Marco teodrico del proyecto: El descubrimiento probatorio de entrevistas en el proceso

penal colombiano

La jurisprudencia de la Sala Penal de la Corte Suprema de justicia ha sostenido dos posturas
respecto a la naturaleza y vocacién probatoria de las entrevistas en el proceso penal
colombiano. La primera sostiene que, por regla general, las entrevistas y demas declaraciones
realizadas antes del juicio oral no tienen vocacion probatoria, pues solo pueden ser utilizadas
para refrescar memoria o impugnar credibilidad; ello, porque solo el testimonio rendido en
el juicio oral adquiere la condicion de prueba. Lo anterior, garantiza los principios rectores
de inmediacion, concentracion, contradiccion, entre otros. (CSJ, Rad. SP17059 de 2015).

La otra postura, sostiene que las entrevistas y demas actos afines de investigacion, ademas
de servir como instrumento para refrescar la memoria del testigo (literal d del articulo 392
de la ley 906 de 2004), cuando debido al transcurso del tiempo hay algun aspecto de la
facticidad que no recuerda como lo aprecidé en su momento, o0 impugnar su credibilidad
cuando se observan contradicciones entre lo que dice en el juicio oral y lo que dijo con
antelacion (articulos 347, 393,b, 403.4 y 440, ejusdem), son susceptibles de ponderacion o
apreciacion en sus contenidos, siempre que el derecho de defensa en sus componentes de
confrontacién y contradiccion se mantenga intacto en el juicio oral, de manera que las partes
e intervinientes cuenten con la posibilidad y oportunidad de formularle al testigo el
contrainterrogatorio que estimen pertinente (CSJ, SP6019 de 2017). Independientemente de
dichas posturas respecto a la utilizacién de las entrevistas, lo cierto es que el testigo debe
comparecer al juicio, pues la entrevista por si misma no tiene, por regla general, vocacion

probatoria.

Ahora bien, los medios de prueba que pretendan ser decretados en la audiencia preparatoria
deben ser descubiertos so pena de rechazo. Al respecto al articulo 346 del CPP expresa que
“[1]os 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 que su descubrimiento se

haya omitido por causas no imputables a la parte afectada”

Respecto a las entrevistas o declaraciones anteriores se ha expresado que estas constituyen
informacién legalmente obtenida que acredita el trabajo investigativo de la Fiscalia y sus
resultados, todo en torno a la presentacion del caso; y esa informacion puede ser empleada
en el juicio como medio para refrescar la memoria de los testigos o para impugnar su
credibilidad. Por ello, no es gratuito que la policia judicial tenga el deber legal de efectuar
este tipo de labores en su funcion investigativa, asi como el de registrar sus resultados o, por

lo menos, dejar constancia en el cuaderno de notas (articulo 206 del CPP).

Ahora, dicha informacion legalmente obtenida, por esa condicidn, debe ser descubierta en
cumplimiento del mandato del articulo 250.9 de la Constitucion Politica de Colombia: esta
norma superior ordena que la Fiscalia debe descubrir todos los elementos materiales e
informaciones de que tenga noticia, incluidos los que sean favorables al acusado. El
descubrimiento probatorio, es un instituto propio de los modelos acusatorios y adversariales,
el referente méas proximo es el modelo norteamericano, donde el “Discovey” busca facilitar
a las partes la adquisicion del conocimiento de las fuentes y los elementos de prueba que
tiene cada una de ellas para el correcto desarrollo del juicio oral. Su finalidad recae en evitar
gue se introduzcan elementos probatorios en sede de juzgamiento sobre los cuales no pueda

conformarse un contradictorio adecuado (Bernal, J y Montealegre, E. 2013)

El deber de descubrimiento no se limita, como podria pensarse, al procedimiento penal
colombiano. Lejos de ello, es una regla de civilidad del proceso penal contemporaneo que
condiciona la legitimidad misma del proceso. Por ello, decisiones del Comité de Derechos
Humanos de la Organizacion de Naciones Unidas han dejado claro que el ocultamiento de
evidencia o la negativa a que la defensa acceda a la misma constituye una violacion al articulo
14.3 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (“La desaparicion de diarios,
libretas de apuntes y registros de la policia relativos a la investigacion de los hechos, que
posiblemente contenian prueba de utilidad para la defensa, representa una violacion del

articulo 14.3. del PIDCP” (Yaseen y Thomas v. Guyana). En sentido similar Peart y Peart V.



Jamaica.); y, en el mismo sentido, existen pronunciamientos del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos en los que se resalta la necesidad de garantizar que el acusador haga
conocer a la defensa todo el material que tenga en su poder, incluido el que favorezca al
acusado, obligacion que se apoya en el articulo 6.1. de la Convencion Europea de Derechos
Humanos (Ver, entre otras, la sentencia Dowsett contra el Reino Unido de Gran Bretafia e
Irlanda del Norte, 24 de junio de 2003.)

Por lo anterior, el no descubrimiento de las entrevistas, hace que se mantenga fuera
del alcance de la defensa y ésta tendra que atenerse solo a la descripcion de los hechos
contenida en la acusacion para determinar el aporte de los testigos y la forma de
contradecirlos (Tribunal Superior de Bogot4, Sala penal. Rad. 110016000028200902436 —
02 decision del 30 de julio de 2010) y por ende debe aplicarse la sancion por la falta de

descubrimiento, el cual es el rechazo del testimonio (Art. 206 CPP).
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