fraudulentas de los apoderados y partes (Delgado
Martin. J, 2020., pag. 3317), sino para analizar el lenguaje corporal del deponente
(Amoni Reveron, G. A., pag. 76). Esta situacion se agrava cuando no hay
disponibilidad de medios técnicos idbneos como una buena calidad de audio e imagen
y una buena conectividad a internet, pues a falta de estos elementos, sera
imperceptible el analisis de la comunicacién no verbal de los declarantes y la identidad
del deponente (Herrera Arvay, A. V. 2021., pag. 7). La falta de recursos técnicos
suficientes y las vistas telematicas impiden la formacion correcta del convencimiento
del juez (Gascon Inchausti, F. 2021., pag. 390); generando asi, una incertidumbre y
una falta de transparencia a la solemnidad que merece el juicio, debido a que el
director del proceso pierde el control real y directo de lo que sucede al interior de la
audiencia virtual y las decisiones producidas con base en la formacion del
convencimiento del juez pueden, en el futuro, adolecer de nulidad, lo que en forma
sistematica terminaria desencadenando en una inseguridad juridica. (Dworkin R. M.
DWORKIN. 1983. pag. 60).

PREGUNTA PROBLEMA

Bajo el anterior escenario, emerge la siguiente pregunta problema ¢ Por qué se viola
el principio de inmediacion en la practica de la prueba testimonial a través de
plataformas digitales, después de entrar en vigor el Decreto 806 de 2020 ahora Ley
2213 de 20227

OBJETIVOS
Esta investigacion tiene como objetivo principal analizar los problemas que surgen en

la practica de la prueba testimonial, en desarrollo de la audiencia virtual con la
expedicién del Decreto 806 de 2020 ahora Ley 2213 de 2022. Lo anterior, para
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justificar que la practica de la prueba testimonial recaudada a través de medios

virtuales viola los principios orientadores del derecho procesal.

Para lograr el objetivo central de este ensayo se abordaran los siguientes objetivos
especificos: i) describir las ventajas y desventajas del uso de los medios tecnoldgicos
en el sistema judicial, ii) enunciar las dos posturas actuales de quienes estan en favor
y en contra de la realizacidén de las vistas telematicas, iii) explicar el impacto de los
riesgos surgidos en la recepcion y practica de la prueba testimonial cuando se hace
uso de los medios tecnoldgicos, y iv) analizar cémo la practica de la prueba testimonial

en la audiencia virtual vulnera el principio de inmediacion.
TIPO DE INVESTIGACION

La presente es una investigacion de tipo explicativa, analitica y evaluativa dado que
su finalidad es justificar por qué se transgrede el principio de inmediacion cuando la
practica de la prueba testimonial es recaudada mediante el uso de plataformas

digitales. Para su comprobacion emplearemos el método cualitativo.

Para abordar el desarrollo del ensayo, las siguientes lineas seran divididas en
subtemas que devienen de las ventajas y desventajas de la utilizacion de herramientas
tecnologicas en las actuaciones procesales, pero con particular detenimiento y
analisis, en lo que respecta a la realizacion de audiencias virtuales en la actividad

probatoria.
1. UN MODELO DE JUSTICIA “LOW COST” POST-PANDEMICO
Las medidas adoptadas en el marco de la emergencia sanitaria decretada por el

Gobierno Nacional tras la pandemia Covid -19 contenidas en el decreto 806 de 2020,

hoy Ley 2213 de 2022, flexibilizaron las actuaciones procesales ante la extrema
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necesidad, para continuar aun en confinamiento con la prestacion del servicio de

justicia.

Se introdujo el uso de las tecnologias como las teleconferencias y plataformas online
para la realizacién de audiencias virtuales, recepcién de memoriales y radicacion de
tutelas y demandas en linea. Igualmente, se optd por reducir el numero de audiencias,
-a modo de ejemplo - en segunda instancia, tratandose de recursos de apelacion de
sentencias, se sustituy6 la oralidad de la actuacion de sustentacion y fallo por la
actuacion escritural. Se flexibilizaron requisitos en la presentacion de documentos, se
insertaron cambios en las notificaciones judiciales, entre otras medidas adoptadas por

Colombia que hicieron frente al confinamiento por la pandemia en el sistema judicial.

La implementacion de las tecnologias en el sistema judicial ha generado una
flexibilizacion de la justicia por la racionalizacion de los elementos (Gascon Inchausti,
F.2021., pag. 397). En la esfera interna de la justicia, el servidor o funcionario judicial
tiene mayor disponibilidad de atender un asunto sometido a su estudio debido a las
ventajas que ofrece el teletrabajo, pues ahora el tiempo que empleaba para
desplazarse de su lugar de residencia a la sede judicial, podra ser empleado para la
resolucion de las controversias. En la esfera externa, la flexibilizacion en la atencion a
los usuarios no solo garantiza a plenitud el derecho de acceso a la administracién de
justicia, sino que ademas facilita la comparecencia de los sujetos y los terceros al
juicio, pues desaparece la necesidad de desplazarse a las sedes judiciales. En los dos
escenarios se percibe una reduccién de costos al mismo tiempo que una optimizacion

del tiempo. (Fernando Gascon Inchausti, pag. 394).

La simplificacion de los procedimientos gracias a la implementacion de las tecnologias
produce una mayor eficiencia y eficacia en el tramite de los procesos no solo
aminorando los costos y ahorrando tiempo; pues ademas de lo ya sefalado, se
reducen las oportunidades de corrupcion en las actuaciones procesales. (Torres, D.

F., Iglesias Quintana, J. X., y Bonilla Villa, C. A., 2021, pag. 12). Las tecnologias
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aumentan la transparencia y rendicion de cuentas, lo que reduce la posibilidad de
ejecutar maniobras corruptas. En segundo lugar, la automatizacién de los procesos
puede reducir la intervencion humana. Por ultimo, el uso de las TIC's permiten la
monitorizacion de las actividades, lo cual permite una detencion temprana y eficaz de

las conductas sospechosas.

En términos generales, la flexibilizacién de los procedimientos y de las actuaciones
facilita el acceso a la administracion de justicia de todos los usuarios eliminando las
barreras de acceso por limitaciones espacio temporales, de solemnidades o
ritualidades procesales en pro de hacer efectivo el derecho sustancial sobre las
formas; asi mismo, coincidimos en que la implementacion de las tecnologias puede
contribuir a aumentar la transparencia, mejorar la eficiencia y reducir la corrupcion de
los procedimientos. Sin embargo, pese al contexto resefado, la flexibilizacion y la
simplificaciéon de los actos procesales equivaldria a sefialar que nos estariamos
acercando a un modelo de justicia “low cost’ (Fernando Gascon Inchausti, pag. 1)
alejada de los estandares de calidad que se requieren para la toma de decisiones

motivadas basadas en una adecuada aplicacion normativa sustancial y procedimental.

Una justicia “low cost” en palabras de Rebecca L. Sandefur, es un modelo que
propende por reducir los costos y las complejidades de los servicios judiciales, para
hacerlos mas accesibles a los ciudadanos, bajo este escenario resulta relevante
realizarnos la siguiente pregunta ¢ la flexibilizacion y simplificacion de las actuaciones
procesales como consecuencia de la implementacion de herramientas tecnolégicas

supone una justicia de baja calidad?

De entrada, advertimos que la simplificacién de los procedimientos y la eliminacion de
ciertas formas y solemnidades trae consigo una percepcion de un sistema judicial fragil
equiparable a un sistema judicial “low cost’, por las razones que pasan a exponerse

en las siguientes lineas:
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El uso de las tecnologias ofrecié la posibilidad de trabajar desde cualquier lugar y en
cualquier momento; asi, a voces de las disposiciones contenidas en la Ley 1221 de
2008 y el decreto reglamentario 1227 de 2022, se permitié a un servidor o funcionario
judicial realizar sus funciones desde un lugar distinto a la sede judicial, a través del
empleo de las herramientas tecnoldgicas. Como resultado de la implementacion del
teletrabajo en la rama judicial, se divisaron nuevos desafios en las relaciones en tanto
supuso, ya que erradico la permanencia obligada en el sitio de trabajo, lo que significé,
a priori, determinar que se presentaria un descenso en la productividad. No obstante,
si bien es cierto, el teletrabajo no necesariamente implica un descenso en la
productividad (Cruz Vargas., P.A. y Pachon Ramirez., K.J., pag. 10), si pueden
coincidir elementos ajenos que impiden una concentracion en la actividad que se esté
realizando (espacio en el que se desarrollen las funciones, sus familiares y los
qguehaceres en el hogar), incidiendo en el rendimiento, la calidad y desempefio de las

funciones.

Paralelamente, con la virtualidad ha aumentado el volumen de trabajo que obedece al
acceso facil de la ciudadania a las herramientas tecnoldgicas dispuestas para la
recepcion de tutelas y demandas (Cruz Vargas., P.A. y Pachén Ramirez., K.J., pag.
19), lo que permite colegir que si bien, la flexibilizacion de las funciones en los servicios
de justicia y el teletrabajo, evitan el desplazamiento tanto del funcionario como del
usuario a la sede judicial; no es menos cierto que ante la cantidad exorbitante de
asuntos por resolver, el tiempo que se ahorraba el funcionario judicial en desplazarse
a la oficina judicial, debera emplearlo para resolver los nuevos casos y el ciudadano
que augura por una justicia pronta y oportuna se enfrenta al fendmeno de la
congestion judicial, generandose de esta forma una percepcién de inseguridad
juridica en la sociedad y una precaria calidad de las decisiones emitidas por el

operador judicial.

De otro lado, pese a la ventaja en la reduccion de costos y ahorro de tiempo con la

implementacion de las Tics en los procesos judiciales; ya en la fase probatoria, la
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utilizacion de medios telematicos y herramientas digitales impide una interaccion cara
a cara con los sujetos, asi por ejemplo, la prueba testimonial -de la cual ahondaremos
a fondo en el capitulo Il de este ensayo- recaudada por medios telematicos advierte
un distanciamiento en la practica, lo que de entrada descarta el requisito de
proximidad, debido a que no se rendira su testimonio directamente ante el Juez como
director del proceso, sino a través de un ordenador o teléfono celular y la voz sera
reproducida mediante el sistema de audio, lo que elimina el requisito de percepcién

sin inmediacion. (Amoni Reveron, Gustavo Adolfo. 2013, pag. 72)

Ante la pérdida del contacto directo del juez con la prueba testimonial como
consecuencia de la flexibilizaciéon en la realizacion de las diligencias ante la
implementacién de medios tecnoldgicos, exploramos un escenario donde se pierde el
decoro, la solemnidad y la capacidad de relacién de los funcionarios y servidores
judiciales con las partes y los terceros intervinientes, trastocando la capacidad de
interaccion por la disminucion de las relaciones directas, lo que conduce a una

deshumanizacion de las decisiones judiciales (Herrera Arvay, A. V. 2021, pag. 8).

Ademas, el contacto a través de una pantalla disminuye la empatia de las partes y los
terceros, por ejemplo, un testigo o acusado -sefiala Herrera Arvay, A. V. no toma con
seriedad la actividad para la cual fue convocado a la audiencia telematica pues es
mas probable que el testigo se tome en serio la declaracion en presencia del juez y
las partes porque la interaccion fisica recordara al testigo el posible impacto de su
exposicion factica en la decision judicial (Corbetta Coicaposa, C. N. ,2020, pag. 42); y
justamente es ahi cuando el sistema judicial enfrenta el desafio de mantener la
dignidad y el decoro en las audiencias virtuales ante la flexibilizacion de los procesos

y los procedimientos.

Ademas de lo anterior, la ventaja del acortamiento de las distancias gracias a la
comunicacion virtual, implica a su vez, una pérdida del decoro en la realizacién de las

audiencias. El testimonio puede estar en un lugar plagado de contaminacion visual y
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auditiva, con la posibilidad de que terceros alteren el desarrollo normal del testimonio.
Debera exigirse como minimo un espacio fisico tranquilo, con buena iluminacién, sin

distracciones visuales y auditivas. (Delgado Martin, J. 2020. Pag. 343)

En ese contexto, si bien se predica que la flexibilizacion del procedimiento judicial
facilita el acceso a la administracién de justicia; concluimos como resultado del analisis
efectuado, que la simplificacion de los actos procesales pone en marcha un modelo
de justicia “low cost”, naturalmente asociado a una serie factores interdependientes

que afectan la prestacion eficaz y eficiente de la justicia.

2. USO DE LAS HERRAMIENTAS VIRTUALES Y OTRAS TECNOLOGIAS DE
EN LAS ACTUACIONES JUDICIALES

En nuestro ordenamiento juridico antes de la pandemia Covid -19, ya existian normas
habilitantes para el uso de las TIC en el sistema judicial, la Ley 270 de 1996 o Ley
Estatutaria de la Administracion de Justicia, propendié por la incorporacion de
tecnologia avanzada al servicio de la justicia y su reglamentacién en los aspectos no
previstos por el legislador. Con posterioridad, la Ley 527 de 1999, establecié la regla
de “equivalencia funcional” otorgando la misma validez de los documentos
tradicionales manuscritos a los electronicos. Mas tarde, con la expedicion de la ley
794 de 2003 -en materia civil- se aval6é el uso de las direcciones electrénicas para
efectos de notificaciones; asi mismo, habilité la presentacion de memoriales a través
de cualquier medio técnico haciendo necesaria la utilizacion de la firma digital. Siete
anos después, mediante la ley 1395 de 2010 se adoptaron medidas tendientes a
descongestionar los juzgados mediante la implementacion de un verdadero sistema

oral por audiencias haciendo uso de medios tecnolégicos.

Las anteriores medidas fueron recopiladas por la Ley 1564 de 2012, destacamos la

contenida en el articulo 107 ibidem que introdujo la posibilidad de realizar las

10
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audiencias virtuales, como mecanismo excepcional cuando existiere causa justificada

que impidiere la comparecencia al juicio de manera presencial.

Como se ha decantado a lo largo del ensayo, en virtud de la emergencia por la
pandemia Covid-19, los Decretos 491 y 826 de 2020, éste ultimo, hoy vigente tras la
expedicion la Ley 2213 de 2022, se introdujeron medidas complementarias a las ya
sefaladas en parrafos anteriores, tendientes a mitigar el impacto negativo del cierre
de los despachos judiciales, abogando por una administracién de los procesos
exclusivamente a través de medios digitales - el expediente digital -, la creacion de
aplicativos para la radicacién de tutelas, habeas corpus y demandas en linea, y la
celebraciéon de audiencias telematicas.

2.2. Expedientes electronicos

En desarrollo del Acuerdo PCSJA-11567 de 2020 y la Circular PCSJC20-27 del 21 de
julio de 2020 expedidos por el Consejo Superior de la Judicatura, se reglamenté el
protocolo para la “gestion de documentos electronicos, digitalizacion y conformacion
del expediente” con el propdsito de sefalar pautas técnicas y funcionales a los
funcionarios y empleados de los despachos judiciales para la “digitalizacion,

produccioén y tratamiento estandarizado de los expedientes digitales”.

Al respecto, la Rama Judicial ha optado por el uso de plataformas como one drive,
sharepoint y teams para el alojamiento y almacenamiento de los expedientes digitales,
aunque, a priori, no resulta ser un medio idoneo que cumpla con los estandares de
autenticidad, integridad, unidad y disponibilidad, - porque puede ser vulnerable a la
filtracién de informacién personal y confidencial por ataques cibernéticos o fallas en
el sistema, lo que puede comprometer la privacidad de los involucrados en el proceso
-. Es decir, resulta ser una medida que a corto plazo garantiza la tramitacién de los
procesos en condiciones normales, pero ¢pueden estas herramientas tecnolégicas

garantizar la salvaguarda de la informacion de los procesos judiciales en el tiempo?

11
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Noétese ademas que al ser tan facil el acceso al expediente digital, puede darse el
escenario en el cual las piezas procesales puedan ser utilizadas por un testigo
declarante en el juicio, mientras esta detras de un ordenador para valerse y apoyarse
en los antecedentes con la finalidad de hacer mas creible su declaracion; al respecto
sefala Tixi Torres, D. F., Iglesias Quintana, J. X., y Bonilla Villa, C. A.,, que la
produccién de la prueba testimonial mediante las vistas telematicas puede acarrear
dificultades al momento de interrogar y contrainterrogar, pues aprovechando la
ausencia del juez en el espacio en el que se encuentre el declarante y la viveza de

algunos sujetos, el testigo puede leer documentos que guien su declaracion.

Luego entonces el deber de confidencialidad en el uso de los expedientes electrénicos
es un asunto que compromete en primera instancia al sistema judicial (Delgado Martin,
J. 2020., pag. 340), la administracion de los procesos judiciales por medios digitales
demanda la existencia de un sistema de informacion robusto que garantice la
autenticidad, disponibilidad, confidencialidad, privacidad y seguridad de la informacion
de los datos, pero para garantizar un sistema con semejantes caracteristicas, se
requiere de un compromiso institucional en materia de planeacion con los recursos
presupuestales suficientes para asegurar una cobertura total. (Sentencia C-420 de
2020., M.P. Richard S. Ramirez Grisales); asi mismo, resulta imperioso promover una
cultura de privacidad y proteccién de datos, no solo en las instituciones sino también

en los individuos. (Rodriguez Marquez., M. P. 2020, pag. 8)
2.3 Inteligencia artificial

Kirill Dolgopolov, Sergey Ivanov, Oleg Lauta e Irina Yacobi, asi como Nieva Fenoll, J,
sefalan que, puede ser de uso provechoso recurrir a la inteligencia artificial de mano
con los conocimientos propios de los operadores judiciales, para que las motivaciones
de los fallos tengan superiores posibilidades de ser completas y correctas, pues

indican que, las decisiones adoptadas por los jueces son susceptibles de los riesgos

12
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significativos de corrupcion, errores en la valoracion de las pruebas, consideraciones
oportunistas en beneficio del algun sujeto, parcialidad, incluso algunas decisiones

pueden ser objeto de coercion por terceros.

La inteligencia artificial ha creado herramientas para valorar la credibilidad de los
testigos. Las nuevas aplicaciones se estructuran en la combinacion de patrones como
la distancia del observador, su visibilidad, el conocimiento previo de la situacién, valora
elementos acordes con la edad y la capacidad mental, detecta errores en la
descripcion efectuada contrastando la informacién recopilada con los antecedentes
del asunto. De ser esto cierto, esos programas sustituiran la tarea de valoraciéon y no
habra duda de que esas herramientas seran mas eficientes en la valoracion de tales
circunstancias, lo que podran servir de insumo al juez para efectuar un analisis
completo de la prueba. Sin embargo, a pesar de los beneficios, es posible que la
herramienta sustituya prematuramente la labor del operador judicial, soslayando el
derecho de defensa y contradiccion en situaciones donde, a primera vista, sea
completamente complejo afirmar que la prueba testimonial es impertinente. (Nieva
Fenoll, J., 2018, Pag. 83)

Sin entrar en mas detalle, la inteligencia artificial hara que la labor de persuasion del
operador judicial sea mucho mas sencilla, al permitir recopilar los argumentos a favor
y en contra de las posiciones, evitando asi, la mezcla de emociones o sentimientos
gue alejen la decisidn de lo objetivamente racional a la luz de las pruebas decantadas

en el juicio. (Nieva Fenoll, J., 2018, pag. 30)
2.4 Audiencias mediante plataformas virtuales

En la sentencia C — 420 de 2020 con ponencia del Magistrado Richard S. Ramirez
Grisales, mediante la cual se examind la constitucionalidad del Decreto 806 de 2020,
la Corte concluyé en términos generales que, las medidas adoptadas por el Decreto

Legislativo 806 de 2020 no contradicen los postulados constitucionales. Por el
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contrario, éstas disposiciones materializan los principios rectores del debido proceso
relacionados con el acceso a la administracién de justicia, el principio de publicidad, y
el principio de inmediacion; frente a este ultimo, sefiala la Corte que, la inmediacion
no necesariamente acarrea una proximidad fisica del juez con las partes y los medios
de prueba, en linea con lo decantado por la Corte Suprema de Justicia en sentencia
No. 11001-02-03-000-2018-03683-00 con ponencia del Magistrado Luis Alonso Rico
Puerta, se ha admitido que el uso de las TIC permite al director del proceso conocer
de viva voz la exposicion de los argumentos de las partes y demas intervinientes. Las
dificultades técnicas que se pudieren presentar en el desarrollo de la audiencia virtual,
no suponen situaciones de invalidez o fraude procesal, pues el Juez dispone de
poderes que permiten mitigar o prever eventuales problemas de identificacion de los

sujetos intervinientes y conductas fraudulentas.

En linea con lo anterior, Gustavo Adolfo Amoni Reveron, en su ensayo académico
titulado “El uso de la videoconferencia en cumplimiento del principio de inmediacién
procesal’, indica que el dinamismo social hara que las videoconferencias terminen por
imponerse — tal y como ocurre en estos tiempos - en especial porque se cumple con
la materializacion del principio de inmediacion, pero condiciona su utilizacion hasta
tanto se garanticen unos medios técnicos idoneos. Sin embargo, advierte la necesidad
de una implementacion paulatina para ir habituando a los operadores juridicos y a los

usuarios en general interrelacionarse con las audiencias virtuales.

Ademas de lo anterior y como lo vimos en el apartado denominado “1.Un modelo de
justicia “low cost” post-pandemico”, y de acuerdo a la postura adoptada por Hellian
Stefanny Caballero Beltran en su texto “El principio de inmediacion y las audiencias
virtuales en tiempos del covid 19", las audiencias virtuales facilitan la intervencion de
todos los sujetos de manera sincronica, lo que indudablemente conlleva a que se
realice la diligencia aun cuando alguno de los sujetos, por razones de fuerza mayor o

caso fortuito, no pueda acudir presencialmente al recinto judicial, evitando el
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desplazamiento de los sujetos procesales y terceros intervinientes, asi como el

aplazamiento de audiencias. (Herrera Arvay, A. V., 2021., pag 6).

En suma, las nuevas tecnologias en la actualidad revolucionan el mundo mediante la
optimizacioén de procesos, situacion que debera adecuarse a un marco normativo para
su contribucién a la sociedad sin que repercuta en la afectacién a los derechos
fundamentales. (Diaz Colchado, J. C., y Castro Arequipeio, A. 2021., pag. 32), pero
¢ sera suficiente la expedicion de una legislacion que reglamente el uso de las Tic's
en los escenarios procesales para evitar la no vulneracion de derechos y principios

constitucionales?

No cabe duda que la conformacion del expediente digital facilita el acceso no solo al
funcionario y empleado judicial, sino también al ciudadano, dado que solamente se
requiere de un sistema de almacenamiento y permisos para acceder a todas las
actuaciones judiciales sin ningun tipo de limitante. Asi mismo, compartimos la postura
de Nieva Fenoll, J, en el sentido de percibir en la inteligencia artificial, la tecnologia
blockchain y los algoritmos de programacion, herramientas alternas a los
conocimientos de los abogados, jueces, empleados y funcionarios, que permiten
soluciones rapidas fundadas en datos objetivos, reduccién en los errores en la
proyeccion de las decisiones lo que indudablemente puede tener un impacto positivo
en la justicia y la vida de los funcionarios y empleados del sistema judicial. No
obstante, frente las audiencias celebradas mediante plataformas digitales,
discrepamos de los argumentos esbozados en favor de la realizacion de las vistas
telematicas, por las razones que pasan a esbozarse en la siguiente seccion que
recogera los elementos enunciados en los acapites | y |l para analizarlos en el
escenario probatorio, mas exactamente en lo referente a la prueba testimonial

recaudada a través de plataformas digitales.

3. LAPRUEBA TESTIMONIAL EN LA AUDIENCIA VIRTUAL
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El testimonio, sefiala Carnelutti, es aquel acto humano que implica la transferencia de
conocimiento de un hecho pasado, del testimonio se extraen dos elementos
fundamentales para entender su naturaleza, de una parte -el hablante o testimonio- y
el contenido de lo que manifiesta -la declaracion-.(de los Angeles Gonzalez Coulon,
M. 2021).

La distincion de estos dos elementos permite comprender la problematica actual por
la desconfianza tradicional generada en la declaracion del testimonio ante las
cortapisas interpuestas como consecuencia de la idea generalizada de que el

testimonio es una fuente de conocimiento inferior.

El sistema procesal vigente realiza esfuerzos en poner a disposicion de las partes y el
juez, elementos integradores de los principios de contradiccion e inmediacién, el
sistema de tachas a disposicion de las partes y el examen de admisibilidad que realiza
el juez para verificar su pertinencia y utilidad. No obstante, el mayor problema que ha
tenido la prueba testimonial en el juicio esta intimamente relacionado con el arraigo
generalizado de desconfianza en cuanto el testimonio descansa en fuentes como la
memoria, percepcion del hablante, su conducta moral y juridica, entre otros. (de los
Angeles Gonzalez Coulon, M. 2021), entonces, el problema esta intimamente ligado

a preguntarse si la declaracién del hablante es verdadera o falsa.

También se hace necesario conceptualizar en qué consiste el principio de
inmediacién, inserto actualmente en el articulo 6° de la Ley 1564 de 2012, a través del
cual se impone la relacion directa del juez con las pruebas y con las partes; para que
bajo su percepcion inmediata- se valoren los elementos probatorios recaudos a lo
largo del juicio. El principio de inmediacion tiene un valor instrumental para materializar
las garantias y principios constitucionales en la actividad probatoria. Asi, por ejemplo,
éste esta intimamente relacionado con la oralidad, que deviene en la necesidad de
tramitar todo el proceso de manera publica, ante la misma persona y en una sesion

para hacer efectivo el principio de concentracion. (Goldschmidt 1936, pag. 87)
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Bajo el escenario anterior y retomando los elementos enunciados en los acapites
anteriores, podriamos entrar a resolver la siguiente pregunta ¢ el recaudo de la prueba
testimonial a través de la celebracion de audiencias virtuales vulnera el principio de

inmediacion?

La resolucion de conflictos mediante el empleo de herramientas tecnolégicas supone
una desconfianza generalizada en los usuarios de la administraciéon de justicia,
particularmente se observa una preocupacién en la practica y recepcion de pruebas
de naturaleza personal como la declaracion de testigos, peritos e interrogatorio de
parte. (Delgado Martin, J. 2020, pag. 40).

En primer término, académicos como Alejandra Deyna Valle Secce y John Garrido
advierten que, la audiencia virtual es equiparable a la presencial porque permite a las
partes una comunicacion directa y en tiempo real, mediante el uso de plataformas
como zoom, Google meet, entre otras; instrumentos idéneos que permiten la
interaccion de escucha y vista de lo que relata cada sujeto a través del audio y video;
concluyendo entonces que el principio de inmediacion no debe entenderse
restrictivamente como una interrelacién cercana y una proximidad fisica del juez con
las partes porque una audiencia virtual permite el desarrollo normal de la actividad

probatoria tal y como si se estuviese en la audiencia presencial.

En segundo término, el juez no esta capacitado para evaluar los comportamientos del
declarante; empero, si esta premisa no fuera verdadera, a través de las vistas
telematicas es muy plausible que se vean reflejados los movimientos corporales y
gesticulaciones del deponente, luego entonces, la no comparecencia fisica al recinto
judicial para el desarrollo de la audiencia de pruebas no desconoce el principio de
inmediacion dado que el juez esta participando activamente del otro lado de la pantalla
del ordenador, ve y escucha lo que sucede en tiempo real. (Parra Cuadrados J. A.
2020)
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En linea con lo anterior, el principio de inmediacién esta sobrevalorado porque el juez
no esta capacitado para valorar apropiadamente el lenguaje no verbal (Gascén
Inchausti, F. 2021., pag. 395), y si asi lo hiciere, no resulta prudente valorar esos
elementos porque el lenguaje no verbal es ambiguo e impreciso para darle credibilidad
a un testimonio, pues el testigo pasa por diferentes situaciones, aspectos como su
estado de animo, la percepcién de los hechos, el contacto con el juez, la memoria y
otros elementos externos, pueden incidir en una apreciacion incorrecta de los hechos.

(de los Angeles Gonzalez Coulon, M. 2021).

En tercer término, es posible que en el marco de las audiencias virtuales tal y como
quedo decantado en el acapite anterior, los testigos se valgan de recursos visuales o
ayudas que provengan de terceros que al mismo tiempo estén escuchando la
audiencia. No obstante, el juez dispone de medidas correctivas y sancionatorias
tendientes a evitar fraudes en la recepcidén de las pruebas en el juicio cuando se
observen conductas tendientes a cambiar o distorsionar la declaracion. (Valdés

Moreno y Arenas Salazar., 2006, pag. 47)

En suma, hay una evolucién de la nocion clasica del principio de inmediacion que se
ajusta a las nuevas realidades y necesidades originadas tras la pandemia. En ese
mismo sentido, la jurisprudencia ha admitido que el uso de las TIC permite al director
del proceso conocer de viva voz la exposicion de los argumentos de las partes y
demas intervinientes, cumpliendo entonces con las exigencias del principio de

inmediacion.

A renglén seguido, puede concluirse de las posturas enunciadas que, el lenguaje
corporal no puede ser valorado por el fallador porque no esta en la capacidad de
hacerlo y tampoco es un elemento fiable para ponderar el valor probatorio, en tanto

resultan ser herramientas demasiado ambiguas debido a los prismas de la
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personalidad del ser humano. No obstante, discrepamos de las posturas resefadas

conforme se entrara a analizar en los proximos parrafos.

La semejanza de la audiencia presencial a la virtual esta lejos de ser posible porque
las audiencias virtuales requieren de una buena conectividad a internet y unos equipos
de computo o teléfonos celulares idéneos con caracteristicas especificas que
atiendan a criterios como una buena resolucion de la imagen y una buena calidad de
audio (Herrera Arvay, A. V. 2021., pag. 4), exigencias que no pueden ser cubiertas
por completo por el Estado Colombiano y mucho menos por todos los ciudadanos que
acuden al sistema judicial, de una parte, porque no todos los sujetos que acuden a la
justicia cuentan con recursos econdmicos suficientes para acceder a medios técnicos
idoneos con las caracteristicas descritas, justamente una de la razones mas
contundentes segun el Departamento Administrativo Nacional de Estadistica -DANE-
para que los hogares no accedan a servicios de internet obedece al alto costo del
servicio.! De otra parte, las zonas periféricas tienen una dificultad eminente en la
cobertura del servicio de internet por la falta de infraestructura adecuada de redes, la
precariedad de los recursos y el dificil acceso por la topografia de algunas zonas del

pais.

Siguiendo con la linea argumental al no contar con los elementos técnicos idoneos
por las razones expuestas, no siempre es factible la conexién simultanea de todos los
sujetos, debido a las interrupciones abruptas por fallas en la conectividad, ademas, se
advierten situaciones dificiles de controlar por parte del juez y las partes que se
presentan cuando las reproducciones no son sincronicas en audio y video, puesto que
este ultimo puede presentar un “delay” en su transmision. (Herrera Arvay, A. V. 2021,
pag 7), circunstancias que impiden una recepcion completa del testimonio porque se

pierden elementos indispensables que pueden ser objeto de valoracién.

! Encuesta de Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones en Hogares (ENTIC Hogares) 2021)-DANE.
https://www.dane.gov.co/index.php/estadisticas-por-tema/tecnologia-e-innovacion/tecnologias-de-la-
informacion-y-las-comunicaciones-tic/encuesta-de-tecnologias-de-la-informacion-y-las-comunicaciones-en-
hogares-entic-hogares
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La comunicacion no verbal es un aspecto sumamente importante para tomar una
decision mas justa (Amoni Reveroén, Gustavo Adolfo. 2013, pag. 14); en materia penal,
sefala -Herrera Arvay, A. V.- que, la celebracion de una audiencia telematica supone
la pérdida del contacto visual del juez hacia el acusado lo que genera una disminucién
del Tribunal para evaluar la credibilidad del relato del acusado, su bienestar
psicologico y fisico. Asi mismo se impide visualizar si verdaderamente entiende lo
actuado en la audiencia, todo lo cual trastoca el principio al debido proceso. (Herrera
Arvay, A. V. 2021, pag. 18).

Otro elemento que juega un rol determinante a la hora de recibir la prueba testimonial
en una audiencia virtual es el escenario o el espacio fisico en el cual se encuentra el
testimonio - se menciono en el acapite primero que la flexibilizacion de las actuaciones
por cuenta del uso de los medios tecnolégicos, alteran elementos de la solemnidad,
formalismos y decoro de las actuaciones judiciales-, no puede obviarse que el entorno
virtual puede ser determinante en la decision del asunto, por cuanto el testigo puede
desatender el formalismo del acto y replegarse en la rendicion de su declaracion, pues
elementos externos como la poca iluminacion, ruido, distractores y en general
espacios inapropiados (Delgado Martin, J. 2020., pag. 343), pueden distraer la
atencion del testimonio, lo que resta credibilidad a la prueba testimonial. (Corbetta
Coicaposa, C.N., 2020, pag. 32)

Finalmente, y no menos importante, la identificacion del deponente resulta ser
sumamente trascendental, situacién que se hace mucho mas compleja cuando el juez
no esta en presencia fisica de las partes compartiendo el mismo espacio, pues de
entrada no puede corroborarse con exactitud que quien depondra en el juicio es la
persona que dice ser. No basta entonces con la exposicion de la cédula frente a la
camara; sino que es necesario adoptar otras comprobaciones adicionales en el curso

de la diligencia; ésta situacion, puede repercutir en la decision final al llevarse al
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proceso informacion falsa que conllevaria a la toma de decisiones incorrectas.
(Corbetta Coicaposa, C. N. 2020, pag. 16).

Decantado lo anterior, no es viable valerse de las herramientas tecnolégicas para el
desarrollo de la actividad probatoria, particularmente para la recepcion de las pruebas
testimoniales, de una parte, porque las audiencias virtuales suponen una violacion al
principio de inmediacion enmarcado en las imposibilidades técnicas y tecnoldgicas
que hacen complejo el contacto directo del juez con las partes y los elementos de
prueba; de otra parte, como la confianza del testimonio ha ido en decadencia, es
entonces relevante evaluar los elementos verbales — la declaracién - y corporales -el
testigo- sin menospreciar o suministrar mas valor a uno que a otro, pues el testimonio
es un elemento esencial de prueba que transmite conocimiento al juez, siendo por
naturaleza una fuente de conocimiento que documenta hechos indocumentados. (de
los Angeles Gonzalez Coulon, M. 2021); por afiadidura, la realizacién de las vistas
telematicas se escapa del control directo del juez lo que puede repercutir seriamente
en la validez de la prueba testimonial cuando en la diligencia irrumpen terceros o
ayudas documentales que encaminan la declaracién del deponente, la situacién es
mas gravosa cuando no puede corroborarse la identidad del declarante, pues las

decisiones pueden estar precedidas de declaraciones falsas.
4. CONCLUSION

En consonancia con lo expuesto a lo largo del ensayo, observamos que
indudablemente, el uso de las tecnologias en el sistema judicial colombiano ha traido
un sinfin de ventajas contempladas en la simplificacion de los procedimientos y de las

actuaciones procesales.

La implementacion del teletrabajo, la digitalizacion de los expedientes fisicos, la
creacion de herramientas para la radicacion de tutelas y demandas en linea, la

realizacion de audiencias virtuales -solo por nombrar algunos de los aportes

21



5

Especializacion en derecho procesal sas\w%’
Modalidad Nocturna \*z/ UNIVERSIDAD LIBRE
Lol ous\

Segundo Semestre -2023

significativos introducidos al sistema judicial actual tras la pandemia Covid-19-,
permitieron la continuidad de la prestacion del servicio de justicia y paralelamente se
avizoraron avances sustanciales, garantizando primigeniamente el derecho de acceso

a la administracion de justicia aun en tiempos de crisis.

Las vistas telematicas permitieron la realizacién de las diligencias judiciales sin la
presencia fisica de todos los intervinientes en un espacio fisico determinado por el
juez, indudablemente como ventajas, las vistas telematicas redundan en la
flexibilizacion de los actos, la comodidad de los sujetos y la economia procesal. No
obstante, pese a las ventajas sefaladas, es claro que, estas actuaciones orales
celebradas mediante plataformas digitales impiden un desarrollo arménico a la luz de
los preceptos y garantias constitucionales, asi pues, como quedd decantado a lo largo
de este escrito, brotan en la practica problemas de orden logistico, metodoldgico y
legal que desembocarian en un sistema de justicia “low cost” alejado de los estandares

de calidad que exige la sociedad.

Asi, por ejemplo, en lo que respecta a la prueba testimonial, se arraiga una
desconfianza generalizada adoptada en la postura tradicionalista, la cual encuentra
como argumento principal, la ausencia de verdad recaudada en el testimonio y la
concepcion de que la prueba testimonial no es una fuente fiable de obtencién del
conocimiento, debido a que esta plagada de elementos ambiguos que impiden el
convencimiento correcto del juez, solo por nombrar algunos de los elementos
descritos en el capitulo Il de este escrito, se tiene bajo esta optica, que el testigo
puede pasar por una serie de prismas que permean la narracién imparcial de los
hechos, asociado a las fallas propias de la memoria, su conducta moral y juridica, y
otros aspectos negativos; tan es asi, que esa desconfianza se ve materializada en las

instituciones de las tachas y los poderes correctivos del juez en la audiencia.

Sumado el escepticismo de la postura tradicionalista a la celebracion de las audiencias

virtuales para la recepcion y practica del testimonio, observamos sendas dificultades
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ante la falta de un sistema tecnoldgico robusto que garantice una participacion
transparente del tercero sin la intervencion de elementos externos que guien su
declaraciéon, pues como quedd decantado, mientras no se aprendan a dominar
aspectos técnicos y mientras no se convoquen a practicas de buena fe y lealtad
procesal al interior de un juicio, no parece aconsejable recaudar la prueba testimonial

a través de las audiencias virtuales.

La anterior recapitulacion nos permite concluir que, el objetivo descriptivo fue cumplido
a cabalidad alo largo del ensayo, con el cual se pudo poner en evidencia las ventajas
y desventajas del uso de los medios tecnolégicos en el sistema judicial;
posteriormente, y al descender de lo general a lo particular, fue posible inmiscuirnos
en las posturas actuales de quienes se inclinan a favor y en contra de la realizacion
de las audiencias virtuales, los elementos recaudados fueron suficientes para
determinar que justamente la practica de la prueba testimonial en audiencias virtuales,
pone en evidencia la percepcion de inseguridad de la prueba testimonial arraigada en
la teoria tradicionalista a la que se le suma la pérdida de contacto directo del Juez con
el testigo, para evitar la intervencién o el uso de elementos o personas que incidan en
el relato de los hechos que el testigo pone a disposicion del sentenciador; asi mismo,
emerge que el decoro y la solemnidad de la actuacién se ve replegado ante el uso de
un ordenador, la calidad del internet, de la imagen, del audio y del video, que pueden
inferir en la valoracion correcta de la prueba, lo que se traduce en una desconfianza

generalizada de la prueba testimonial recaudada a través de las vistas telematicas.

De otra parte, fue posible analizar cémo la practica de la prueba testimonial en la
audiencia virtual vulnera el principio de inmediacién, asi pues, de las lineas
argumentativas se extrae que actualmente se tiene un concepto genuino del principio
de inmediacion que no se adapta a las necesidades actuales, pues si bien no
desconocemos el avance de las tecnologias en los procesos judiciales, la
incorporacion de las Tic en los procesos judiciales debe cefirse a los derechos vy

garantias de estirpe constitucional, pues no se trata de defender la postura de quienes
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avalan el uso de las tic para agilizar la justicia y hacerla mas moderna, sino que, por
el contrario, se trata de aprovechar los avances en materia de justicia digital para
ponerlos al servicio de los usuarios de la administracion de justicia, sin deshumanizar
las decisiones y causar mas danos a los ya percibidos en el sistema judicial

colombiano.

Por ultimo y no menos importante, se pretende -a futuro- ahondar en la construccion
del nuevo modelo de justicia digital arménico con los derechos, garantias y principios
de orden constitucional, mediante el planteamiento de nuevas teorias o0 modelos de
justicia que se adapten a las nuevas necesidades del sistema judicial actual, haciendo
uso de metodologias cualitativas y cuantitativas que permitan indagar en los actores
participes del proceso judicial, posibles mecanismos o alternativas tendientes a mitigar
el impacto de la recepcidn de las pruebas, particularmente la testimonial en el
desarrollo de las vistas telematicas y por qué no, profundizar en la investigacion de
las nuevas tecnologias para su implementacién en los escenarios judiciales sin perder
de vista la importancia de no deshumanizar las decisiones y por supuesto, sin
erradicar la importancia del rol del Juez en la valoracién de las pruebas para la toma

de las decisiones.
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