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INTRODUCCION

Dentro del proceso penal acusatorio vigente en Colombia, la contradiccion, la
confrontacién y la inmediacion no son meras directrices de técnica probatoria, sino
pilares del debido proceso. A partir de ellas se estructura la paridad de armas entre
acusacion y defensa y se impone que la prueba apta para fundar una condena sea
producida en juicio oral, en presencia del juez y bajo control real de las partes. Con
todo, en la practica se ha incrementado la utilizacién de una categoria probatoria que

introduce fricciones con ese estandar: la prueba de referencia.

Por prueba de referencia es entendida generalmente, como la introduccién al juicio de
declaraciones recaudadas extramuros de la audiencia, con el propdsito de demostrar
hechos relevantes del caso. Esta figura opera como excepcion a la regla de
inmediacion y debate publico de la prueba. Su admisién esta sujeta a causales
estrictas fijadas en el articulo 437 de la Ley 906 de 2004, el cual disefia un catalogo
cerrado de eventos habilitantes. No obstante, la tendencia judicial muestra una lectura
expansiva de su empleo, en particular cuando se trata de victimas especialmente
vulnerables, lo cual plantea interrogantes sobre su compatibilidad con los derechos

del procesado y el alcance del control contradictorio.

La presente investigacion se situa en el punto de encuentro de dos intereses con
respaldo constitucional. De una parte, el deber estatal de proteger la integridad de las
victimas y prevenir su revictimizacion, evitando que deban acudir de manera reiterada
a diligencias o comparecencias. De otra, la obligaciéon de garantizar al procesado un
juicio justo, en el que pueda ejercer de forma efectiva y plena su derecho de defensa
frente al material probatorio que se invoque en su contra. Esta tension pone de
manifiesto un déficit normativo y un ambito de ambigledad en la lectura
jurisprudencial, que demanda un examen sistematico, con rigor dogmatico y bajo una

aproximacion critica.

El estudio se desarrolla bajo un enfoque cualitativo, mediante un método analitico-
explicativo y con apoyo en la revision sistematica de fuentes normativas,
jurisprudenciales y doctrinales. Se parte de la hipotesis de que, cuando se admite la

prueba de referencia por fuera de los supuestos legales y sin un control judicial



riguroso, se produce una afectacion directa a los principios que estructuran el juicio

oral penal y, en consecuencia, al nucleo esencial del debido proceso.

De este modo, la finalidad del estudio no es cuestionar en abstracto la prueba de
referencia ni su eventual necesidad en escenarios limite, sino problematizar los
efectos que puede generar su generalizacion sin estandares de admision y valoracion
estrictos. En esa direccidn, el trabajo procura, ademas de delimitar el estado del
problema, ofrecer criterios normativos y jurisprudenciales que contribuyan a
decisiones judiciales razonables, basadas en la armonizacion entre la tutela de las
victimas y la efectividad de las garantias del procesado, de acuerdo con el marco

constitucional del derecho penal contemporaneo.



PROBLEMA DE INVESTIGACION

En el proceso penal de tendencia acusatoria, la prueba de referencia se configura
cuando una declaracion obtenida extrajuicio se introduce al debate oral para acreditar
extremos facticos relevantes. Precisamente por ser una excepciéon a la inmediacion
probatoria, su procedencia y su fuerza persuasiva quedan sometidas a restricciones
legales y a estandares jurisprudenciales, con especial referencia al articulo 437 de la

Ley 906 de 2004 y a la doctrina fijada por la Corte Suprema de Justicia.

Con todo, el funcionamiento cotidiano de los estrados muestra un ensanchamiento en
su utilizacion, en particular bajo el argumento de evitar escenarios de revictimizacion
respecto de declarantes especialmente vulnerables —por ejemplo, nifios, nifias y
adolescentes o victimas de delitos sexuales—. De alli que en algunos fallos este
elemento haya tenido un rol central en la afirmacién de responsabilidad penal, sin que,
en todos los casos, se preserve plenamente el nucleo de garantias asociado a

contradiccién, confrontacion e inmediacion.

Esta dinamica pone en evidencia un conflicto relevante entre la proteccion debida a
las victimas y la exigencia constitucional de asegurar al acusado un juicio justo, en
igualdad de condiciones, con respeto estricto por el debido proceso y la posibilidad
real de defenderse frente a los elementos probatorios de cargo. De ahi que resulte
necesario establecer si el empleo de la prueba de referencia mas alla de los
escenarios excepcionales autorizados por la ley puede terminar convirtiéndose en una
vulneracion de caracter estructural de las garantias nucleares del proceso penal de

corte adversarial.



PREGUNTA PROBLEMA

¢ De qué manera la admision y la valoracion de la prueba de referencia inciden en las
decisiones condenatorias y en la garantia efectiva de la contradiccion, la confrontacion
y la inmediacion del procesado en el juicio oral, segun la Ley 906 de 2004 y la
jurisprudencia?

HIPOTESIS

La prueba de referencia —entendida como la declaracion obtenida por fuera del juicio
oral y utilizada para acreditar hechos relevantes— solo puede ser incorporada al
proceso penal colombiano en escenarios de estricta excepcionalidad, conforme al
articulo 437 de la Ley 906 de 2004. Esta disposicion establece un catalogo taxativo
de hipdtesis habilitantes para su ingreso al juicio y parte de una idea central: dicha
prueba no esta llamada a sustituir la practica directa, publica y contradictoria de los
medios de conocimiento. La finalidad es preservar la igualdad de armas, garantizar la
inmediacion y la contradiccion, y evitar que el modelo adversarial se vea afectado por

evidencias indirectas que no hayan sido sometidas a un control efectivo en audiencia.

Bajo ese entendido, la prueba de referencia no es inconstitucional por el solo hecho
de existir o ser utilizada. El problema surge cuando, por la forma en que se interpreta
o aplica, termina afectando las garantias del acusado: por ejemplo, cuando se usa
como prueba principal de cargo sin cumplir las exigencias legales y jurisprudenciales.
Si no se realiza un analisis estricto de su procedencia excepcional, se debilitan
derechos como confrontar al testigo, contradecir su dicho y permitir que el juez valore

la prueba a partir de su apreciacién directa en audiencia.

Estas tensiones se presentan, especialmente, en casos donde se pretende evitar la
revictimizacion de personas vulnerables, como menores de edad o victimas de delitos
sexuales, lo cual es legitimo desde la éptica constitucional de proteccion a la dignidad
humana. No obstante, esa finalidad, aunque plausible, no puede justificar por si sola
la supresion de garantias esenciales del proceso penal. La proteccion de la victima no
puede implicar una renuncia automatica a los principios estructurales que rigen el

juicio oral, en especial aquellos que garantizan al acusado un juicio justo en



condiciones de igualdad. el uso extensivo y automatico de la prueba de referencia en
estos casos, sin un analisis ponderado y argumentado, podria derivar en un

desequilibrio procesal incompatible con el debido proceso.

De este modo, la hipdtesis central que se plantea es que la prueba de referencia, tal
como ha sido regulada, solo es constitucionalmente valida si se aplica de manera
restrictiva, excepcional y plenamente motivada. Cuando el operador judicial omite esta
cautela y admite el ingreso de dicha prueba sin observar con rigor los limites legales
y los criterios jurisprudenciales que la encuadran, se abre la posibilidad de una
afectacion estructural a las garantias del acusado. Tal afectacion no se presenta en
todos los casos, pero su riesgo se incrementa cuando se convierte en una practica

recurrente o acritica dentro del sistema judicial.

En consecuencia, esta investigacion parte de la necesidad de examinar si las
condiciones bajo las cuales se esta aplicando la prueba de referencia en Colombia
responden al marco garantista previsto por el legislador y las altas cortes. Solo un
analisis sistematico de la norma, su desarrollo jurisprudencial y la doctrina
especializada permitira verificar si se mantiene la fidelidad al modelo acusatorio
garantista o si, por el contrario, se esta configurando una practica judicial que tensiona
y eventualmente vulnera el derecho de defensa, rompiendo con los estandares de
contradiccion, confrontacion e inmediacidén que definen la legitimidad en el juicio penal

en un Estado constitucional de derecho.
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OBJETIVO GENERAL

Analizar el tratamiento normativo, jurisprudencial y doctrinal de la prueba de referencia
en el juicio oral penal Colombiano, con el fin de determinar su compatibilidad con los
derechos fundamentales de contradiccién, confrontacion e inmediacion del

procesado.

OBJETIVOS ESPECIFICOS

1. Reconstruir el marco regulatorio y los estandares jurisprudenciales y doctrinales
sobre prueba de referencia, estableciendo su estatuto juridico, su alcance
probatorio y los requisitos de procedencia para su introduccién en juicio oral, en

conexion con el debido proceso.

2. Valorar criticamente los criterios utilizados en la admision y valoracion de la prueba
de referencia, identificando posibles tensiones entre su aplicacién practica y las
garantias procesales del acusado, particularmente los derechos de contradiccion,

confrontacién e inmediacion. (Antitesis — Nivel: Evaluacion).

3. Proponer lineamientos de decision para la judicatura y operadores del sistema, con
el fin de limitar el uso de la prueba de referencia a supuestos estrictamente
excepcionales, garantizando simultaneamente la proteccion de victimas y las

garantias del investigado.
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TIPO DE INVESTIGACION

Este estudio se ubica en el campo de la investigacion juridica basica, en tanto aborda
un problema normativo y conceptual del proceso penal acusatorio colombiano, sin
pretensiéon inmediata de disefiar politicas publicas o impulsar modificaciones
legislativas. Desde un enfoque dogmatico con lectura constitucional y orientacién
critica, se examina la prueba de referencia para establecer los limites de su admisién
y valoracion en relacion con los derechos fundamentales del procesado,
particularmente los principios de contradiccién, confrontacion e inmediacion. La
investigacion se sustenta en fuentes primarias —Constitucion, ley y precedentes
judiciales— y en doctrina especializada, con miras a fortalecer la teoria juridica
mediante la depuracién conceptual de la institucion y la propuesta de criterios
interpretativos que incrementen el contenido garantista de la justicia penal. En
consecuencia, se enmarca en las dimensiones teorica, normativa y axiolégica del

conocimiento juridico.

METODO DE INVESTIGACION

| método que orienta la presente investigacion es analitico-explicativo. En su
dimension analitica, se desagrega el entramado normativo que disciplina la prueba de
referencia, se estudian sus componentes, su funcién probatoria y sus limites, asi como
las hipotesis excepcionales que permiten su introduccidn en el juicio oral. De manera
complementaria, se revisan los desarrollos jurisprudenciales que han precisado el
alcance del articulo cuatrocientos treinta y siete de la Ley novecientos seis de dos mil
cuatro, con el fin de evaluar los criterios empleados por los operadores judiciales al

ponderar las garantias en conflicto.

Desde un enfoque explicativo, se busca justificar cdmo la interpretacion y aplicacién
extensiva de esta figura, sin observancia estricta de los limites normativos y
jurisprudenciales, puede incidir negativamente en las garantias de contradiccion,
confrontaciéon e inmediacién del procesado. Este método permite no solo examinar el
estado actual del problema, sino también argumentar en favor de una interpretacion

garantista, proporcional y razonada.
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TECNICAS E INSTRUMENTOS DE RECOLECCION DE DATOS

La investigacion se apoya en una revision documental y bibliografica como técnica de
recoleccion, dirigida a examinar criticamente fuentes de caracter legal, jurisprudencial
y doctrinal. Para ello se analizaran normas pertinentes de la Constitucion Politica de
Colombia, la Ley novecientos seis de dos mil cuatro, y los instrumentos
internacionales relacionados con los derechos humanos relevantes para el debido
proceso en materia penal. De forma complementaria, se estudiara jurisprudencia
seleccionada de la Sala de Casacion Penal y de la Corte Constitucional, con el
propésito de precisar los parametros que orientan la admision y la fuerza probatoria
de la prueba de referencia, asi como los eventuales criterios hermenéuticos derivados

de su desarrollo.

Complementariamente, se revisara literatura especializada en derecho procesal
penal, derecho constitucional, teoria de la prueba y teoria garantista del proceso, lo
que permitira construir un marco conceptual robusto para contrastar la norma con la
practica judicial. Esta técnica posibilita no solo recopilar y clasificar informacion
relevante, sino también interpretarla criticamente con base en criterios juridicos y

constitucionales.
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ENFOQUE DE INVESTIGACION

Se opta por un enfoque cualitativo dado que el propdsito del trabajo no es la medicion
empirica de variables, sino la reconstruccion y evaluacion hermenéutica de los
sentidos normativos y jurisprudenciales asociados a la prueba de referencia y a su
control constitucional. En consecuencia, el analisis se concentra en fuentes
normativas, precedentes judiciales y teorias juridicas pertinentes, con el fin de
comprender el fendbmeno en su dimensién formal y material. Esta estrategia
metodoldgica hace posible identificar tensiones persistentes entre la utilizacion de la
prueba de referencia y el nucleo de garantias procesales del acusado, al tiempo que
permite evaluar la coherencia argumentativa de las decisiones que la admiten o le
asignan fuerza probatoria. Desde una perspectiva critica, se problematiza el efecto
que tendria una interpretacion flexible o funcionalista sobre la legitimidad del juicio
penal, con la intencién de contribuir a la construccion de estandares interpretativos

orientados a preservar el debido proceso y los principios que lo orientan.
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3. TRATAMIENTO NORMATIVO, JURISPRUDENCIAL Y DOCTRINAL DE LA
PRUEBA DE REFERENCIA EN EL PROCESO PENAL COLOMBIANO,
EXAMINANDO SU NATURALEZA JURIDICA, SU FUNCION PROBATORIA Y LAS
CONDICIONES LEGALES QUE RIGEN SU ADMISION DENTRO DEL JUICIO
ORAL, A LA LUZ DEL PRINCIPIO DE DEBIDO PROCESO.

3.1. Origen, naturaleza y delimitacion conceptual de la prueba de referencia.

el estandar probatorio constituye el nucleo del proceso penal, su columna vertebral y
su razén de ser. Desde una vision epistemoldgica y juridica, la prueba es el
instrumento mediante el cual el Estado busca reconstruir los hechos pasados, dotando
al juicio de racionalidad y legitimidad. En palabras de Luigi Ferrajoli, “el juicio penal es
un juicio sobre hechos pasados, y, por tanto, esencialmente, un juicio probatorio”
(Ferrajoli, 2005, p. 612).

En términos amplios, la prueba es el conjunto de actuaciones encaminadas a que el
juez forme certeza sobre si un hecho relevante para el proceso ocurrié 0 no ocurrio.
Roxin lo expresa al indicar que probar consiste en poner a disposicion del juez los
fundamentos facticos que hacen posible una decision juridicamente valida (Roxin,
2015, p. 93). De ahi que su finalidad no sea unicamente convencer, sino también
proteger garantias: el fallo debe reposar en hechos acreditados, y no en conjeturas,

corazonadas o prejuicios.

El concepto de prueba ha atravesado una rica evolucion. En el sistema inquisitivo
medieval, la prueba se entendia como un elemento aritmético y objetivo: se hablaba
de “plena prueba”, “media prueba” o “indicios” segun una tabla predefinida. En ese
contexto, la confesion (particularmente bajo tortura) era considerada “la reina de las

pruebas”.

Con el proyecto ilustrado y el desarrollo del constitucionalismo, tomé fuerza la figura
del juez que decide con criterios racionales a partir de pruebas debatidas en una
audiencia oral y publica. La incorporacion de principios como publicidad, inmediacion
y contradiccion convirtié el proceso penal en un espacio de controversia entre partes,

y no en una simple decision impuesta desde la autoridad. Uprimny lo resume al sefalar
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que “el juicio oral adversarial refleja una concepciéon democratica del poder punitivo,

donde la prueba debe ser discutida en condiciones de igualdad” (2006, p. 63).

En este contexto histérico nace la prueba de referencia, también llamada testimonio
de oidas o hearsay'. Su origen es tan antiguo como los primeros registros del derecho
procesal, pero su sistematizacion ocurre principalmente en los modelos anglosajones,
especialmente en el derecho penal estadounidense. La regla contra el hearsay,
consolidada en el Federal Rules of Evidence en 1975, fue una reaccion frente al uso
indiscriminado de declaraciones indirectas que eran utilizadas en juicios sin control ni
contradiccion. Como explica Corcoy Bidasolo (2015), “la prueba de referencia es
aquella que introduce el conocimiento ajeno, pero no permite la confrontacion directa

de la fuente original” (p. 211).

En la experiencia comparada, Ohio v. Roberts suele presentarse como un caso
emblematico sobre el uso de prueba de referencia. Alli, la Corte Suprema de Estados
Unidos permitié que se utilizara en juicio una declaracion tomada previamente, pese
a que el testigo no comparecio, lo que alimentd el debate sobre si esa practica

vulneraba el derecho del acusado a confrontar la prueba.

La Corte condiciond la admision a dos ideas: que la declaracion ofreciera “garantias
adecuadas de fiabilidad” y que hubiera una “necesidad demostrable” de incorporarla
(Ohio v. Roberts, 1980). Con el tiempo, ese estandar fue objeto de cuestionamientos
y terminé siendo revisado en Crawford v. Washington (2004), donde se reafirmé que
confrontar significa poder contrainterrogar en juicio a la fuente de la evidencia

testimonial.

De acuerdo con la Sala de Casacion Penal del alto tribunal de la jurisdiccion ordinaria,
la prueba ocupa un lugar determinante como instrumento para la determinacion de la

verdad procesal (CSJ, Rad. 24920, 2008). De ahi que una providencia solo pueda

! Hearsay (en espariol: prueba de referencia o testimonio de oidas) es un término técnico del derecho
procesal penal anglosajon que hace referencia a una declaracion hecha fuera del juicio oral, cuya
veracidad se pretende probar dentro del proceso, pero sin que el autor original de la declaracion
comparezca al juicio para ser confrontado. Segun el Federal Rules of Evidence de Estados Unidos
(Regla 801), el hearsay es: “Una declaracion que no se hace durante el juicio, ofrecida como prueba
para demostrar la verdad de lo afirmado”.
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considerarse valida cuando se soporta en medios de conviccion obtenidos conforme

a la legalidad y apreciados bajo las garantias propias del debido proceso.

La prueba de referencia —frecuentemente denominada testimonio de oidas o
testimonio indirecto— es una institucion procesal que introduce retos relevantes en el
ambito de las garantias del juicio, sobre todo en lo relativo a la contradiccion, la
confrontacion y la inmediacién. Su definicidn y alcance han sido trabajados tanto por
la doctrina nacional como por la literatura comparada, y su examen resulta
indispensable para determinar cual es su verdadera funcion dentro del sistema penal

acusatorio colombiano.

En el proceso penal acusatorio colombiano, la prueba de referencia se encuentra
regulada, principalmente, en el articulo cuatrocientos treinta y siete de la Ley
novecientos seis de dos mil cuatro. Esta disposicion fija los supuestos para incorporar
en el juicio oral una declaracién obtenida fuera de audiencia, siempre que no sea
posible su practica directa en juicio y que su contenido tenga relevancia para acreditar
aspectos sustanciales del caso. De manera complementaria, el articulo cuatrocientos
dos del mismo estatuto prevé que, para la validez del testimonio, el declarante debe

referirse a hechos conocidos por percepcion directa.

La Sala de Casacion Penal del maximo tribunal de la jurisdiccion ordinaria, en la

providencia de casacion Rad. 27477 del 6 de marzo de 2008

Caracteriza la prueba de referencia como la incorporacion en juicio de una
declaracion obtenida fuera de la audiencia oral para sustentar o controvertir
extremos sustanciales del debate —por ejemplo, elementos del delito, grado de
intervencioén, circunstancias de atenuacion o agravacion, y aspectos relativos
al dano—, cuando no es viable su practica directa en juicio (Corte Suprema de
Justicia, 2008, p. 1).

La Corte precisa que, para ser considerada como prueba de referencia, la afirmacién
debe provenir de una fuente identificable, tener como objeto hechos percibidos de
manera directa por esa persona, y utilizarse como medio para introducir conocimientos

ajenos al juicio, especialmente cuando el declarante original no esta disponible. La
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jurisprudencia resalta que esta figura afecta directamente los principios de
inmediacion, contradiccion y confrontacion, pilares del juicio oral y publico (CSJ,
2008).

En el proceso penal de tendencia acusatoria, la prueba de referencia introduce una
tension particularmente sensible: de un lado, la necesidad de preservar inmediacion y
contradiccion; de otro, la aspiracion de alcanzar la verdad y realizar la justicia material,
lo que incluye una tutela efectiva de las victimas. En esa direccién, Bedoya advierte
que esta institucion exige ponderar de manera simultanea “la inmediacion y la
contradiccion” con el interés de que “se esclarezca la verdad, se haga justicia y se

repare el dafio causado” (Bedoya Sierra, 2008, pp. 118-119).

El punto de arranque del régimen probatorio colombiano, sin embargo, es
marcadamente restrictivo: como regla, el testimonio debe versar unicamente sobre
hechos conocidos por el declarante a partir de su percepcion directa y personal. Asi
lo dispone el articulo cuatrocientos dos del estatuto procesal penal, al sefalar: “El
testigo unicamente podra declarar sobre aspectos que en forma directa y personal
hubiese tenido la ocasién de observar o percibir’ (Ley novecientos seis de dos mil
cuatro, art. 402).

Esta exigencia se articula con los principios de inmediacidn y contradiccion previstos
en la Ley novecientos seis de dos mil cuatro (arts. 15,16 y 372 y ss.), y con el mandato
constitucional de debido proceso consagrado en el articulo veintinueve. En términos
de Bedoya, el disefio del juicio oral supone que “solo se tendra como prueba la
practicada en el juicio oral, en presencia del juez y con todas las posibilidades de
contradiccion” (2008, p. 118).

En clave constitucional, ello implica que la prueba legitima es aquella que se forma
ante el juez y bajo posibilidad real de contradiccién, en especial mediante el
contrainterrogatorio, presupuesto indispensable para hacer efectivos el derecho de
defensa y la igualdad de armas. No obstante, en la dinamica del juicio oral existen
escenarios en los que el testigo presencial no puede comparecer: puede haber
fallecido, encontrarse privado de la libertad por terceros (secuestro), estar

desaparecido, presentar pérdida de memoria o padecer una enfermedad grave que
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imposibilite su declaracion. Bedoya sintetiza esa dificultad al formular el interrogante
medular: “4 es admisible como prueba [...] una declaracién rendida por fuera del juicio
oral?” cuando el testigo directo no puede asistir a la audiencia (Bedoya Sierra, 2008,
p. 119).

En ese punto se configura una tensién entre bienes constitucionalmente protegidos.
Por un lado, la inmediacion y la contradiccion operan como garantias del derecho de
defensa; por otro, aparecen la justicia material y los derechos de la victima a la verdad,
la justicia y la reparaciéon (C.P., arts. 1, 2, 29 y 93; tribunal constitucional, C-228 de
2002; C-209 de 2007). En criterio de Bedoya, en supuestos de esta naturaleza el
alcance de la inmediacion y la contradiccién puede quedar “limitado por otro postulado

constitucional: la justicia material” (2008, p. 119)

Ante esa tension, la doctrina suele agrupar las respuestas en tres enfoques. El primero
defiende una admisién amplia: acepta, como regla, las declaraciones extra-juicio y
entiende que el problema no es si pueden valorarse, sino cuanto peso se les debe
asignar; por eso, privilegia la justicia material y ubica la discusion en el plano del mérito
probatorio. EI segundo propone la prohibicion total: rechaza cualquier admision de
prueba de referencia por considerar que afecta severamente inmediacion vy
contradiccion, de manera que el déficit no es de “peso” sino de posibilidad misma de
valoracion. En tercer lugar, se plantea un enfoque intermedio —el que adopta el
legislador colombiano—, que parte de la inadmisibilidad como regla y solo permite su
ingreso en eventos excepcionales, buscando equilibrar los intereses constitucionales
en juego (Bedoya Sierra, 2008, pp. 119-120).

El articulo cuatrocientos treinta y siete del Cédigo de Procedimiento Penal delimita la

prueba de referencia y, en términos generales:
la entiende como la incorporacion en el juicio oral de una declaracién obtenida
por fuera de la audiencia para demostrar o controvertir aspectos sustanciales
del caso —tales como elementos del delito, grado de participacion, contextos
de atenuacion o agravacion, y la naturaleza o alcance de los dafios— cuando
no es viable practicarla directamente en juicio (Ley novecientos seis de dos mil
cuatro, art. 437).
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A pesar de lo anterior, una lectura sistematica de la disposicion —consolidada, en
particular, en la providencia SP-27477 del seis de marzo de dos mil ocho— incorpora
un presupuesto decisivo: que el medio se aporte para acreditar la veracidad del
contenido afirmado en la declaracién extrajuicio. En ese sentido, la Sala de Casacion
Penal del alto tribunal de la jurisdiccion ordinaria precis6é que la prueba de referencia
se estructura cuando, a través de un elemento probatorio, se pretende demostrar
como verdadero lo dicho por una persona determinada en una manifestacion rendida
al margen del juicio oral (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, 2008,
Rad. 27477).

A partir de esa construccion jurisprudencial, pueden distinguirse cuatro presupuestos
para afirmar que se esta ante prueba de referencia. Primero, se hace necesario existir
una declaracion producida y externa del juicio oral. Segundo, dicha declaracién debe
recaer sobre hechos que el declarante habria conocido por percepcion directa y
personal. Tercero, debe presentarse un medio de prueba —por ejemplo, un testigo de
oidas, un documento o una grabacién— ofrecido especificamente para probar la
verdad de lo declarado. Y cuarto, el contenido que se intenta acreditar debe referirse
a un aspecto sustancial del debate penal (v.gr., tipicidad, grado de intervencion,
circunstancias de atenuacién o agravacion, dafio, imputabilidad, entre otros) (Bedoya
Sierra, 2008, pp. 125-126).

En suma, no toda declaracion extraprocesal es, automaticamente, prueba de
referencia. Solo lo sera cuando se introduce en el juicio para demostrar la verdad de

su contenido y ademas recae sobre puntos sustanciales del caso.

Ahora, frente al fundamento epistemoldgico de la prueba de referencia, como explica
Martinez Méndez (2017), se situa en el terreno del conocimiento indirecto o mediato,
ya que el juez no recibe la informacién de una fuente primaria, sino “de un sujeto
procesal que reproduce lo oido o lo conocido por un tercero, quien es el verdadero
perceptor del hecho” (p. 60). Este rasgo distingue a la prueba de referencia como una
forma de juicio debilitado, pues introduce una distancia cognitiva entre el

acontecimiento y su valoracion judicial. De manera precisa, la autora sefala que:



20

Por consiguiente, la idea clasica de la prueba de referencia como “testimonio
de oidas” ha ido cediendo, y hoy suele entenderse de forma mas amplia,
abarcando también documentos y diversos elementos suasorios (peritajes,
actas de reconocimiento fotografico, vestigios, armas, entre otros.) que

contribuyan a acreditar el suceso (Martinez Méndez, 2017, p. 60).

Con ello se pone de relieve que el conocimiento que aporta esta clase de prueba no
recae sobre la realidad empirica del hecho, sino sobre una reconstruccion ajena, lo
que plantea un problema de fiabilidad y control epistemolégico. Lo anterior, mas alla
de edificar una barrera frente al conocimiento del juez en el sistema probatorio de la
sana critica® representa una dificultad gnoseoldgica® para las partes que deben estar
supeditadas a lo que la prueba de referencia habla sin estar su locutor presente, y las
implicaciones practicas que presenta esto son preocupante, Martinez Méndez advierte
que:
En la practica forense se advierte una tendencia a acudir a declarantes de
referencia, en la medida en que se sabe que su relato versara sobre hechos
que les fueron comunicados por quienes, en principio, los habrian percibido
directamente. El mayor riesgo radica en que ese testimonio indirecto termina
empleandose para acreditar como verdaderas afirmaciones facticas con
incidencia decisiva en la responsabilidad penal, debilitando la presuncion de
inocencia al servir como soporte de una condena fundada en evidencia mediata
(Martinez Méndez, 2017, p. 75).

2 El derecho procesal penal colombiano adopta la sana critica como criterio para apreciar la prueba.
Bajo este sistema, el juez debe construir su decision a partir de razones basadas en la logica, la ciencia
y la experiencia, evitando tanto la arbitrariedad propia de una libre conviccién absoluta como el rigor
formal de la prueba tasada. Por ello, la valoracion probatoria exige una motivacién razonada y
susceptible de verificacion, que se apoye en reglas del pensamiento, saberes cientificos y criterios
derivados de la experiencia comun. Como explica Devis Echandia (2002), la sana critica “impone al
juez la obligacién de razonar sus conclusiones probatorias, demostrando la relacién légica entre los
hechos conocidos y los que se declaran probados” (p. 463). En este sentido, la sana critica garantiza
la racionalidad, transparencia y control de las decisiones judiciales, al vincular el conocimiento judicial
con fundamentos epistémicos y argumentativos sdlidos.

3 La gnoseologia o teoria del conocimiento estudia los presupuestos, el origen y los limites del conocer
humano. En el escenario procesal, se proyecta sobre la manera en que el juez y los sujetos procesales
reconstruyen los hechos a partir de la prueba, pudiendo tratarse de conocimiento directo o indirecto,
mediato o derivado. Como indica Ferrater Mora, la gnoseologia “se ocupa de los fundamentos y validez
del conocimiento, de las condiciones que hacen posible el saber” (1994, p. 1027). En el contexto
probatorio, esta disciplina permite comprender que el proceso penal es, en esencia, una actividad
cognoscitiva regulada, en la que el juez busca alcanzar una verdad procesal mediante medios
epistémicamente justificados. Asi, la gnoseologia proporciona el marco conceptual que sustenta la
valoracion racional de la prueba y legitima el transito del dato empirico a la conviccién judicial.
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Desde esta optica, la prueba de referencia constituye un relato prestado, cuya
fiabilidad epistemologica depende de la posibilidad de contrastar su origen. Si no hay
confrontacién con la fuente inicial, el conocimiento que introduce es esencialmente
incompleto y derivado, por lo que no puede equipararse a la prueba directa. En suma,
el fundamento epistemoldgico de la prueba de referencia descansa en su caracter de
conocimiento indirecto y reconstruido, lo que la convierte en un instrumento probatorio
de fiabilidad limitada. Su legitimidad solo puede sostenerse si se demuestra la
necesidad de su uso y se garantiza, en la mayor medida posible, la verificacion de su
fuente original, en armonia con los derechos de contradiccion y confrontaciéon que

sustentan el proceso penal garantista.

3.2. Diferencia entre prueba directa, prueba de oidas, indicios y prueba referida.

En el proceso penal regido por la Ley novecientos seis de dos mil cuatro, diferenciar
entre prueba directa, testimonio de oidas, indicios y prueba de referencia (o prueba
referida) no es una cuestion meramente terminoldgica. Son distinciones con
consecuencias constitucionales, especialmente por su incidencia en el derecho de
confrontacién y en las exigencias del debido proceso probatorio. La doctrina
especializada sostiene que el criterio clave para reconocer la prueba de referencia
frente a diversos medios de conviccidon, exige constatar, por un lado, si el acusado
dispone de una oportunidad real de confrontar al declarante originario y, por otro, si la
declaracion se introduce como medio de prueba o solo opera como tema de prueba
(Bedoya Sierra, 2013, pp. 63-66).

En primer lugar, la prueba directa se caracteriza por una conexion inmediata entre el
elemento probatorio y el hecho que se busca acreditar: el testigo, el perito o el
documento informan sobre un suceso conocido por percepcion personal, sin requerir
inferencias especialmente complejas. En esa misma linea, el articulo cuatrocientos
dos del Cédigo de Procedimiento Penal dispone que “el testigo unicamente podra
declarar sobre aspectos que en forma directa y personal hubiese tenido la ocasion de
observar o percibir’, regla que el ente investigador y acusador ha resaltado como
fundamento de la exigencia de inmediacion objetiva (Ley novecientos seis de dos mil
cuatro, art. 402; Fiscalia General de la Nacion, 2008, p. 118).
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A modo de ejemplo, quien observa de manera inmediata el disparo que ocasiona la
muerte de la victima rinde un testimonio directo sobre la autoria material: en el juicio
oral, el juez puede apreciar esa percepcion en audiencia, bajo juramento y sometida
a interrogatorio y contrainterrogatorio. Desde un enfoque constitucional, este tipo de
prueba representa el estandar de mayor compatibilidad con la inmediacién, la
contradiccion y la confrontacion, en la medida en que la fuente de informacion
comparece al debate y puede ser cuestionada sobre aquello que efectivamente

percibid.

En cambio, el testimonio de oidas se presenta cuando el declarante no relata hechos
conocidos por experiencia propia, sino que reproduce lo que un tercero le comunico.
En relacion con este punto, la Sala de Casacién Penal del alto tribunal de la
jurisdiccion ordinaria ha precisado que la “prueba testimonial llamada indirecta, de
oidas, hearsay [...] es por antonomasia una especie de prueba de referencia, pero no

la unica” (Fiscalia General de la Nacién, 2008, p. 124).

En estos casos, el testigo que comparece al juicio es un mero “retransmisor” de la
declaracion ajena, su percepcién directa recae sobre el hecho de que alguien dijo algo,
no sobre el hecho material que se pretende acreditar, verbigracia, que “B dijo que C
mato a Z”. De ahi que, como explica el mismo texto institucional, si “A” es llamado a
juicio para demostrar que C fue el autor del homicidio, relatando lo que escuché decir
a B, se esta introduciendo un conocimiento ajeno y se compromete el derecho de
confrontacién respecto del verdadero declarante, que es B y no A (Fiscalia General
de la Nacion, 2008, p. 125).

Ahora bien, no todo testimonio de oidas constituye, en sentido técnico, prueba de
referencia inadmisible. El criterio diferenciador, elaborado por la Corte Suprema,
consiste en preguntarse para qué se introduce la declaracion anterior. Si la
declaracion extraprocesal se usa unicamente para demostrar que fue pronunciada, y
no para probar la verdad de su contenido, entonces puede ser prueba directa sobre
ese tema de prueba, siempre que el testigo que declara en juicio haya percibido
personalmente la manifestacion (Fiscalia General de la Nacion, 2008, pp. 127-131).

En cambio, si la declaracién anterior se ofrece como medio de prueba para demostrar
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que lo afirmado es verdadero, se activa la categoria de la prueba de referencia y, con
ella, las restricciones del articulo 437 y las exigencias del derecho a la confrontacion
(Bedoya Sierra, 2013, pp. 73-79).

La prueba de referencia, en consecuencia, responde a un concepto mas delimitado y
de mayor precision técnica. Siguiendo los desarrollos de la Sala de Casacién Penal
del alto tribunal de la jurisdiccién ordinaria, puede entenderse como el medio de
conocimiento —sea testimonial, documental o de naturaleza técnica— con el que se
busca acreditar como verdadero el contenido de una manifestacién rendida fuera del
juicio oral por un declarante identificable que no se encuentra disponible para
comparecer a audiencia, referida a hechos que habria percibido directamente y con
incidencia en aspectos sustanciales del caso (Fiscalia General de la Nacion, 2008, pp.
125-126; CSJ, SP-27477-2008). De esa caracterizacion se desprenden cuatro
presupuestos concurrentes: (i) la existencia de una declaracion extrajuicio; (ii) que
dicha declaracion verse sobre hechos conocidos por el declarante originario mediante
percepcion directa; (iii) la introduccion de un medio probatorio (v. gr., testigo de oidas,
documento, registro de audio o video, entre otros) destinado a demostrar la veracidad
de lo declarado; y (iv) que aquello que se pretende acreditar se relacione con un punto
sustancial del debate penal, como la tipicidad, el grado de intervencion, las causales

de agravacion o el dafo.

La diferencia crucial entre testimonio de oidas y prueba de referencia radica, entonces,
en el uso que se da a la declaracion. El mismo testigo de oidas puede servir para
introducir una prueba de referencia (si se pretende acreditar que “C si mat6é a Z”
porque “B lo dijo”) o una prueba directa sobre otro tema de prueba (si lo que se quiere
es demostrar que B profirid una amenaza o manifestd determinado estado de animo).
Por eso, la Corte ha formulado una regla clara, si la declaracién anterior se utiliza
como tema de prueba, no es prueba de referencia; si se utiliza como medio de prueba,
silo es (CSJ, AP5785-2015; SP14844-2015; SP3332-2016; Bedoya Sierra, 2013, pp.
80-83).

Todo lo anterior se distingue de la categoria de los indicios, que tienen una naturaleza
distinta. En la teoria general de la prueba, los indicios son hechos conocidos que

permiten, mediante una inferencia logica, reconstruir hechos desconocidos, de
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manera que la prueba indiciaria es, por definicion, indirecta (Devis Echandia, 2002,
pp. 343-345; Ferrajoli, 2005, pp. 611-615). A diferencia de la prueba directa, que
versa inmediatamente sobre el hecho principal, el indicio se refiere a un hecho
secundario (huellas, posesidon del arma, comportamiento posterior, enemistad previa,
estado de animo del agente) a partir del cual el juez infiere la realidad del hecho

principal.

Los indicios no se identifican por ser “de oidas” ni por encajar en la categoria de
“referencia”, sino por el modo de razonamiento que suponen: constituyen eslabones
de una cadena inferencial que conduce desde un hecho conocido hacia el hecho que
se pretende acreditar. Pueden formarse a partir de testimonios, documentos,
dictamenes periciales o elementos materiales, pero su rasgo distintivo es que no
demuestran de manera inmediata el hecho principal, sino que lo hacen de forma
mediata, mediante una inferencia racional sometida al control de la sana critica. En
esa direccidon, Ferrajoli resalta que la prueba indiciaria requiere “una estructura
argumentativa especialmente rigurosa”, precisamente por la mediacion logica que

existe entre el indicio y el hecho que se da por probado (Ferrajoli, 2005, p. 614).

En consecuencia, entre prueba directa, testimonio de oidas, prueba de referencia e
indicios no hay una simple diferencia nominal, sino categorias con alcance distinto,
vinculadas por relaciones de inclusion y por funciones logicas diversas. En suma,
estas distinciones no operan como un juego de roétulos: son herramientas
conceptuales necesarias para precisar el ambito del derecho de confrontacion,
determinar cuando una declaracion previa al juicio puede ingresar unicamente como
tema de prueba y establecer, en cambio, cuando su utilizacién como medio de prueba
obliga a justificar su admisibilidad dentro del margen excepcional propio de citada

prueba de referencia.

3.3. Relevancia del principio de oralidad e inmediacién frente al testimonio de

referencia.

La importancia de la oralidad y la inmediacién frente al testimonio de referencia se
explica porque ambas operan como garantias que sostienen la legitimidad del juicio

penal de corte acusatorio. La oralidad exige que la actuacion se despliegue,
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principalmente, mediante audiencias publicas y dinamicas, en las que los medios de
prueba se introducen, practican y controvierten directamente ante el juez. En esa
linea, la Sala de Casacion Penal del alto tribunal de la jurisdiccion ordinaria ha indicado
que el transito al modelo adversarial implicod dejar atras la logica de la escrituralidad
—resumida en la idea de que “lo que no obra en el expediente no existe’— para
afirmar la primacia de la oralidad, conforme a la cual “lo que no se introduzca en
audiencia publica no existe” (CSJ, SP2144-2016, 24 de febrero de 2016, rad. 41712).
Esta transformacién no se reduce a un cambio de forma: tiene alcance material,
porque obliga a que la decisién judicial se soporte en pruebas producidas y debatidas
en juicio de manera oral, directa y contradictoria, lo cual refuerza la transparencia del

debate y asegura la inmediacion probatoria del juez.

La inmediacién actua como correlato de la oralidad, en tanto exige que el juez de
conocimiento asista personalmente a la practica probatoria, escuche al testigo y
advierta elementos de su comunicacion —entonacién, lenguaje corporal y
reacciones—, factores que pueden aportar a una valoracién racional apoyada en la
experiencia. En ese sentido, la Sala de Casacion Penal del alto tribunal de la
jurisdiccion ordinaria ha indicado que este principio impone que “la prueba que
sustenta la decision judicial sea aquella que ha sido practicada de forma oral ante el
juzgador, quien debe percibirla y recibirla de forma personal y directa” (CSJ, SP2144-
2016). De ahi que el testimonio despliegue su maxima eficacia cuando se produce en
audiencia y las partes han ejercido interrogatorio y contrainterrogatorio en condiciones

reales de contradiccion e igualdad de armas.

Desde esa perspectiva, el testimonio de referencia supone una afectacion relevante
de la oralidad y la inmediacion, pues traslada al juicio una declaracion que no fue
emitida ni sometida a control en audiencia publica, con lo cual se dificulta la
confrontacién directa con la fuente originaria del conocimiento. En efecto, cuando el
juez valora un dicho extrajuicio reproducido por un tercero, se rompe el vinculo
inmediato con quien percibié los hechos y la percepcion del testigo directo queda
sustituida por una reconstruccion ajena, lo que debilita el componente cognoscitivo del
proceso. En esa misma linea, la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia 6rgano
de cierre de la jurisdiccion ordinaria ha resaltado que el modelo adversarial exige que

‘las decisiones judiciales se fundamenten exclusivamente en los elementos
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presentados oralmente en audiencia”, estando por fuera aquellos que no hayan estado
sometidos a contradiccion publica (CSJ, SP2144-2016).

En conclusion, la oralidad y la inmediacion no son simples formalidades, sino
garantias epistemoldgicas y de legitimidad democratica del proceso penal. El
testimonio de referencia, al carecer de inmediaciéon y de control oral, debe ser tratado
como una excepcidon de uso restringido, pues admitirlo sin cautela significaria
desnaturalizar el modelo acusatorio y comprometer las garantias fundamentales de

confrontacién y contradiccion que se sustentan.

3.4. Regulacioén de la prueba de referencia en tratados internacionales.

Las garantias procesales fundamentales —entre ellas el debido proceso, el derecho
de defensa y la confrontacion de la prueba— encuentran respaldo no solo en el
derecho interno colombiano, sino también en los instrumentos internacionales de
derechos humanos que integran el bloque de constitucionalidad. En particular, la
Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos y el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos establecen derechos y garantias judiciales minimas de

caracter vinculante para el Estado colombiano.

En esa linea, el articulo octavo de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos (Pacto de San José) dispone que “toda persona tiene derecho a ser oida,
con las debidas garantias y dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal
competente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley”
(Organizacién de los Estados Americanos [OEA], mil novecientos sesenta y nueve,
art. ocho punto uno). A su vez, el articulo octavo punto dos, literal f, reconoce al
inculpado el derecho a “interrogar a los testigos presentes en el tribunal y obtener la
comparecencia, como testigos o peritos, de otras personas que puedan arrojar luz
sobre los hechos” (OEA, mil novecientos sesenta y nueve, art. ocho punto dos, literal
f). Esta garantia materializa el contradictorio y la confrontacién como condiciones

esenciales de un proceso penal justo.

De igual manera, el articulo catorce del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos reafirma estos estandares al establecer que toda persona acusada tiene
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derecho a conocer los cargos en su contra, a contar con tiempo y medios adecuados
para preparar su defensa, a ser juzgada por un tribunal imparcial y a “interrogar o
hacer interrogar a los testigos de cargo y obtener la comparecencia y el interrogatorio
de los testigos de descargo en las mismas condiciones” (Organizacion de las
Naciones Unidas [ONU], mil novecientos sesenta y seis, art. catorce punto tres, literal
e). Con ello se consolida el derecho a la prueba y a su contradiccidén en condiciones

de igualdad, propio de un Estado democratico de derecho.

En el ordenamiento colombiano, estas disposiciones no operan como meras
directrices programaticas ni como simples criterios orientadores. Por el contrario,
adquieren rango constitucional por virtud del articulo noventa y tres de la Constitucion
Politica, norma que reconoce la prevalencia interna de los tratados internacionales de
derechos humanos ratificados por Colombia y ordena que la interpretacién de los
derechos y deberes constitucionales se realice conforme a dichos instrumentos. En
ese sentido, el tribunal constitucional ha reiterado que la Convenciéon Americana sobre
Derechos Humanos y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos integran
el bloque de constitucionalidad en sentido estricto, de modo que su observancia
resulta obligatoria para el legislador, el juez penal y el intérprete constitucional,
quienes estan llamados a garantizar su eficacia (Corte Constitucional, Sentencias C-

582 de mil novecientos noventa y nueve y C-067 de dos mil tres).

Esta incorporacion ha incidido de manera directa en la configuracion del proceso penal
regido por la Ley novecientos seis de dos mil cuatro, particularmente en disposiciones
como los articulos dieciséis, diecisiete, trescientos setenta y tres, trescientos noventa
y uno y cuatrocientos dos, que refuerzan la oralidad, la contradiccién, la inmediacion
y la centralidad del juicio como espacio de debate probatorio. Asimismo, en multiples
pronunciamientos, el tribunal constitucional ha subrayado que el derecho a la
confrontacién de testigos constituye una garantia destinada a equilibrar el ejercicio del
poder punitivo estatal con el derecho de defensa, y que se trata de una concrecién

jurisprudencial del articulo octavo de la Convencion Americana.

En sintesis, el marco internacional de derechos humanos no solo inspira, sino que
también estructura el proceso penal colombiano contemporaneo. Las garantias

procesales previstas en los tratados ratificados por Colombia han sido
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constitucionalizadas a través del articulo noventa y tres de la Constitucién, lo cual
implica que cualquier restriccion a esos derechos —por ejemplo, la admision de
prueba de referencia sin una posibilidad real de confrontacion— debe evaluarse a la

luz del bloque de constitucionalidad.

3.5. Fundamento normativo y legal de la prueba de referencia en la Ley 906 de
2004.

El sustento normativo de la prueba de referencia en la Ley novecientos seis de dos
mil cuatro se concentra, de manera principal, en los articulos cuatrocientos treinta y
siete a cuatrocientos cuarenta y uno del Cddigo de Procedimiento Penal,
disposiciones que desarrollan su concepto, las causales de procedencia, los limites
para su incorporacion y los mecanismos de controversia o impugnacion. La revision
conjunta de estos preceptos deja ver un disefio intencionalmente restrictivo: se parte
de una regla de no admision y solo se habilita su empleo en hipétesis excepcionales,
previstas de forma taxativa y con un “menguado valor probatorio” (Saray Botero, 2017,
p. 710).

Conforme al articulo cuatrocientos treinta y siete, “se considera como prueba de
referencia toda declaracion realizada fuera del juicio oral y que es utilizada para probar
o excluir uno o varios elementos del delito [...] cuando no sea posible practicarla en el
juicio” (Congreso de Colombia, dos mil cuatro, art. 437). Esta definicibn normativa
reafirma el caracter excepcional de la figura, en tanto supone una alteracion respecto
del principio de inmediacion; no obstante, puede cumplir un rol instrumental en la
determinaciéon de la verdad material cuando la comparecencia del testigo directo

resulta inviable.

Desde una lectura exegética del articulo cuatrocientos treinta y siete, la admision de
la declaracion extrajuicio queda supeditada a que la imposibilidad de su practica en
audiencia sea efectiva, verificable y no simplemente asumida, de modo que se
preserve un equilibrio entre el derecho de contradiccion y las exigencias de realizacidon
de justicia. En esa direccién, Tristancho Suarez advierte que la prueba de referencia
“es una excepcion al principio de inmediacion y por lo tanto su credibilidad es menor

que la de los demas medios de conocimiento”, sin que ello implique considerarla inutil,
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pues en determinados supuestos “constituye el unico medio idéneo para reconstruir

la verdad procesal y evitar la impunidad” (2015, pp. 5-6).

En todo caso, el articulo cuatrocientos treinta y siete, fija la nocion normativa de prueba
de referencia es “toda declaracion realizada fuera del juicio oral” (Congreso de
Colombia, dos mil cuatro, art. 437), que se incorpora para acreditar o excluir elementos
del delito, el grado de intervencion, circunstancias de agravacion o atenuacion
punitivas, la naturaleza y extension de los perjuicios u otros aspectos sustanciales de

la discusién juridica, cuando no resulte posible su practica en el juicio.

Este concepto cumple un cometido doble: de un lado, reconoce la prueba de
referencia como un medio de discernimiento admisible dentro del sistema; de otro,
condiciona expresamente su empleo al presupuesto de imposibilidad de produccion o
reproduccion en audiencia. En esa linea, Saray sostiene que la prueba de referencia
“es prueba valida (art. 437 CPP), que tiene admision excepcional (art. 438 CPP), pero
por si sola insuficiente para condenar (arts. 7 y 381 CPP)” (2017, p. 710), destacando
que el legislador no la excluye por completo, pero si limita de manera notable su

capacidad persuasiva.

En ese sentido, las causales de procedencia previstas en el articulo cuatrocientos
treinta y ocho funcionan como verdaderos filtros epistémicos y axiolégicos para
legitimar su utilizacidén; a su turno, los limites materiales —como la prohibicion de
fundamentar una condena exclusivamente en este medio (art. trescientos ochenta y
uno)— Yy las exigencias procesales —corroboracién, control judicial y registro formal—
apuntan a prevenir usos abusivos y a resguardar el derecho de defensa. En esa

perspectiva, Tristancho Suarez enfatiza que:

La restriccion prevista por el legislador resulta compatible con los mandatos
constitucionales unicamente si no vacia de contenido el principio de justicia
material, el cual impone al juez apreciar la prueba de referencia en el marco del
Estado Social de Derecho (2015, p. 23).

De este modo, una lectura sistematica del articulo cuatrocientos treinta y siete exige

armonizar la exigencia de rigor probatorio con la finalidad sustantiva del proceso
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penal: la realizacion de la verdad y la justicia. En esa medida, la prueba de referencia
opera como un mecanismo subsidiario, supeditado a la imposibilidad material de
practicar prueba directa, cuya admision excepcional impone al juez un examen
particularmente estricto en términos de proporcionalidad, motivacion y salvaguarda de

las garantias del debido proceso.

A su turno, el articulo cuatrocientos treinta y ocho, como ya se indico, concreta los
escenarios que pueden justificar su incorporacion —v.gr., pérdida de memoria,
secuestro, enfermedad grave, fallecimiento o minoria de edad en casos de delitos
sexuales— y establece un marco de restricciéon tanto material como procedimental
orientado a preservar la integridad del debate oral. En la misma direccién, la Sala de
Casacion Penal del alto tribunal de la jurisdiccion ordinaria ha sehalado que la
admisibilidad de la prueba de referencia “debe interpretarse en el marco constitucional
y en armonia con la busqueda de la verdad compatible con la justicia material” (CSJ,
SP-24468/2006), reafirmando que se trata de una excepcion razonada y no de una

regla de uso ordinario.

El articulo 438 consagra la regla medular del régimen probatorio de referencia:
“Unicamente es admisible la prueba de referencia cuando el deponente [...]"
(Congreso de Colombia, 2004, art. 438), prosiguiendo con un catalogo taxativo de
circunstancias que hacen legitima su introduccion en juicio. El elenco comprende
cinco situaciones:

a) Pérdida de memoria, manifestada bajo juramento y corroborada
pericialmente.

b) Secuestro, desaparicion forzada o evento similar, entendido este ultimo
como un supuesto residual que la jurisprudencia ha interpretado de manera
prudente como situaciones de indisponibilidad insuperable.

c) Grave enfermedad que impida declarar.

d) Fallecimiento del testigo.

e) Victimas menores de 18 afos en delitos sexuales, conforme a la reforma de
la Ley 1652 de 2013. (Congreso de Colombia, 2004, art. 438)

Estas causales responden a razones de indisponibilidad estricta del declarante. En
estos casos, el testigo directo no puede comparecer por circunstancias objetivamente
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verificables; de ahi que la prueba de referencia se presente como mecanismo
subsidiario para evitar el vacio probatorio. La jurisprudencia ha indicado que este
articulo expresa un equilibrio entre el derecho a la confrontacion y el derecho de las
victimas a la verdad, de modo que la prueba de referencia “no constituye un atajo

procesal, sino un remedio de extrema ratio” (CSJ, SP-24468-2006).

En segundo término, el articulo cuatrocientos treinta y ocho delimita el sentido de la
“admision excepcional” y consagra un catalogo cerrado de causales. La disposicion
abre con una férmula de caracter restrictivo —“Unicamente es valida la prueba de
referencia cuando el declarante...”— (Congreso de Colombia, dos mil cuatro, art. 438)
y, a partir de alli, desarrolla supuestos de indisponibilidad del testigo, tales como la
pérdida de memoria debidamente corroborada, el secuestro, la desaparicién forzada
o un “evento similar’, la enfermedad grave y el fallecimiento. Ademas, incorpora un
escenario de proteccion reforzada en favor de menores victimas de delitos sexuales,

incorporado por la Ley mil seiscientos cincuenta y dos de dos mil trece.

De manera complementaria, el mismo precepto autoriza la introduccion de
declaraciones contenidas en “escritos de pasada memoria o archivos historicos”. En
conjunto, este articulo organiza el régimen de admisibilidad excepcional de la prueba
de referencia (art. cuatrocientos treinta y ocho), en conexién con la norma de la prueba
de referencia multiple (art. cuatrocientos treinta y nueve), su utilizacion con fines de
impugnaciéon (art. cuatrocientos cuarenta) y los instrumentos para controvertir su

credibilidad (art. cuatrocientos cuarenta y uno) (Saray Botero, 2017, p. 717).

Un punto especialmente sensible del articulo cuatrocientos treinta y ocho es la
expresion “evento similar’ del literal b, que funciona como una clausula residual de
inclusion para cobijar situaciones equiparables a la desaparicion forzada o secuestro.
En ese sentido, dicho literal “consagra la excepcién residual admisible o clausula
residual incluyente para la prueba de referencia legalmente admisible” (Saray Botero,
2017, p. 714).

Con base en lo expuesto por el tribunal constitucional en la Sentencia C-144 de dos
mil diez, unicamente pueden entenderse como “eventos similares” aquellos supuestos

en los que el declarante se halle realmente indisponible y dicha indisponibilidad
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provenga de “situaciones especiales de fuerza mayor, que no puedan ser
racionalmente superadas” (Saray Botero, 2017, p. 725). Ello podria presentarse, por
ejemplo, en escenarios de desaparicion voluntaria acompafiada de una imposibilidad

efectiva de ubicacion.

En el mismo sentido, la Sala de Casaciéon Penal del alto tribunal de la jurisdiccidon
ordinaria ha precisado que la expresidon “evento similar” no admite lecturas
expansivas, sino que debe interpretarse de manera armoénica con los restantes
supuestos de indisponibilidad. Asi, solo circunstancias que, por su entidad y
configuracion, coloquen al testigo en una imposibilidad real e insuperable de
comparecer pueden equipararse al secuestro o a la desaparicion. Con ello se evita

que la excepcion se normalice y se protege el principio de inmediacion.

A la luz de este marco, el articulo cuatrocientos treinta y ocho se integra con los
principios y fundamentos que estructuran el juicio oral. Cabe recordar que el canon
dieciséis del Cdédigo de Procedimiento Penal estipula la inmediacion, el articulo
diecisiete recoge la concentracion y el articulo trescientos setenta y nueve dispone
que “el juez debera tener en cuenta como pruebas unicamente las que hayan sido
practicadas y controvertidas en su presencia. La admisibilidad de la prueba de
referencia es excepcional” (Congreso de Colombia, dos mil cuatro, art. 379). En
consecuencia, la Ley novecientos seis adopta una solucién intermedia: no permite sin
mas la prueba de referencia ni la proscribe por completo; privilegia su inadmision como
regla y solo autoriza su ingreso de manera excepcional, “bajo ciertos
condicionamientos legales y con menguado valor probatorio” (Saray Botero, 2017, p.
713).

El literal e introducido por la Ley 1652 de 2013 amplia la proteccion para infantes o
menores victimas de delitos sexuales, permitiendo que sus declaraciones anteriores
puedan introducirse como prueba de referencia en aras de evitar revictimizacion. De
esta manera, el legislador reconoce un interés superior del nifio, alineado con

estandares internacionales de proteccion, tales como el principio pro infans®.

4 El principio pro infans opera como una pauta hermenéutica y axioldgica de jerarquia constitucional,
segun la cual, en cualquier actuacion judicial o administrativa en la que se vean involucrados nifios,
nifas y adolescentes, debe preferirse la interpretacion que brinde mayor protecciéon a sus derechos
fundamentales. Este mandato se deriva del articulo 44 de la Constitucién Politica y se ve fortalecido
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El articulo cuatrocientos treinta y nueve regula la prueba de referencia multiple. En los
términos de esta norma, cuando una declaracion contiene segmentos que si encajan
en la prueba de referencia legalmente aceptable y otros que no satisfacen ese
estandar, la autoridad judicial debe expurgar los apartes inadmisibles; la exclusion
total del medio solo procede si, luego de esa depuracion, el contenido remanente se
torna ininteligible. Esta regla impone, por tanto, un verdadero deber de saneamiento
del material probatorio. De hecho, si el juzgador deja intactos los fragmentos
improcedentes y, pese a ello, les asigna valor, “incurre en un falso juicio de legalidad
al valorar los contenidos de las declaraciones que de facto son de referencia no
cobijados en alguna de las excepciones consagradas en la legislacion procesal penal”
(Saray Botero, 2017, p. 731).

De este modo, el articulo 439 se erige en una herramienta de higiene probatoria
orientada a evitar que, bajo la apariencia de un solo medio de prueba, se introduzcan
contenidos vedados por el régimen restrictivo de la referencia. Este mandato responde
al principio de legalidad probatoria y evita que, por el solo hecho de introducir una

declaracion mixta, ingrese al juicio material que la ley prohibe valorar.

Cuando la supresion parcial haga ininteligible la declaracion, situacién de
“imposibilidad hermenéutica”, la consecuencia obligada es su exclusion total. Se trata
de un mecanismo de proteccion del debido proceso, pues impide que el juez reciba
informacion contaminada por contenidos que no han sido sometidos al examen
contradictorio requerido. La Corte ha reiterado que la finalidad de este articulo es
impedir la “contaminacion epistémica” del juicio por porciones inadmisibles (CSJ, SP-
27477-2008).

por instrumentos internacionales como la Convencion sobre los Derechos del Nifio. En consecuencia,
impone a jueces y autoridades el deber de adoptar decisiones orientadas a asegurar el interés superior
del menor, aun cuando ello suponga prevalecer sobre consideraciones meramente rituales o
formalistas. En materia penal, su aplicaciéon cobra especial relevancia cuando las victimas son menores
de edad, como sucede con la admision excepcional de prueba de referencia (Ley 906 de 2004, art. 438,
lit. ), permitiendo incorporar declaraciones previas para evitar la revictimizacion del nifio, siempre que
se verifiquen condiciones de confiabilidad y respeto del debido proceso del acusado. Asi, el pro infans
no soélo impone un deber de proteccién reforzada, sino que orienta toda la actividad judicial hacia una
justicia restaurativa, sensible y centrada en la dignidad del menor.
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El articulo cuatrocientos cuarenta del estatuto Procedimiento Penal dispone que las
declaraciones efectuadas que por fuera del proceso pueden utilizarse “con fines de
impugnacion de la credibilidad del testigo o perito” (Congreso de Colombia, dos mil
cuatro, art. 440). No obstante, esa habilitacion opera con un limite claro: su empleo no
puede convertirse en una via indirecta para incorporar prueba de referencia que
resulte inadmisible conforme a las restricciones del articulo cuatrocientos treinta y

ocho.

Esta disposicion recoge un principio basico de la litigacion adversarial, el uso de
declaraciones anteriores inconsistentes como mecanismo legitimo de impugnacion.
En este caso, dichas declaraciones no se introducen como prueba de la verdad de su
contenido, sino como instrumento para cuestionar la credibilidad del testigo. La teoria
norteamericana distingue esta funcién bajo el concepto de impeachment, que no
afecta la prohibicion del hearsay porque no busca probar la veracidad del contenido,

sino la inconsistencia del testigo.

El articulo cuatrocientos cuarenta recoge esta diferenciacion y, con ello, impide que la
restriccion a la prueba de referencia termine neutralizando un contrainterrogatorio
realmente eficaz. En efecto, autoriza que se empleen declaraciones previas para
cuestionar la credibilidad del testigo o del perito, siempre que su utilizacién no suponga
introducir prueba de referencia inadmisible en los términos del articulo cuatrocientos
treinta y ocho. Sobre esta disposicion, Saray delimita con nitidez dos usos posibles de
una declaracion anterior: (i) como medio de prueba, cuando se pretende acreditar
como verdadero su contenido; y (ii) como herramienta de impugnacion de credibilidad
(impeachment). En este ultimo evento, la manifestacion extraprocesal “no se valora
como prueba de la verdad de lo aseverado, sino como mecanismo para evidenciar la
inconsistencia del testigo” (Saray Botero, 2017, p. 715). Por esa razén, no se activa el
régimen estricto del articulo cuatrocientos treinta y siete, pues el propésito no es

veritativo, sino estrictamente impugnatorio.

Por ultimo, el articulo 441 prevé que la confianza de la prueba de referencia puede ser
controvertida “por cualquier medio probatorio, en los mismos términos que la prueba
testimonial” (Congreso de Colombia, 2004, art. 441). Esto implica que, pese a su

caracter excepcional, se encuentra sometida a un control critico equivalente al que
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rige para la prueba directa. En consecuencia, la parte a quien se opone puede aportar
elementos encaminados a evidenciar contradicciones, inconsistencias, ausencia de
condiciones adecuadas de percepcion del declarante original, posibles sesgos u otros

factores que comprometan su confiabilidad.

Elinciso final indica que, en lo pertinente, la prueba de referencia se sujeta a las reglas
generales de la actividad probatoria, en especial a aquellas aplicables al testimonio y
al documento. De este modo, el legislador evita disefiar un estatuto completamente
autébnomo y, en su lugar, dispone que este medio quede sometido a la sana critica, a

los requisitos de legalidad probatoria y a un control real de credibilidad.

Esta remisidn persigue dos propdsitos. Primero, reafirma que la prueba de referencia
conserva naturaleza propiamente probatoria y no puede ser tratada como un “no-
medio”, en la medida en que se encuentra expresamente regulada por la Ley
novecientos seis de dos mil cuatro: “la prueba de referencia es una prueba, pues como
tal esta regulada en la Ley 906 de 2004” (Saray Botero, 2017, p. 715). Segundo, exige
que su valoracion se ajuste a los mismos parametros de racionalidad, examen de
fiabilidad y motivacion explicita que gobiernan la apreciacion del testimonio directo y

de los documentos.

En este punto, es preciso subrayar que la limitacion impuesta por el inciso final del
articulo 381° no suprime a la prueba de referencia como medio de convencimiento,
sino que restringe su eficacia probatoria. Reproduce, por ejemplo, el criterio segun el

cual:

La Sala de Casacion Penal del alto tribunal de la jurisdiccion ordinaria ha
sefalado que la prueba de referencia mantiene su caracter de medio probatorio
y no lo pierde por el solo hecho de que el legislador haya fijado condiciones y

limites para su empleo. En esa perspectiva, la regla comun a la cual una

5> De acuerdo con el articulo 381 del Cédigo de Procedimiento Penal colombiano, la condena solo puede
proferirse cuando el juez alcanza un conocimiento mas alla de toda duda razonable, sustentado
exclusivamente en las pruebas debatidas en el juicio (Congreso de Colombia, 2004). Cita textual en el
texto: “Para condenar se requiere el conocimiento mas alld de toda duda, acerca del delito y de la
responsabilidad penal del acusado, fundado en las pruebas debatidas en el juicio” (Congreso de
Colombia, 2004, art. 381).
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sentencia condenatoria no puede fundarse unicamente en este tipo de prueba
debe leerse como una restriccion a su fuerza demostrativa, mas no como una
negacion de su condicion probatoria dentro del proceso (CSJ, SP veinticuatro
de febrero de dos mil diez, rad. treinta y un mil novecientos cuarenta y seis,
citado en Saray Botero, 2017, p. 715)

Una lectura conjunta de los articulos 437 a 441 del CPP muestra que la prueba de
referencia fue prevista como una salida excepcional, limitada por la imposibilidad
efectiva de producir la prueba directa en el juicio. Su régimen se construye sobre tres
bases: (i) una definicion legal estricta (art. 437), (ii) causales taxativas para permitir su
ingreso (art. 438) y (iii) reglas para excluir o depurar contenidos, restringir su uso y
controvertir su credibilidad (arts. 439 a 441). Con esta estructura se busca equilibrar
las garantias de contradiccion, confrontacion e inmediacién con la justicia material,
evitando vacios probatorios que terminen favoreciendo la impunidad. En
consecuencia, el juez debe aplicar estas reglas con criterios hermenéuticos exigentes,
verificando que se trate de un supuesto realmente excepcional y valorando el material

con fundamento en la sana critica (logica, ciencia y experiencia).

3.6. Postura dogmatica: desconfianza y valor probatorio reducido.

La prueba de referencia, también denominada testimonio o declaracién de oidas, ha
recibido objeciones dogmaticas de considerable alcance, tanto en la doctrina nacional
como en el derecho comparado. Las criticas se apoyan, principalmente, en su
naturaleza mediata, en la tension que genera frente a garantias estructurales del juicio
—como la inmediacion, la contradiccion y el derecho de confrontacion— y en su
limitada capacidad epistémica para sustentar la acreditacion de hechos penalmente
relevantes. Desde este enfoque, se la concibe como un medio probatorio fragil que,
aun cuando pueda cumplir una funcién subsidiaria en escenarios excepcionales, no
deberia erigirse en soporte exclusivo de una condena, tal como lo establece de forma
expresa el articulo trescientos ochenta y uno del Cddigo de Procedimiento Penal.

Desde la I6gica juridica de la prueba, se ha argumentado que la declaracién de oidas
carece de la fiabilidad que exige el juicio penal, pues introduce un riesgo elevado de
error por tratarse de informacién que no ha sido obtenida por percepcion directa del
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declarante. Este razonamiento ha sido expuesto por clasicos como Pietro Ellero
(1973), quien afirma que el testimonio de oidas “no prueba hechos, sino que
unicamente los narra (non probant, sed tantum narrant), remarcando que tal
declaracion es apenas una prueba de la prueba”, es decir, un elemento que
indirectamente apunta hacia otro que si podria tener valor probatorio si fuese

debidamente presentado (Pietro Ellero, 1973, p. 107).

Frangois Gorphe (1985) subraya que el testimonio de segundo grado “esta privado de
las garantias inherentes a las formalidades judiciales”, pues escapa al control del
interrogatorio y contrainterrogatorio, que son instrumentos esenciales del
contradictorio. Nicola Framarino Dei Malatesta también sostiene que este tipo de
evidencia, al estar mediada por la interpretacién de terceros, pierde fuerza
demostrativa y aumenta el riesgo de distorsion de la verdad (Framarino Dei Malatesta,
1968, p. 148).

En Colombia, autores como Hernando Devis Echandia (1993) han sefialado que este
tipo de prueba se encuentra gravemente limitada en su valor, pues introduce una
cadena de errores posibles, tales como los de percepcion inicial, los del relato del
testigo directo, y los del testigo de referencia. En este sentido, la prueba de oidas es
una acumulacion de incertidumbres, que dificilmente puede superar el estandar de

certeza requerido en el juicio penal.

Yesid Reyes Alvarado (1988) y Tiberio Quintero Ospina (1996) también han
remarcado que el testigo de referencia compromete la calidad del proceso de prueba,
ya que introduce una barrera entre el hecho percibido y el juez que debe valorarlo,

afectando los principios de inmediacién y de concentracion.

La Ley novecientos seis de dos mil cuatro refleja esa desconfianza institucional y la
traduce en una suerte de tarifa legal negativa prevista en el inciso segundo del articulo
trescientos ochenta y uno, al disponer que una sentencia condenatoria no puede
edificarse exclusivamente sobre prueba de referencia. Esta prevision no es un
formalismo vacio: responde a una exigencia de racionalidad probatoria con sustento
constitucional, pues resulta incompatible con el debido proceso que una restriccion de

la libertad se base unicamente en elementos que no han sido sometidos a un control
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judicial efectivo bajo condiciones de contradiccion. En la misma direccién, la Sala de
Casacion Penal del alto tribunal de la jurisdiccidon ordinaria ha precisado que descartar
el examen de este tipo de evidencia con el argumento de que no constituye un “medio
de conviccion” configura un error de derecho por falso juicio de conviccién, ya que,
aunque su eficacia demostrativa sea limitada, no pierde su naturaleza probatoria (CSJ,

SP, rad. treinta y un mil novecientos cuarenta y seis, dos mil diez).

El derecho anglosajon ha desarrollado una normativa mucho mas rigurosa con
respecto a la prueba de referencia, conocida como la Hearsay Rule, que implica su
inadmisibilidad como regla general. Como explica Ernesto Chiesa Aponte (2005), esta
regla excluyente se basa en la desconfianza hacia declaraciones que no han sido
realizadas en juicio, bajo juramento, y con posibilidad de ser confrontadas por la parte
afectada. La falta de oportunidad para contrainterrogar al declarante original debilita
profundamente la confiabilidad del testimonio, razén por la cual, en el modelo
adversarial angloamericano, su ingreso solo se permite cuando existen circunstancias
extraordinarias que hacen imposible la declaracién directa (Chiesa, 2005, pp. 342-
343).

Velayos (1998) aporta un argumento adicional al sefalar que la exclusién —o, en su
caso, su acogimiento estrictamente excepcional— de la prueba de referencia se ve
reforzada por la fuerza obligatoria del precedente, lo que impone al juez de primera
instancia el deber de motivar con particular rigor cualquier determinacidén que autorice
su incorporacion. En esa perspectiva, destaca que el derecho anglosajon desarrollé
las exclusionary rules con el propdsito de disminuir margenes de discrecionalidad y
evitar el ingreso al juicio de elementos con baja fiabilidad. Desde la dogmatica
constitucional también se ha defendido la necesidad de mantener restricciones
severas. El derecho de confrontacion, reconocido en el articulo doscientos cincuenta
de la Constitucién y reiterado en el articulo octavo de la Convencién Americana y el
articulo catorce del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, exige que el
procesado pueda interrogar a los testigos de cargo en condiciones de igualdad. Por
ello, la prueba de referencia se torna especialmente problematica: al desplazar al
declarante originario, limita o impide el contrainterrogatorio, con el consecuente
debilitamiento de garantias esenciales del debido proceso (Bedoya Sigarreta, 2013,
p. 95).
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De este modo, la desconfianza hacia la prueba de referencia no es solo una cuestién
de politica probatoria, sino una exigencia del sistema democratico de justicia penal,
que no puede admitir que la imposicion de sanciones penales se base en medios

probatorios que escapan al control de contradiccidn y a la inmediacion judicial.

La postura académica-dogmatica frente a la prueba de referencia es clara y sélida,
esta constituye una prueba débil, excepcional y de escaso valor persuasivo. Si bien
no puede ser excluida aprioristicamente, debe estar rodeada de garantias y
condiciones estrictas para su admision. Su reconocimiento como medio probatorio
valido no implica una habilitacion automatica para sustentar condenas penales,
especialmente en un modelo acusatorio que se funda sobre la inmediacion, la oralidad

y la publicidad del juicio.

3.7. Valoracién probatoria y tarifa legal negativa en el marco de la prueba de

referencia.

En un Estado constitucional, una garantia cardinal del proceso penal consiste en que
no es legitima una condena si el juez no alcanza un grado de certeza que supere toda
duda razonable respecto de la existencia del delito y de la responsabilidad del
acusado. La Ley novecientos seis de dos mil cuatro positiviza expresamente este
estandar en el articulo trescientos ochenta y uno, al disponer: “Para condenar se
requiere el conocimiento mas alla de toda duda, acerca del delito y de la
responsabilidad penal del acusado, fundado en las pruebas debatidas en el juicio”

(Congreso de Colombia, dos mil cuatro, art. 381).

El umbral de “mas alla de toda duda razonable” (beyond a reasonable doubt) es el
mas exigente, precisamente porque la sentencia condenatoria puede restringir o
incluso suprimir derechos fundamentales, como la libertad o el patrimonio. Chiesa
Aponte (2005) precisa que no se trata de erradicar cualquier duda imaginable, sino de
despejar aquellas dudas razonables, sustentadas en una evaluacion légica, racional
y objetiva de la prueba legalmente practicada. Por ello, no basta con una certeza
meramente “moral” o intima: se requiere una conviccion edificada a partir de una
valoracion critica, explicita y debidamente motivada de los elementos de juicio (p.
527).
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La jurisprudencia colombiana ha acogido este criterio. La Corte Suprema ha indicado
que la duda razonable es “una duda logica y objetiva, sustentada en el analisis de las
pruebas, que impide arribar a un juicio de responsabilidad penal con la certeza exigida
por la ley” (CSJ, SP13647-2017, rad. 46699). Por ello, si esa duda persiste sobre la

autoria o la participacion, debe emitirse fallo absolutorio conforme al in dubio pro-reo.

La exigencia de alcanzar un juicio de conviccion mas alla de toda duda razonable no
es meramente técnica, sino que cumple una funcion constitucional esencial: proteger
la dignidad humana frente al poder punitivo del Estado. Esta exigencia garantiza que
la condena no se funde en conjeturas, sospechas, intuiciones o percepciones
subjetivas, sino en hechos juridicamente comprobados, obtenidos mediante un

procedimiento respetuoso de las garantias fundamentales.

En esa medida, el grado de certeza requerido para condenar opera como un limite
efectivo al poder punitivo: el Estado no esta habilitado para imponer una pena si no
logra acreditar, con fuerza suficiente, la existencia del delito y la responsabilidad penal
del acusado. En esa linea, la jurisdiccién interamericana ha sefialado que “la duda
debe resolverse en favor del acusado” y que, por virtud de la presuncién de inocencia,
la carga de la prueba recae integramente en el 6rgano acusador (Corte IDH, Caso
Ricardo Canese vs. Paraguay, Sentencia del treinta y uno de agosto de dos mil cuatro,
parr. 154).

El estdndar de “mas alld de toda duda razonable” se encuentra estrechamente
vinculado con la presuncién de inocencia, reconocida en el articulo veintinueve de la
Constitucion y reiterada en el articulo ocho punto dos de la Convencién Americana y
en el articulo catorce punto dos del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.
Conforme a este principio, toda persona debe ser tratada como inocente mientras no
exista una sentencia condenatoria debidamente motivada, proferida con observancia
del debido proceso, que desvirtue esa presuncion. Por ello, la duda razonable funciona
como su traduccion practica: si el juzgador no alcanza ese umbral de certeza, la

consecuencia juridica debe ser la absolucién.

Ademas, el estatuto penal acusatorio colombiano reconoce la libertad en pruebas: el

juez no tiene asignaciones fijas de valor para cada prueba. En su lugar, debe apreciar
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el material probatorio mediante una evaluacion razonada y argumentada, con apoyo

en la logica, la ciencia y la experiencia.

Este disefio reconoce un margen razonable de autonomia al juez, pero lo somete a
referentes objetivos destinados a asegurar la racionalidad de las decisiones y la
vigencia del debido proceso. El articulo trescientos setenta y tres del Estatuto
Procedimental Penal dispone: “Los hechos y circunstancias de interés para la solucion
correcta del caso, se podran probar por cualquiera de los medios establecidos en este
cédigo o por cualquier otro medio técnico o cientifico, que no viole los derechos

humanos” (Congreso de Colombia, dos mil cuatro, art. 373).

Dicha regla incorpora el principio de autonomia probatoria, en concordancia con el
modelo adversarial previsto en la Ley novecientos seis de dos mil cuatro, en el que la
inmediacion y el contradictorio adquieren un lugar central. Ahora bien, esa libertad no
equivale a intuicion ni discrecionalidad irrestricta: debe expresarse en un
razonamiento explicito y controlable, que permita comprender por qué un medio de
prueba se estimo creible, pertinente y suficiente para sostener una decision judicial
(Reyes Alvarado, 2001, p. 197).

A diferencia de los regimenes de prueba tasada —en los que el legislador asigna
anticipadamente el valor de cada medio—, en el sistema colombiano el juez construye
Su conviccion a partir de un examen conjunto, apreciando los elementos probatorios
legalmente obtenidos y debatidos en el juicio oral, publico y contradictorio. Con todo,
esta libertad se equilibra con ciertas tarifas legales negativas; entre ellas, la contenida
en el articulo trescientos ochenta y uno, que impide dictar condena con fundamento

exclusivo en prueba de referencia.

La apreciacion de la prueba debe realizarse conforme a las reglas de la sana critica,
entendida como un conjunto de pautas racionales destinadas a evitar la arbitrariedad
en la valoracion probatoria. De acuerdo con la doctrina, dichas reglas se integran por
tres ejes: la logica formal, las maximas de experiencia y los conocimientos cientificos
(Quintero Ospina, 2006, p. 289).
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La l6gica formal impide contradicciones internas o inconsistencias en el razonamiento
judicial; exige coherencia, no contradiccidn y conexion entre premisas y conclusiones.
Las maximas de experiencia permiten al juez utilizar conocimientos generales de la
vida comun para valorar la credibilidad o improbabilidad de determinados hechos o

comportamientos.

El conocimiento cientifico se relaciona con el uso de saberes especializados en
disciplinas como la medicina legal, la psicologia forense, la balistica, entre otros, que

ayudan a interpretar pruebas técnicas.

Este modelo de valoracién ha sido avalado por la Corte Suprema de Justicia, al
sostener que el juez no puede sustraerse del deber de fundamentar sus decisiones
en criterios objetivos, explicitos y verificables, so pena de caer en errores
argumentativos, pues hacerlo atentaria contra el principio de motivacion de las
decisiones judiciales. En esa linea, la sana critica no equivale a una conviccion
subjetiva o emocional del juez, sino a una construccién racional, justificable y

controlable.

En prueba penal es clave distinguir entre tres planos: legalidad, existencia vy
conviccion. La legalidad implica verificar que la prueba se obtuvo y practicéd
respetando el debido proceso y, cuando aplica, las exigencias de cadena de custodia;
si se recaudo vulnerando garantias, es inadmisible o no tiene validez juridica. La
existencia se refiere a que la prueba haya sido efectivamente presentada e
incorporada en el juicio: un elemento puede ser legal, pero si no ingresé al debate
oral, no cuenta para decidir. La conviccion, finalmente, surge de la valoracion judicial
de lo que es legal y existe en el juicio, conforme al estandar de certeza “mas alla de
toda duda razonable”. Por eso, una prueba puede ser legal y estar incorporada, pero
si no genera una certeza racional y sustentable, no puede servir de base para

condenar.

Esta secuencia contribuye a prevenir desaciertos que la jurisprudencia ha
conceptualizado como falso juicio de legalidad, falso juicio de existencia y falso juicio
de conviccidn, segun el tipo de defecto que se configure. Se presenta un falso juicio

de legalidad cuando se asigna valor a un medio probatorio obtenido con
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irregularidades; existe falso juicio de existencia cuando el juzgador aprecia material
que no fue practicado ni introducido en el juicio; y se configura falso juicio de
conviccion cuando se atribuye a la prueba una fuerza demostrativa que no se
corresponde con su contenido o su confiabilidad. Tales yerros pueden abrir paso a

causales de casacion.

En ese contexto, el articulo trescientos ochenta y uno de la Ley novecientos seis de
dos mil cuatro fija el umbral de condena y recoge dos ideas centrales: en primer lugar,
la exigencia de alcanzar juicio mas alla de toda duda razonable sobre el tipo penal y
la responsabilidad penal; y, en segundo lugar, la prohibicién de sustentar la condena
de manera exclusiva en determinados medios, en especial en la prueba de referencia;
dicha limitacién prevista en el inciso segundo— opera como una tarifa legal negativa,
figura poco frecuente dentro de un sistema que, por regla general, descansa en la

libertad de valoracion judicial guiada por la sana critica.

El inciso segundo del articulo 381 sefala con claridad: “La sentencia condenatoria no
podra fundamentarse exclusivamente en pruebas de referencia” (Congreso de
Colombia, 2004, art. 381, inc. 2). Esta disposicion legal impone una prohibicion tajante,
ninguna condena puede basarse unicamente en declaraciones de oidas o testimonios
indirectos que no hayan sido sometidos a confrontacion directa dentro del juicio oral.
Desde una perspectiva dogmatica, esta norma introduce una tarifa legal negativa, es
decir, unaregla que niega eficacia probatoria plena a ciertos medios de prueba cuando
no se encuentran acompanados de otros elementos que permitan alcanzar el grado

de certeza exigido.

Esta limitacion no vulnera el principio de libertad probatoria, sino que actua como un
mecanismo de garantia del debido proceso, al evitar que una persona sea condenada
con base en pruebas que, por su propia naturaleza, son menos confiables, como es
la prueba de referencia. De hecho, la misma ley reconoce que esta prueba puede
tener valor, pero exige su corroboracién, lo que se traduce en una restriccion

epistémica para proteger el estandar de certeza penal.
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Desde la teoria general del derecho probatorio, se ha sostenido que las tarifas legales
negativas, como esta, tienen una funcion limitadora y protectora: no indican al juez
cuando debe condenar, pero si cuando no puede hacerlo, estableciendo umbrales de
suficiencia probatoria para garantizar la legitimidad de la condena (Taruffo, 2008, p.
259). En el contexto del proceso penal acusatorio colombiano, esta tarifa legal
negativa representa, entonces, un freno institucional frente a la posibilidad de adoptar
decisiones condenatorias fundadas en medios probatorios de bajo valor epistémico y

escasa confiabilidad.

La prueba de referencia, en los términos del articulo 437 del CPP, corresponde a una
declaracion obtenida por fuera del juicio oral que se introduce para acreditar hechos
relevantes, sin que el declarante comparezca directamente ante el juez. Si bien el
ordenamiento permite su ingreso de manera excepcional, prohibe que una sentencia
condenatoria se sustente exclusivamente en este medio, debido a los riesgos que
entrafia en materia de fiabilidad y por su impacto en las garantias de contradiccién e
inmediacion. En tal medida, dicha restriccion opera como una regla de exclusion
parcial destinada a salvaguardar el derecho de defensa y el principio de confrontacion,
reconocido en el articulo 8.2.f de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos

y en el articulo 14.3.e del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

La providencia CSJ SP mil ochocientos veintidos de dos mil veinticinco (radicado
cincuenta y ocho mil novecientos cuatro) se presenta como un hito reciente dentro de
la linea decisoria que acota el empleo de la prueba de referencia, en lo que
corresponde al enjuiciamiento penal colombiano. En consonancia con el caracter
excepcional previsto en los articulos cuatrocientos treinta y siete y siguientes del
Cddigo de Procedimiento Penal, y con la tarifa legal negativa contenida en el articulo
trescientos ochenta y uno, la Sala de Casacién Penal del alto tribunal de la jurisdiccion
ordinaria reitera que las declaraciones rendidas por fuera del juicio —por su
mediacion, su habitual falta de confrontacion y, en no pocos casos, su parcialidad—
no pueden convertirse en el soporte unico de la conviccidn judicial para dictar
sentencia condenatoria, puesto que esta “no podra fundamentarse exclusivamente”

en esa clase de elementos probatorios.
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En términos dogmaticos, la Corte reafirma que la prueba de referencia presenta una
débil calidad epistémica, ya que proviene del relato de un tercero que no percibio de
manera directa el hecho relevante, sino que reproduce lo que otra persona habria
dicho, y que ademas no puede ser contrainterrogada de forma efectiva. Por tanto, se
trata de un medio de conocimiento vulnerable a errores de percepcion, interpretacion,
transmision o manipulacion, lo que compromete su fiabilidad como fundamento de

responsabilidad penal.

En distintos pronunciamientos —entre ellos SP-2944-2011, SP-4569-2020 y SP-7034-
2021—, la Sala de Casacion Penal del alto tribunal de la jurisdiccion ordinaria ha
sostenido que otorgar mérito decisivo a una prueba de referencia sin contraste, sin
corroboracién independiente y sin un control judicial efectivo conduce a un falso juicio
de conviccidn; e incluso puede traducirse en una afectacion del debido proceso y del
derecho de defensa. La Sala ha sido consistente en afirmar que un elemento
referencial no sometido a confrontacion carece, por regla, de la entidad necesaria para
desvirtuar la presuncion de inocencia. Con todo, al abordar el tratamiento probatorio

en casos de delitos sexuales contra menores de edad, el alto tribunal precis6 que:

En sintesis, la Sala de Casacion Penal del alto tribunal de la jurisdiccion
ordinaria ha sistematizado varias reglas relevantes frente a las declaraciones
previas de menores victimas de delitos contra la libertad, integridad y formacion
sexuales: (i) desde la vigencia de la Ley mil seiscientos cincuenta y dos de dos
mil trece, tales declaraciones son admisibles de pleno derecho como prueba de
referencia; (ii) su decreto, incorporacién y practica deben sujetarse a las reglas
generales de admisién y produccion probatoria previstas en la Ley novecientos
seis de dos mil cuatro; (iii) pueden ingresar al debate a través de distintos
medios de conocimiento, sin quedar restringidas a la entrevista forense; (iv) su
utilizacién no excluye ni es incompatible con la comparecencia del menor como
testigo en juicio; y (v) la tarifa legal negativa conserva plena vigencia, de modo
que mantiene la prohibicidon de edificar una condena exclusivamente en prueba
de referencia (CSJ, SP mil setecientos sesenta y ocho de dos mil veinticinco,
treinta de julio de dos mil veinticinco, rad. sesenta y un mil ochocientos
veintiuno; CSJ, SP mil ochocientos veintidos de dos mil veinticinco, dos mil

veinticinco, pp. 18-19).
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Otra decision reciente, el 6rgano de cierre de la administracion de justicia que
desarrolla el tratamiento de citada prueba de referencia es la Sentencia SP1798-2025
(Rad. 58578). En esta providencia, la Sala se pronuncia de manera expresa sobre su
uso y valoracion en el proceso penal, y reafirma con claridad una postura restrictiva

frente a su idoneidad como sustento autbnomo de una sentencia condenatoria.

En primer término, la Sala de Casacion Penal del alto tribunal de la jurisdiccion
ordinaria reafirma que la prueba de referencia presenta una fuerza demostrativa
reducida y que su introduccion en el juicio solo se justifica de manera excepcional,
cuando se acreditan con rigor los presupuestos legales que la habilitan,
particularmente los asociados al articulo cuatrocientos treinta y siete del Codigo de
Procedimiento Penal. En esa misma linea, advierte: “La jurisprudencia de esta Sala
ha sido reiterativa en que la prueba de referencia —como categoria probatoria— tiene
una eficacia demostrativa limitada, especialmente cuando no ha sido posible su
contradiccion o no existe prueba directa que la respalde” (CSJ, SP1798-2025, 2025,
p. 42). Esta regla se enlaza con la comprension asentada en la jurisprudencia: el
material referencial no puede sustituir las exigencias de inmediacién y contradiccion,
que constituyen pilares del modelo adversarial y del juicio oral como escenario central

de formacion de la prueba.

Del mismo modo, la Sala vuelve sobre la regla del articulo 381 del CPP, en cuanto
consagra una tarifa legal negativa, y subraya que la sola presencia de prueba
referencial, sin apoyos probatorios independientes producidos bajo contradiccién,
resulta insuficiente para alcanzar el estandar de condena. En términos de la
providencia: “La sola existencia de prueba referencial sin el complemento de
elementos probatorios autonomos, recabados bajo las exigencias del contradictorio,
impide configurar el estandar de conocimiento mas alla de toda duda razonable” (CSJ,
SP1798-2025, 2025, p. 36).

La admision de la prueba de referencia en el proceso penal exige, para ser valorada
validamente, la existencia de un conjunto probatorio autbnomo y suficiente que le
otorgue soporte externo, pues su debilidad epistémica impide que sea fundamento

unico de una condena. La Corte Suprema de Justicia ha reiterado que no basta con
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invocar su legalidad formal: es necesario que su contenido sea corroborado por otros
medios de prueba, tales como testimonios presenciales, prueba técnica o indicios
graves, que coincidan en la narracion de los hechos relevantes (CSJ, SP1798-2025,
2025).

Esta articulacion probatoria debe responder a una légica coherente, de modo que no
se incurra en el riesgo de una “corroboracion circular” o tautoldgica, consistente en
validar una declaracion de oidas con otra igualmente referencial, o en usar el mismo
dato como prueba de si mismo, lo cual constituye un falso juicio de conviccién. La
exigencia de un sistema probatorio integrado evita que se construyan decisiones
judiciales sobre pruebas débiles, fragmentarias o especulativas, reforzando asi los

principios de contradiccion y racionalidad del juicio oral.

El inciso segundo del articulo trescientos ochenta y uno del Cédigo de Procedimiento
Penal, al establecer de forma expresa que una sentencia condenatoria no puede
sustentarse exclusivamente en prueba de referencia, introduce una tarifa legal
negativa que acota la libertad valorativa del juez penal. Si bien podria afirmarse que
esta disposicion restringe la autonomia judicial, en realidad se trata de una restriccion
constitucionalmente legitima, orientada a garantizar que toda condena se base en
pruebas confiables, inmediatas y sometidas al contradictorio, como expresion del
debido proceso (art. 29 CP).

Lejos de constituir una regla de prueba tasada en sentido tradicional, la tarifa negativa
opera como una garantia procesal minima que refuerza el estandar de certeza
requerido para restringir derechos fundamentales. Doctrinadores como Taruffo (2008)
o Ferrajoli (2005) coinciden en que el proceso penal no puede tolerar condenas
fundadas en pruebas estructuralmente débiles, como las referenciales, salvo que
estén debidamente corroboradas. La doctrina nacional también ha sefialado que estas
reglas no reducen la funcién valorativa del juez, sino que la racionalizan y encauzan
dentro de limites epistémicos exigibles en un Estado de Derecho penal garantista
(Reyes Alvarado, 2001; Quintero Ospina, 2006).

La vigencia de la tarifa legal negativa del articulo 381 del CPP se sostiene no solo por

su fundamento normativo, sino también desde una 6ptica de justicia epistémica, en
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cuanto funciona como un dique frente a condenas carentes de soporte probatorio
sélido. Su eventual supresion —aun si se planteara en escenarios donde la prueba
directa resulta particularmente dificil, como en violencia sexual contra menores, o
dentro de las causales taxativas previstas por la ley— comportaria un riesgo
considerable de regresion en las garantias del debido proceso, en especial respecto

de la presuncion de inocencia y del derecho a la confrontacion.

3.8. Conclusién del capitulo.

El analisis articulado del tratamiento normativo, jurisprudencial y doctrinal de la prueba
de referencia en el proceso penal colombiano permite sostener que se trata de un
medio de conocimiento de aplicacidn estrictamente excepcional, sometido a
condiciones rigurosas tanto en su admision como en su apreciacion, a la luz del
derecho interno y de los estandares internacionales de derechos humanos. El
desarrollo expuesto muestra que la Ley novecientos seis de dos mil cuatro —en
concordancia con el bloque de constitucionalidad y desde una lectura garantista de
los principios que estructuran el modelo adversarial— ha delimitado los supuestos de
ingreso, depuracion y alcance persuasivo de las declaraciones de oidas. En esa
l6gica, el articulo trescientos ochenta y uno incorpora una tarifa legal negativa
orientada a proteger la presuncion de inocencia y el derecho fundamental al debido

proceso, al impedir que una condena se soporte Unicamente en la prueba referencial.

En el plano normativo, la prueba de referencia se organiza a partir de los articulos
cuatrocientos treinta y siete a cuatrocientos cuarenta y uno del Cddigo de
Procedimiento Penal, que precisan su concepto, establecen de manera taxativa los
supuestos de procedencia (art. cuatrocientos treinta y ocho), condicionan su
admisibilidad a una imposibilidad debidamente justificada y al control propio del
contradictorio, y prevén mecanismos especificos para su depuracion e impugnacion.
En paralelo, la Sala de Casacion Penal del alto tribunal de la jurisdiccidon ordinaria ha
desarrollado una linea interpretativa estable: reconoce que su eficacia demostrativa
es limitada, demanda corroboracién externa y descarta que pueda erigirse en unico
fundamento de una condena. Se consolida un marco normativo-jurisprudencial que
admite la prueba de referencia, pero bajo una légica de restriccion estructural,
explicada por su fragilidad epistémica, la tension que introduce frente a la inmediacion
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y la contradiccion, y su reducida capacidad para sustentar el grado de certeza

requerido para una decision adversa.

Desde una perspectiva dogmatica, la prueba de referencia unicamente puede
considerarse legitima en el proceso penal cuando satisface estdndares minimos de
fiabilidad. Entre ellos se destacan: (i) que su origen responda a supuestos
excepcionales expresamente previstos por la ley; (i) que su contenido sea claro,
especifico y relevante para el debate; (iii) que haya sido sometida a contradiccién o,
en su defecto, que exista una imposibilidad debidamente justificada para
controvertirla; y (iv) que cuente con corroboracion externa mediante otros medios de
prueba autdbnomos, sean testimoniales, técnicos o indiciarios. Estas exigencias no
responden a simples formalidades, sino que concretan el principio de legalidad
procesal y las prebendas de defensa y confrontacion del procesado, reconocidas en
el articulo veintinueve de la Constitucion Politica, en el articulo octavo de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos y en el articulo catorce del Pacto

Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

Sin embargo, a pesar de este aparente equilibrio normativo, la prueba de referencia
plantea un dilema estructural irresuelto: ¢ se trata de un mecanismo legitimo que, bajo
circunstancias excepcionales, permite garantizar la justicia sustancial en contextos de
dificil prueba como delitos intrafamiliares o contra menores o, por el contrario,
constituye una valvula de escape que erosiona la epistemologia judicial, reduce las
exigencias del contradictorio y debilita el estandar de certeza penal? Esta tension se
agudiza cuando se observa el riesgo de que, bajo el amparo de la flexibilizacion
probatoria, se consoliden decisiones judiciales basadas en percepciones de terceros,

no verificadas ni controladas, en contravia del modelo adversarial.

Por tanto, este capitulo concluye reconociendo que la prueba de referencia, mas que
una categoria probatoria neutra, es un campo de disputa entre garantismo procesal y
eficientismo judicial, entre el respeto a los derechos fundamentales del investigado y
la necesidad del Estado de responder eficazmente ante el delito. Con esta tensién
como telén de fondo, el siguiente capitulo examinara la utilizacién practica de la
prueba de referencia en lo que corresponde a jurisprudencia nacional, con especial

énfasis en los casos en los que su uso ha generado decisiones controversiales, a fin
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de evaluar criticamente si la normativa vigente ha sido implementada de manera
coherente con sus propios principios restrictivos, o si, por el contrario, ha sido objeto

de flexibilizaciones indebidas que comprometen la legitimidad del sistema penal.

4. CAPITULO 2. CRITERIOS UTILIZADOS EN LA ADMISION Y VALORACION DE
LA PRUEBA DE REFERENCIA, IDENTIFICANDO POSIBLES TENSIONES ENTRE
SU APLICACION PRACTICA Y LAS GARANTIAS PROCESALES DEL ACUSADO,
PARTICULARMENTE LOS DERECHOS DE CONTRADICCION,
CONFRONTACION E INMEDIACION.

4.1. La aplicacién judicial de prueba de referencia: ¢ interpretacion garantista o

flexibilizacion practica?

El marco normativo de la Ley novecientos seis de dos mil cuatro, la prueba de
referencia fue concebida como una excepcion estricta frente al juicio oral publico,
inmediato y contradictorio, sustentado en los principios de contradiccion, inmediacion
y confrontacioén. El articulo cuatrocientos treinta y siete la define como una declaracion
rendida por fuera del juicio que se incorpora para acreditar aspectos medulares del
caso; el articulo cuatrocientos treinta y ocho fija su procedencia mediante causales
taxativas; y el inciso segundo del articulo trescientos ochenta y uno establece una
tarifa legal negativa que prohibe apoyar una sentencia condenatoria Unicamente en

este tipo de prueba (Congreso de la Republica, dos mil cuatro).

En concordancia con ese diseno, la Sala de Casacién Penal del alto tribunal de la
jurisdiccion ordinaria, en la decision de casacion del seis de marzo de dos mil ocho
(rad. veintisiete mil cuatrocientos setenta y siete), preciso los rasgos caracteristicos
de la prueba de referencia y reiteré su naturaleza excepcional, en la medida en que
puede comprometer el derecho del acusado a confrontar al testigo de cargo (Corte
Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, SP-27477-2008). En dicha providencia
se indicé que hay prueba de referencia unicamente concurren: (i) una declaracion
producida fuera del juicio; (ii) relativa a hechos que el declarante originario habria
percibido de forma directa; (iii) introducida al debate por medio de un soporte
probatorio —como un testigo de oidas o un documento— con la finalidad de acreditar

la veracidad de lo afirmado; y (iv) referida a un punto sustancial del litigio penal.
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La Corte Constitucional ha asumido una linea convergente. En la sentencia C-177 de
2014 reiter6 que la prueba de referencia tiene caracter excepcional, porque el modelo
acusatorio busca que la prueba sea producida y controvertida en el juicio oral, como
garantia de inmediacién y contradiccién (Corte Constitucional, 2014, C-177).Y en la
sentencia C-144 de 2010, al analizar la expresion “o evento similar” del literal b) del
articulo 438, declar6 su exequibilidad, pero condicion6 su interpretacion a hipétesis
equiparables, en gravedad y estructura, al secuestro o la desaparicién forzada,
descartando una lectura expansiva que convierta la excepcion en regla (Corte
Constitucional, 2010, C-144).

Desde esta perspectiva, puede afirmarse que la fase fundacional de la jurisprudencia
sobre prueba de referencia fue nitidamente garantista, ya que se parte de una regla
general de inadmisibilidad y de una desconfianza estructural hacia la prueba indirecta,
en atencién a su menor fiabilidad epistémica y al riesgo de afectacién del derecho de
defensa. Esta misma lectura es recogida por la doctrina nacional, que resalta el
caracter “precario” y “epistémicamente debilitado” de la prueba de referencia y la
necesidad de rodearla de requisitos estrictos de admision y valoracion (Bedoya Sierra,
2008; Suarez, 2015).

No obstante, la practica judicial posterior revela una tension creciente entre ese disefio
restrictivo y las demandas de proteccion reforzada de ciertos sujetos procesales, en
especial las victimas menores de edad de delitos sexuales y las mujeres en contextos
de violencia de género. Es precisamente en estos ambitos donde la prueba de
referencia ha dejado de ser una figura meramente marginal para convertirse en pieza
central de la estrategia probatoria de la acusacion y de la légica decisoria de los

jueces.

En el escenario de los delitos sexuales cometidos contra menores de edad, la
jurisprudencia ha venido delineando una linea que admite —con un margen
relativamente amplio— la incorporacion, como prueba de referencia, de entrevistas
previas rendidas por nifios, nifias y adolescentes en etapas iniciales de la
investigacion, usualmente practicadas mediante entrevista forense o0 en camara

Gesell. Un antecedente ilustrativo es la providencia SP mil quinientos noventa y uno
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de dos mil veinte (rad. cuarenta y nueve mil trescientos veintitrés), en la que la Sala
de Casacion Penal del alto tribunal de la jurisdiccion ordinaria sostuvo que las
entrevistas de la victima menor, recaudadas conforme al paragrafo del articulo
doscientos setenta y cinco del Codigo de Procedimiento Penal, constituyen elemento
material probatorio susceptible de ser llevado al juicio por intermedio del profesional
que realizo la diligencia, permitiendo su valoracion conjunta con los demas medios de
conviccion, aun cuando, en sentido estricto, se trate de un insumo de naturaleza
referencial (Sala de Casacion Penal, SP1591-2020).

En esa misma orientacion, algunos tribunales superiores —por ejemplo, la Sala Penal
del Tribunal Superior de Pasto— han avalado el ingreso de declaraciones previas de
menores victimas en investigaciones por delitos sexuales, apoyandose en el interés
superior del nifio y en la necesidad de evitar la revictimizacion, bajo la comprension
de que el literal e del articulo cuatrocientos treinta y ocho instauré un tratamiento
diferenciado para este grupo de victimas (Tribunal Superior de Pasto, Sala Penal,
sentencia del veintitrés de noviembre de dos mil dieciséis, rad. dos mil dieciséis guion

cero cero cero tres nueve).

Esta tendencia aparece reforzada en decisiones recientes del alto tribunal. En la
sentencia SP mil doscientos trece de dos mil veinticinco (rad. sesenta y dos mil
novecientos ochenta y cuatro), la Sala sistematiza su postura sobre la introduccion de
manifestaciones previas rendidas por menores victimas de delitos sexuales y afirma
que, por efecto del literal e del articulo cuatrocientos treinta y ocho y del principio pro
infans, dichas declaraciones estan “exceptuadas del juicio de admisibilidad” propio de
la prueba de referencia ordinaria, en lo relativo a las causales tasadas de
indisponibilidad del declarante. La corporacion resalta que, por opcion legislativa,
estas declaraciones reciben un tratamiento reforzado orientado a reducir la
revictimizacion, siempre que se cumplan las cargas de descubrimiento y se soliciten

oportunamente en la audiencia preparatoria (Sala de Casacion Penal, SP1213-2025).

A su vez, el analisis doctrinal reciente recogido por Zambrano Gémez (dos mil
veinticuatro), a propésito de la sentencia SP dos mil veinticuatro guion dos mil
veinticuatro (rad. cincuenta y nueve mil sesenta y ocho), indica que la Sala ha llegado

incluso a sostener que las declaraciones de menores victimas de delitos sexuales
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constituyen “prueba de referencia de pleno derecho”, en el sentido de que deben ser
apreciadas como tales incluso si el menor comparece al juicio y rinde testimonio, sin
exigir la acreditacién de indisponibilidad como presupuesto de admisién (Zambrano
Gomez, 2024).

Desde una mirada critica, esta linea revela una flexibilizacién considerable del
régimen de referencia: si bien se mantiene, a nivel conceptual, la idea de que se trata
de prueba de uso excepcional, en la practica se ha consolidado un trato diferenciado
que, en el caso de menores victimas de delitos sexuales, rompe parcialmente con la
regla general de la indisponibilidad estricta. El resultado es que la prueba de referencia
ya no opera solo como remedio extremo ante la imposibilidad material de
comparecencia, sino también como mecanismo ordinario para complementar, reforzar

o suplir las dificultades inherentes al testimonio infantil.

En contextos de violencia de género y violencia intrafamiliar se observa un fenémeno
comparable. Alli, la clausula “evento similar” del literal b del articulo cuatrocientos
treinta y ocho ha sido leida desde un enfoque de género, de manera que la
“indisponibilidad” del testigo no se restringe a imposibilidades fisicas extremas (v. gr.,
muerte o desaparicidn), sino que puede comprender escenarios de control,
dependencia o temor que impiden una declaracion verdaderamente libre en juicio. En
tales supuestos se ha admitido la incorporacion de manifestaciones previas de la
victima como prueba de referencia, no porque el testigo falte en sentido material, sino
porque la dinamica de la violencia bloquea una comparecencia genuinamente
voluntaria (Sala de Casacion Penal del alto tribunal de la jurisdiccién ordinaria,
SP3332-2016, rad. 43866; véase también Edileyer, 2022).

Con todo, frente a estas lecturas expansivas, la Sala de Casacion Penal ha insistido
en preservar un minimo garantista. En SP3332-2016, recuerda que la prohibicién del
articulo trescientos ochenta y uno —esto es, impedir que una condena se apoye
unicamente en prueba de referencia— se encuentra intimamente ligada al derecho de
confrontacion: su finalidad es evitar que el fallo repose solo en afirmaciones previas al
juicio que no hayan sido sometidas a contradiccion publica ante el juez (Sala de
Casacién Penal, SP3332-2016).
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Ademas, la Sala ha venido perfilando lo que podria describirse como una suerte de
“admision reforzada” para este tipo de evidencia. Un documento de relatoria reciente
sintetiza varias cargas: la declaracion debe ser descubierta oportunamente; en la
audiencia preparatoria debe solicitarse de manera expresa su incorporacion e
indicarse como se acreditaran su existencia y contenido; debe demostrarse alguna
causal del articulo cuatrocientos treinta y ocho (salvo el supuesto especial del literal
e); y, finalmente, en juicio debe lograrse su ingreso por el medio probatorio idoneo,
preservando siempre la posibilidad de contradiccion de la contraparte (Sala de
Casacion Penal, “Prueba de referencia. Admisibilidad, antecedentes y otras

consideraciones”).

Desde la dogmatica procesal, este panorama ha suscitado aproximaciones
divergentes. Autores como Bedoya Sierra (dos mil ocho) enfatizan que la regla general
de inadmision y la tarifa legal negativa del articulo trescientos ochenta y uno
responden a una racionalidad garantista: solo restringiendo de manera severa el peso
de la prueba de referencia se evita que el proceso penal se desnaturalice y retorne a
una légica dominada por declaraciones sumarias y soportes extrajudiciales. En
contraste, otros planteamientos —como el de Suarez (dos mil quince)— han
propuesto modular esa tarifa legal negativa, de modo que, en escenarios extremos,
una prueba de referencia clara, consistente y compatible con estandares de
racionalidad pudiera, eventualmente, servir como base suficiente de condena, para

impedir resultados de impunidad particularmente injustos (Suarez, 2015).

En cualquier caso, la lectura conjunta de jurisprudencia y doctrina permite sostener
que el tratamiento judicial de la prueba de referencia en Colombia se ubica hoy en una
zona de tensidn permanente. Por un lado, se reafirma en el plano argumentativo su
caracter excepcional, la necesidad de satisfacer requisitos estrictos de admision y la
vigencia de la prohibicion de usarla como unico soporte de la condena. Por otro, en la
practica se aprecia una expansion funcional de la figura en ambitos especialmente
sensibles (casos con menores y con enfoque de género), donde la prueba de
referencia llega a ocupar un lugar central en la reconstruccion factica, hasta
convertirse en el eje alrededor del cual se ordenan los restantes elementos de

corroboracion.



55

Ello plantea interrogantes relevantes y validos, preguntarse hasta qué punto esta
flexibilizacién, aunque inspirada en fines constitucionalmente legitimos (proteccién de
victimas vulnerables, prevalencia del interés superior del menor, enfoque de género),
resulta compatible con el nucleo esencial de los derechos de contradiccion,
confrontacién e inmediacion del acusado; y si la practica judicial, al normalizar el uso
intensivo de prueba de referencia, no esta, en los hechos, erosionando el modelo de
juicio publico oral como espacio privilegiado de produccién y control de la prueba de

referencia en el sistema penal acusatorio colombiano.

4.2. El rol del juez frente a la prueba de referencia.

En el esquema de este sistema penal acusatorio colombiano, el juez de conocimiento
no cumple un papel meramente contemplativo frente a la actividad probatoria, sino
que actua como garante de la constitucionalidad del juicio. Esa funcién adquiere
especial sensibilidad cuando se trata de prueba de referencia, pues esta, por
definicion, opera como excepcion a la inmediacion, la contradiccion y la confrontacion,
y ademas la ley le reconoce una eficacia persuasiva limitada o “menguado o
restringido” (art. 381 CPP).

De alli surge el interrogante sobre si, en la praxis judicial, el juez ejerce un control
estricto de admision y valoracion acorde con un modelo garantista, o si, por el
contrario, se ha instalado una tendencia a acoger de manera casi automatica las
solicitudes de incorporacion formuladas por las partes —en particular por la Fiscalia—
bajo el argumento de la proteccion de victimas vulnerables y la realizacion de la justicia

material.

El punto de partida debe ser el deber general de motivacion de las providencias, que
la Corte Constitucional ha identificado como exigencia del debido proceso vy
presupuesto de legitimidad democratica de la funcion jurisdiccional (Corte
Constitucional, Sentencia C-774 de 2001). La motivacion no se reduce a anunciar el
sentido del fallo: exige explicar, con razones facticas y juridicas, por qué se admite o
se excluye determinada prueba, cdmo se pondera su alcance y de qué manera se
satisface el estandar de certeza requerido para condenar, superando la duda

razonable.
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Cuando el fallo asigna un papel relevante a la prueba de referencia, ese deber de
fundamentacion se intensifica. En efecto, la jurisprudencia de la Sala de Casacion
Penal del alto tribunal de la jurisdiccion ordinaria ha indicado que, si la sentencia
otorga peso a testimonios o declaraciones rendidas por fuera del juicio, el juzgador
debe precisar de manera expresa qué causal del articulo cuatrocientos treinta y ocho
de la Ley novecientos seis de dos mil cuatro se consider6 acreditada, por qué resultd
inviable practicar el testimonio directo en audiencia y como, a pesar del caracter
excepcional y del valor demostrativo restringido de este tipo de evidencia, la
apreciacion conjunta del acervo probatorio permite arribar al conocimiento mas alla de

toda duda razonable exigido por el articulo trescientos ochenta y uno.

En la guia jurisprudencial sobre conceptos del sistema acusatorio, se sintetiza este
deber en términos muy claros: “cuando la sentencia se basa en prueba de referencia,
la motivacion debe detallar el juicio de admisibilidad y la forma en que el juez control6
que no se vulneraran los derechos de confrontacion y contradiccion” (Tribunal
Superior de Cucuta, 2019, p. 34-35).

De forma similar, un auto de la Sala Penal del Tribunal Superior de Medellin dictado
en el marco de una decision absolutoria por duda recuerda que el principio de
motivacion no se satisface con férmulas genéricas, sino con una valoracion explicita
de la prueba disponible y de las omisiones probatorias, entre ellas, la no
comparecencia de testigos directos que no fueron suplidos mediante prueba de

referencia legalmente admisible (Tribunal Superior de Medellin, 2023).

A partir de estas lineas puede sostenerse que la admisién de prueba de referencia
exige, en rigor, una motivacion reforzada, que vaya mas alla del simple “se admite por
ser necesaria” y que explique por qué se satisface cada uno de los filtros legales y
constitucionales. Desde el punto de vista garantista, una sentencia que incorpora
prueba de referencia sin ese justiprecio detallado no solo incumple el articulo 381, sino
que se aproxima al terreno de la arbitrariedad. Frente al particular Ferrajoli sostiene
que:

La validez de una decision penal depende de la estricta observancia de las

garantias del juicio, especialmente cuando se acude a medios probatorios que
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afectan el derecho de defensa. Si el juez admite pruebas indirectas sin exponer
de manera detallada las razones juridicas que justifican su excepcionalidad y
necesidad, la decision se desliza hacia la arbitrariedad, pues el control
epistémico del poder punitivo exige que cada excepcion a la regla del
contradictorio esté solidamente argumentada. La motivacion reforzada es el
principal antidoto contra decisiones precipitadas o influenciadas por presiones
externas, porque obliga al juez a justificar racionalmente cada desviacion del

procedimiento ordinario (Ferrajoli, 2005, pp. 312-313).

El canon 438 del Codigo de Procedimiento Penal colombiano utiliza una formula de
cierre que evidencia su caracter restrictivo: “Unicamente es admisible la prueba de
referencia cuando el declarante...” (Ley 906 de 2004, art. 438). A partir de alli, la
norma fija un listado taxativo de supuestos de indisponibilidad del testigo —pérdida de
memoria debidamente corroborada; secuestro, desaparicion forzada o “evento
similar”; enfermedad grave; fallecimiento; y, tras la reforma, los casos de victimizacion
sexual de menores de 18 afios—, lo que confirma que su procedencia esta pensada
para escenarios estrictamente excepcionales. En consonancia con ello, la Corte
Suprema ha sostenido que dichas causales deben interpretarse como situaciones
asimilables a fuerza mayor que no pueden ser razonablemente superadas, de modo
que el margen de apreciacion judicial se limita a auténticos supuestos de necesidad.
La finalidad de esta lectura es impedir que la excepcién se desnaturalice y se
transforme en una regla practica, o en un recurso para sortear las garantias de
confrontacién del acusado mediante la no comparecencia del testigo directo en el

procedimiento oral.

En términos normativos, pues, el juez esta obligado a verificar activamente la
concurrencia de la causal de indisponibilidad; no puede simplemente confiar en la
calificacion que haga la parte proponente. La practica muestra, sin embargo, luces y

sombras.

Hay decisiones en las que el control judicial es ejemplar. EI Auto confirmatorio
201800002, proferido por la jurisdiccion ordinaria penal, nego la solicitud de la Fiscalia
de introducir como prueba de referencia las entrevistas practicadas a una presunta

victima de acceso carnal abusivo cuando era menor, destacando que, al momento del
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decreto probatorio, la testigo ya era mayor de edad y podia acudir a juicio. En criterio
del despacho, no se cumplia la hipétesis del literal €) del articulo 438 CPP, por lo que
no era posible sacrificar la inmediacion y la confrontacion bajo una causal extinguida.
Este tipo de decisiones revela un entendimiento correcto del rol del juez, la condicion
de menor de edad no es un rétulo que se arrastre indefinidamente, sino un
presupuesto factico que debe existir y probarse al momento relevante para la admisién
probatoria. Lo contrario equivaldria a presumir la causal legal, desnaturalizando el

caracter excepcional de la referencia.

No obstante, también hay ejemplos donde el control parece mas formal que real. En
la sentencia SP101-2023 (rad. 52977), la Sala Penal analiza un caso en el cual la
condena de instancia se fundd de manera preponderante en declaraciones anteriores
de la victima, quien en juicio se acogié a su derecho a guardar silencio. La Corte
reprocha que se hubiera tratado esa situacibn como si se encuadrara
automaticamente en los supuestos de mencionada prueba de referencia, recordando
que el ejercicio de la garantia o derecho al silencio (art. 33 CP) no es, por si mismo,
una causal de indisponibilidad prevista en el articulo 438 CPP, y que apoyarse de ese
modo en prueba de referencia constituye transgresion de los articulos 33 de la

Constitucion y 385, 437 y 438 del estatuto procesal penal.

En otras palabras, algunos jueces de instancia han asumido que basta con que el
testigo no declare en juicio para considerar satisfechas las excepciones del articulo
438, sin distinguir si la no comparecencia obedece a fuerza mayor, a una situacion
objetivamente insuperable o simplemente a una opcion procesal. Desde una
perspectiva dogmatica, esto equivale a una presuncién factica de las causales de
admisién, incompatible con el tenor literal del precepto y con la exigencia de

interpretacion restrictiva de las normas que limitan derechos fundamentales.

Desde la doctrina, Suarez (2015) sostiene que la restriccion al empleo de la prueba
de referencia responde a una opcién legislativa estrechamente ligada a la presuncion
de inocencia, por lo cual el juez no esta habilitado para “flexibilizar” tales exigencias
sin disminuir el nivel de proteccién del acusado. En su planteamiento, la tarifa legal
negativa del articulo trescientos ochenta y uno se justifica porque el legislador partié

de la idea de que la prueba de referencia, por si misma, “no es suficiente para
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desvirtuar la presunciéon de inocencia”; en consecuencia, cualquier admision que
prescinda del rigor del articulo cuatrocientos treinta y ocho termina por alterar el

equilibrio del sistema.

Ahora bien, desde un enfoque garantista, la conclusién es clara, siempre que el juez
admite prueba de referencia sin demostrar en la motivacién que efectivamente
concurre la causal de indisponibilidad, esta sustituyendo el control de legalidad por
una deferencia indebida a las partes, y erosionando el caracter de “ultimo filtro” que le

asigna la Constitucion.

Ligado a lo anterior se encuentra el problema del estandar de necesidad que debe
guiar al juez al decidir si admite o no una prueba de referencia. La relatoria de la Corte
Suprema de Justicia subraya que la admision por via discrecional, por ejemplo, a
través de la clausula “evento similar”, debe restringirse a “verdaderos casos de
necesidad”, de modo que la prueba de referencia no pueda utilizarse como un atajo
para simplificar el debate probatorio ni como una via para evitar el contrainterrogatorio
del testigo directo. Ese estandar de necesidad supone, al menos, tres exigencias

acumulativas, a saber:

1. Verificacion seria de la imposibilidad: la indisponibilidad del testigo debe
obedecer a una causa objetiva, grave e insuperable (muerte, desaparicion forzada,
secuestro, enfermedad grave), y no a contingencias ordinarias de gestién o
conveniencia. La clausula “evento similar”, segun la sentencia C-144 de 2010, se
circunscribe a situaciones analogas a la desaparicion o secuestro, esto es, a

escenarios de fuerza mayor, no a vacuas excusas del deponente.

2. Agotamiento de alternativas menos lesivas: antes de acudir a la prueba de
referencia, el juez debe considerar y, en su caso, preferir el uso de mecanismos
como la declaracion anticipada, las videoconferencias o la adopcién de medidas
especiales de proteccion para testigos vulnerables (articulos 284, 284A y 284B
CPP), que permiten compatibilizar la proteccién de la victima con la confrontacion
directa. Si estas alternativas son posibles, pero no se exploran, dificilmente puede

hablarse de “necesidad” en sentido fuerte.
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3. Corroboracion externa suficiente: incluso cuando la prueba de referencia se
admite por necesidad, el juez tiene el deber de exigir pruebas complementarias
que reduzcan el riesgo de error asociado al caracter indirecto del conocimiento. De
no hacerlo, termina por vaciar de contenido la tarifa legal negativa del articulo 381,

que impide fundar la condena unicamente en prueba de referencia.

En la practica; sin embargo, la verificacion de la “imposibilidad de comparecencia”
muchas veces se reduce a afirmaciones genéricas de la Fiscalia (“no ha sido posible
ubicar al testigo”, “la victima se encuentra afectada emocionalmente”), sin que el juez
exija acreditacion robusta de tales circunstancias ni explore la viabilidad de
alternativas menos restrictivas. Aqui aparece, de nuevo, el riesgo de deferencia
automatica, pues se toma como cierto lo que la parte afirma, y se califica la situacion
como “evento similar’ o como supuesto de proteccién a la victima sin un examen

probatorio previo.

En los procesos por delitos sexuales contra menores de edad, la justificacion habitual
para acudir a la prueba de referencia es clara, evitar la revictimizaciéon. La formula es
conocida y suena impecable en el plano retérico, ya que se evita exponer al nifio o
adolescente a la crudeza del contrainterrogatorio, se preserva su dignidad, se protege
su estabilidad emocional. Se recurre entonces a videos, entrevistas forenses y
declaraciones mediadas por peritos, que ingresan al juicio como si fuesen un
sucedaneo aceptable de la confrontacién directa. Hasta aqui, el discurso es

irreprochable en términos de politica criminal humanitaria.

El problema conviene decirlo sin rodeos, el sistema penal colombiano no esta
disefiado como un tribunal de conciencia ni como un espacio de reparacién emocional,
sino como un procedimiento de reconstruccion racional de hechos pasada la barrera
de la duda razonable. Su arquitectura descansa en tres pilares perspicuos
inmediacion, contradiccidon y confrontacion. Cuando se acepta que la palabra de la
victima menor circule exclusivamente a través de registros audiovisuales o del relato
de un perito, sin que exista nunca un espacio real de confrontacién en juicio, lo que se
hace no es solo “proteger” al testigo, sino perforar uno de los cimientos estructurales
del modelo acusatorio. Un edificio procesal que renuncia a la inmediacion se mantiene

en pie, pero vaciado de su sentido original.
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La inmediacién no es una formalidad ni un simbolo ritual del proceso, sino la
condicion que permite al juez apreciar directamente la sinceridad, coherencia y
credibilidad del testigo. Cuando el juez no presencia el acto declarativo se
pierde la riqueza comunicativa de la interaccion procesal y se incrementa el
riesgo de error. La valoracién de testimonios sin la presencia del declarante
degrada la funcion epistémica del juicio oral y sustituye la experiencia viva por
una percepcion mediada que distorsiona la esencia de la prueba testimonial
(Devis Echandia, 1993pp. 245-246).

No se trata de desconocer la victimodogmatica ni de minimizar el sufrimiento de quien
ha padecido un delito atroz. Pero el derecho penal garantista, precisamente por
tomarse en serio la tragedia humana, sabe distinguir entre la verdad del dolor y la
verdad procesalmente demostrada. Una cosa es que el agraviado, avido de justicia,
experimente una comprensible sed de sancidn; otra muy distinta es permitir que esa
sed dicte las reglas del juego probatorio. El proceso penal no puede convertirse en un
espacio donde el Estado, para tranquilizar conciencias, renuncie a las garantias
basicas del contradictorio y se refugie en la comodidad de la pantalla y del informe

técnico, como si el “video de la entrevista” fuera el nuevo oraculo, inmune al escrutinio.

La idea de que basta con que el menor “haya hablado una vez” ante un funcionario o
un psicologo, para que de alli en adelante su voz pueda ser reproducida
indefinidamente sin confrontacién alguna, es profundamente peligrosa. No solo
porque convierte la prueba de referencia en regla, sino porque desplaza el juicio oral
hacia un modelo de expediente audiovisual, donde el juez ya no conoce al testigo,
sino el montaje que el aparato institucional ha decidido conservar de él. Se pasa del
juez que percibe y observa, al juez que “ve un video” y escucha a un perito narrar lo
que el nifio dijo. El riesgo de distorsién y de lectura interesada de ese relato crece
exponencialmente, mientras el control defensivo se vuelve puramente formal. Reyes
Alvarado advierte que:
El juicio oral se erige sobre la confrontacién directa entre quien acusa y quien
declara, de modo que las declaraciones previas no pueden ocupar el lugar de
la prueba producida en juicio sin afectar el equilibrio del sistema. Cuando el
proceso penal permite que el testimonio extrajudicial sustituya Ila

comparecencia del declarante, se desnaturaliza el debate contradictorio y se
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transforma el juicio en una validacion automatica de registros previos que nunca

fueron sometidos a examen (Reyes Alvarado, 2001, pp. 178-179).

Aceptar sin mas este esquema es, en el fondo, una forma elegante de decirle al
acusado que sus derechos de confrontacion e inmediacién son negociables, que
pueden ser sacrificados en nombre de una sensibilidad moral superior. Pero el
derecho penal serio se construye precisamente contra esa tentacion. Las
consideraciones morales y las garantias juridicas se mueven en planos distintos, la
primera explica la indignacion social, la segunda fija los limites infranqueables del
poder punitivo. Confundir ambos planos es la antesala del populismo penal, donde se
absuelve o se condena no segun la prueba producida y controlada en juicio, sino

segun la intensidad del clamor.

De ahi que, por incomodo que resulte decirlo, también se exige seriedad procesal de
la victima, no en el sentido abyecto de obligarla a soportar un via crucis revictimizante,
sino en el sentido de reconocer que su relato, si ha de operar como prueba de cargo
en un Estado constitucional, debe estar disponible (con todas las salvaguardas
necesarias) para algun grado de control contradictorio. La proteccion no puede
consistir en ocultarla detras de una cortina de expertos y dispositivos tecnolégicos,
exigiendo al mismo tiempo que su palabra baste para conculcar la libertad de otro ser
humano. La compasion hacia el agraviado no puede transformarse en indiferencia
hacia las garantias del acusado.
Las transformaciones contemporaneas del proceso penal han acentuado la
centralidad de la victima, pero ello no autoriza a sacrificar el contradictorio ni a
debilitar las oportunidades de defensa del procesado. La proteccién reforzada
a quien sufre un delito no puede traducirse en la aceptacion irreflexiva de
declaraciones previas ni en el desplazamiento del juicio oral por registros
extraprocesales. El garantismo exige equilibrio: escuchar a la victima, si, pero
sin erosionar las bases constitucionales del debido proceso (Martinez Méndez,
2017, pp. 65-66).

El uso extensivo de la prueba de referencia en casos de menores, tal como se esta
practicando, no solo alivia la carga emocional de la declaracion, sino que empieza a

erosionar silenciosamente la logica misma del proceso penal acusatorio. Si el sistema
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se resigna a que las victimas “hablen” exclusivamente por interpuesta persona y a
través de archivos de video, el juicio deja de ser el lugar donde se prueba y se
contradice, para convertirse en el escenario donde se solemniza lo ya dicho en otra
parte. Y un proceso penal que renuncia a la inmediacion, por mas nobles que sean
las razones invocadas, termina condenado a vivir de la apariencia de justicia, no de

su materialidad.

La critica doctrinal ha sefalado un fendbmeno paralelo en el ambito de la prueba
pericial, relativo al riesgo de “deferencia epistémica” al experto, esto es, la tendencia
del juez a aceptar sin mayor escrutinio las conclusiones del perito. Pelaez Mejia (2017)
advierte que el régimen probatorio debe preocuparse por minimizar el riesgo de
sobrevaloracion de la prueba pericial y evitar que el juez abdique de su funcion critica
frente al conocimiento experto.
Uno de los riesgos mas persistentes del proceso penal contemporaneo es la
tendencia del juez a confiar de manera irreflexiva en ciertos operadores del
sistema, especialmente en los peritos y autoridades investigativas. Cuando el
juez renuncia a ejercer un control critico sobre la fuente de conocimiento y se
limita a aceptar conclusiones sin escrutinio, la funcién jurisdiccional se reduce
a una ratificacion automatica de la narrativa técnica (Pelaez Mejia, 2017, pp.
201-202).

Por analogia, puede afirmarse que algo similar ocurre con la prueba de referencia
cuando el juez renuncia a verificar la necesidad y la imposibilidad de comparecencia,
se deja arrastrar por una logica de “confianza procesal” en la Fiscalia o en la narrativa
de proteccién de la victima, en detrimento del control de legalidad y del derecho de

defensa.

En sintesis, el estandar de necesidad no puede reducirse a una formula retérica. Si el
juez no exige una acreditacién concreta de la imposibilidad de comparecencia, no
verifica alternativas menos restrictivas y no pondera el efecto que la prueba de
referencia produce sobre la contradiccién, la confrontacién y la inmediacion, la
excepcion pierde su sentido y termina funcionando como un mecanismo ordinario de
imputacién, con un costo significativo para la arquitectura garantista del modelo

adversarial.
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4.3. Prueba de referencia y condenas.

El analisis de la jurisprudencia reciente revela que, pese a la pretension normativa del
sistema acusatorio colombiano de relegar la prueba de referencia a un plano
excepcional; la practica judicial esta figura ha empezado a adquirir un protagonismo
indebido dentro de las decisiones de fondo. De manera reiterada, los tribunales
terminan valorando declaraciones extraprocesales como si poseyeran la misma
densidad epistémica que el testimonio directo producido en juicio, incluso en
escenarios donde la inmediacién, la contradiccion y la confrontacién se ven

claramente erosionadas.

Este desplazamiento es visible en decisiones como SP1798-2025, donde la Corte
examiné una condena proferida por el tribunal con fundamento casi exclusivo en
declaraciones previas de un testigo que no comparecié al juicio. La primera instancia
habia advertido, con rigor garantista, que tales manifestaciones constituian prueba de
referencia carente de corroboracién y, por tanto, legalmente insuficientes para derruir
la presuncion de inocencia; sin embargo, el tribunal de segunda instancia construyo
una condena apoyandose en la narrativa extraprocesal, privilegiando la “credibilidad”
subjetiva del relato inicial sobre la ausencia de confrontacion en juicio (Corte Suprema
de Justicia, Sala Penal, SP1798-2025, Rad. 58578). La légica del tribunal evidencio
una tendencia preocupante, cuando el juez considera verosimil la declaracion previa,
la excepcionalidad de la prueba de referencia se diluye y se sustituye el analisis

garantista por un test intuitivo de plausibilidad®.

Algo similar ocurri6 en SP1895-2025, donde se examind la revocatoria de una
absolucién dictada en primera instancia. El tribunal edificé la condena sobre un
conjunto de declaraciones anteriores y documentos institucionales, pese a que la

prueba directa rendida en juicio exhibia contradicciones relevantes respecto de la

® En este contexto, la expresién “test intuitivo de plausibilidad” alude a una practica judicial indebida
mediante la cual el juez, en lugar de aplicar los criterios normativos propios del modelo acusatorio
termina valorando declaraciones extraprocesales con base en una mera impresion subjetiva de
verosimilitud. Se trata, en esencia, de sustituir el analisis juridico-epistémico por una apreciacion
psicolégica, asumiendo que la primera version del declarante “suena mas logica”, “parece sincera” o
“encaja mejor” con la narrativa del caso. El uso de este test intuitivo implica una regresién hacia légicas
inquisitivas, pues convierte la plausibilidad aparente del expediente en el nicleo decisorio, desplazando

al juicio oral como escenario racional de verificacién y sometimiento de la prueba al contradictorio.
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version inicial. El fallo describe criticamente cédmo la autoridad de segunda instancia
optd por “restaurar’ la coherencia del expediente acudiendo a las manifestaciones
preprocesales de las victimas, tratandolas como registros mas fiables que la
declaracion rendida bajo inmediacion, lo cual supone un franco desplazamiento del
juicio oral como espacio epistémico central (Corte Suprema de Justicia, SP1895-2025,
Rad. 69550). En esa decisién se advierte que el tribunal no explicé por qué las
versiones previas, no sometidas a contradiccién, debian preferirse frente a las
declaraciones en juicio, convirtiendo la prueba de referencia en eje estructural de la

condena.

Una manifestacion aun mas evidente de este fendmeno puede observarse en
SP1822-2025, donde la Corte analiz6 una condena fundamentada en gran medida en
entrevistas previas de la victima y de familiares, usadas para suplir inconsistencias del
testimonio rendido durante el juicio. Alli se constaté que la estructura argumentativa
del tribunal descansaba en reconstrucciones periféricas ajenas al contradictorio, y que
la valoracién otorgada a las manifestaciones previas no obedecia a un examen
garantista del articulo 438 CPP, sino al uso de la referencia como mecanismo para
completar vacios de la prueba directa (Corte Suprema de Justicia, SP1822-2025, Rad.
58904). En palabras del propio fallo, la autoridad judicial terminé “prefiriendo relatos
cuyo origen no estuvo sometido al escrutinio dialéctico”, erosionando la esencia del

juicio oral.

Estos tres casos ilustran un patrén consolidado, la prueba de referencia esta siendo
empleada no como auxiliar, sino como prueba sustancial, esto es, como la pieza
determinante de la conviccidn judicial. Ello se agrava cuando, como en SP1857-2025,
el tribunal equipara entrevistas previas a testimonios rendidos en juicio,
desconociendo que la produccidon extraprocesal del dicho, aun cuando técnicamente
correcta, no satisface las exigencias constitucionales de inmediacion, contradiccion y
confrontacién. La Corte ha recordado que las entrevistas previas “no son prueba
autébnoma”, y que hacerlas equivaler a testimonios judicializados “crea un régimen
hibrido que reintroduce légicas inquisitivas” (Corte Suprema de Justicia, SP1857-
2025, Rad. 66399).
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La situacién no se limita a delitos sexuales o a victimas menores. En SP1835-2025,
la primera instancia advirtié que la Fiscalia pretendié construir toda la teoria del caso
sobre entrevistas previas, lo cual llevé a una absolucion por falta de prueba directa
producida en juicio. Sin embargo, la segunda instancia revocé y condeno sin subsanar
la ausencia de testimonios presenciales, evidenciando la resurreccion de un modelo
de expediente en el que las entrevistas constituyen la “prueba reina”, pese a su
caracter de referencia (Corte Suprema de Justicia, SP1835-2025, Rad. 58624). El
razonamiento de primera instancia, contundente desde el garantismo, es lapidario, el
fiscal “se quedd anclado en un sistema inquisitivo” en el que basta recopilar entrevistas
para construir un caso, cuando en el modelo acusatorio estas solo pueden operar

como referencia y jamas como prueba fundante de la condena.

Los riesgos de esta deriva jurisprudencial son multiples. Primero, se afecta
gravemente el estandar de certeza del articulo 381 CPP, porque se utiliza evidencia
epistémicamente debilitada (al ser indirecta y no confrontada) como si poseyera la
misma fuerza convictiva que la prueba producida en juicio. Segundo, se vulnera el
derecho de confrontacién cuando el juez omite analizar la causal del articulo 438 CPP
y pasa directamente a valorar declaraciones previas, como ocurrié en SP2071-2025,
donde la Corte recordd que el ejercicio del derecho al silencio por parte de la victima
no constituye causal de indisponibilidad (Corte Suprema de Justicia, SP2071-2025,
Rad. 62018). Tercero, se reinstala silenciosamente una légica inquisitiva, pues la
verdad procesal se extrae del expediente y no del juicio oral, fendbmeno que ya habia
sido advertido en decisiones como AP5589-2025, donde la Corte insiste en la
imposibilidad de que el juez “suplante” la prueba directa mediante reconstrucciones
documentales previas (Corte Suprema de Justicia, AP5589-2025, Rad. 61517).

En la sentencia bajo radicado SP1783-2025 (Rad. 59953) la Corte estudié una
condena en la cual las declaraciones previas de una victima menor de edad fueron
utilizadas como pilar central del fallo, pese a que el testimonio directo no aporté
elementos adicionales en juicio. La Sala ratifico la sentencia al considerar que la
prueba de referencia era valida por tratarse de un supuesto de los contemplados en
el articulo 438 CPP. Sin embargo, lo verdaderamente critico no es la admisibilidad
formal, sino el modo en que la referencia termind sustituyendo a la prueba directa. La

Corte sostuvo en un razonamiento que muestra cierto desplazamiento epistemoldgico
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que “las manifestaciones previas de la victima, aun cuando no sometidas a
contradiccion plena, constituyen material demostrativo idéneo cuando se integran
coherentemente con el conjunto probatorio disponible” (CSJ, SP1783-2025, 2025).
Esta afirmacion, si bien apoyada en la busqueda de justicia material, implica que el
tribunal acepté como suficiente una prueba debilitada para efectos de responsabilidad

penal, confiando en la coherencia narrativa y no en la inmediacion judicial.

Esta linea interpretativa se ve reforzada en la providencia CSJ SP mil setecientos
ochenta y seis de dos mil veinticinco (radicado sesenta y ocho mil seiscientos
diecinueve), en la cual la Sala de Casacion Penal del alto tribunal de la jurisdiccion
ordinaria confirmé la condena dictada por el Tribunal Superior de Antioquia y destaco
la relevancia de los derechos prevalentes de las menores victimas. En un pasaje
extenso, la Sala afirma que, tratandose de este tipo de conductas, “el funcionario
judicial tendra en cuenta los principios del interés superior del nifio, la prevalencia de
sus derechos y la proteccion integral” (CSJ, SP1786-2025, 2025, p. 53). Aunque esa
afirmacién refleja un compromiso axiolégico significativo, en la practica puede
funcionar como una clausula de justificacién que disminuye el nivel de escrutinio
exigible frente al uso de mencionada prueba de referencia. Si bien, el tribunal no niega
de manera expresa la tarifa legal negativa del articulo trescientos ochenta y uno del
Cddigo de Procedimiento Penal, si deja entrever una orientacion mas flexible cuando
admite que la declaracion previa del menor se introduzca al juicio con una carga
convictiva elevada, aun sin una confrontacion efectivamente garantizada. La
providencia alude a la necesidad de armonizar esa proteccion con el debido proceso,
pero no desarrolla un examen suficientemente exigente sobre la suficiencia probatoria
de una condena apoyada de forma significativa en evidencia indirecta, lo que abre la

puerta a que su valoracion adquiera un papel sustantivo y no meramente auxiliar.

Por su parte, SP1764-2025 (Rad. 58443) constituye un ejemplo paradigmatico de
como esta prueba de referencia se usa para reconstruir la teoria del caso en ausencia
de prueba directa contundente. En esta sentencia, la Corte se vio obligada a evaluar
decisiones de instancias que habian otorgado a las manifestaciones previas un valor
que excedia su naturaleza excepcional. En uno de los apartados mas reveladores del
fallo, la Sala recuerda que “la introduccién de declaraciones anteriores al juicio no

exonera al juez del deber de motivar rigurosamente por qué tales elementos, de
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caracter referencial, alcanzan la aptitud demostrativa requerida para superar la duda
razonable” (CSJ, SP1764-2025, 2025). No obstante, al analizar el fondo del caso, la
Corte terminé validando la condena, apoyandose en que la coherencia interna del
conjunto probatorio suplia la falta de confrontacién directa. Se trata de un movimiento
que, aunque formalmente consistente, introduce una tension entre la regla de
exclusién parcial del articulo 381 CPP vy la practica judicial de conferir a la prueba de

referencia una eficacia epistémica superior a la que la ley le reconoce.

Las sentencias antes mencionadas comparten un elemento transversal, la Corte
parece asumir que, siempre que la declaracion previa del menor esté enmarcada
dentro de las causales del articulo 438 CPP, su valoracion puede alcanzar niveles que
rozan lo sustancial, sin que la ausencia de confrontacién afecte decisivamente su
eficacia. Esta l6gica se expresa de manera nitida en SP1786-2025, donde la Sala
vincula la proteccion integral del menor con la admisibilidad y posterior valoracion

robusta de las declaraciones extraprocesales.

En un extenso pasaje se lee que “en los procesos con victimas menores, las reglas
probatorias deben interpretarse en armonia con el interés superior del nifio, lo que
implica asegurar mecanismos de participacion que no revictimicen, aunque ello
suponga flexibilizar formalidades” (CSJ, SP1786-2025, 2025, p. 53). Esta idea,
aunque humanamente comprensible, desdibuja la estructura del sistema acusatorio y

corre el riesgo de reemplazar el contradictorio por un enfoque proteccionista.

La prudencia judicial no puede permitir que la proteccion de victimas, por legitima que
sea, se traduzca en el sacrificio de garantias esenciales del imputado ni en la
desestructuracion del modelo procesal. La justicia penal si pretende mantenerse fiel
al constitucionalismo garantista debe recordar que la verdad procesal no reside en el

expediente, sino en el juicio.

Desde un punto de vista dogmatico, estas providencias reflejan un transito hacia lo
que algunos tedricos han denominado una “epistemologia de la proteccion”, un
modelo en el que la fiabilidad probatoria se evaltua a la luz de la condicion de victima
vulnerable y no exclusivamente bajo los parametros del debido proceso. Ferrajoli

advertia que “el garantismo no puede subordinarse a finalidades sustantivas, por



69

nobles que sean, pues sus limites operan precisamente frente a los riesgos de
parcialidad moral del juzgador” (Ferrajoli, 2005, p. 412). Al aplicar este criterio a las
sentencias comentadas, se observa que la Corte privilegia la coherencia narrativa y la
proteccion de la victima sobre la contradiccidn y confrontacién efectivas, vale la pena
interrogarse si esta postura no raya con una presuncion de culpabilidad al considerar

la blando del sistema en estos aspectos.

El riesgo epistémico es claro, si la prueba de referencia se convierte en el eje central
de la condena, la tarifa legal negativa se vacia de contenido, y el juicio oral pierde su
rol constitutivo como espacio para la verificacion racional de los hechos. Incluso en
SP1764-2025, donde la Corte advierte la necesidad de motivacién reforzada, termina
validando el uso ampliado de la prueba indirecta, siempre que exista un marco
interpretativo protector. En términos practicos, esto significa que la prueba de
referencia, en lugar de operar como un mecanismo de extrema ratio, se esta

consolidando como un recurso probatorio habitual en delitos con victimas menores.

De este modo, la jurisprudencia analizada confirma la existencia de una tensién no
resuelta entre la teoria garantista del proceso penal acusatorio y la practica judicial
orientada a la proteccidn reforzada de victimas vulnerables. Si esta tendencia
continua, podria afirmarse que el sistema esta transitando hacia una transformacion
silenciosa, la progresiva conversion del juicio oral en un espacio de ratificacion de
pruebas formadas extraprocesalmente, lo que constituye una forma sutil de retorno a

la l16gica inquisitiva.

4.4. Tensién entre proteccion de victimas y garantias del acusado.

En el proceso penal contemporaneo se evidencia una tension estructural que
atraviesa el sistema: por un lado, el mandato constitucional y convencional de reforzar
la proteccion de las victimas, con particular intensidad cuando se trata de nifios, nifias
y adolescentes; y, por otro, el deber de preservar el nucleo esencial del debido proceso
del acusado, anclado en los compendios de inmediacion, contradiccion y

confrontacion.
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La victimologia y en relacion con la denominada victimodogmatica surgen,
precisamente, como respuesta al prolongado desplazamiento de la victima dentro del
derecho penal moderno. Assis y Benitez sefialan que, con la consolidacion del Estado
y del ius puniendi, el conflicto fue “expropiado” por el soberano, lo que relego a la
victima a un papel secundario, con frecuencia limitada a la condicion de simple fuente
probatoria o testigo. Solo con el influjo de convenios internacionales y reformas
recientes comenzo a reivindicarse su lugar en el proceso y a proponerse mecanismos
para su participacion “sin dafarla nuevamente”, atendiendo a los efectos psiquicos del

delito y a los factores victimégenos (Assis & Benitez, 2020, p. 11).

En Colombia, ese giro se profundiza con la Constitucion de 1991 y la lectura que de
ella ha hecho la Corte Constitucional. Gaviria Londofio muestra cémo las reformas
procesales de las ultimas décadas, apoyadas en el articulo 250 superior, reforzaron
el deber de la Fiscalia de velar por la proteccion de victimas y testigos y de garantizar
mecanismos eficaces de reparacion. Pero al mismo tiempo advierte una paradoja, ya
que histéricamente se concebia la legitimacién de la victima en clave casi
exclusivamente patrimonial, la llamada parte civil interesada en la indemnizacion y
solo desde comienzos de este siglo se admite que también tiene derecho a la verdad,
justicia, reparacién y no repeticion; sin embargo, muchos de los “avances” normativos
terminan siendo mas retdricos que efectivos, pues la victima sigue teniendo
dificultades reales para incidir en las decisiones fundamentales del proceso (Gaviria
Londofio, s. f., pp. 94-95).

Esa expansién del estatuto de la victima también se aprecia en estudios como el de
Arévalo y Fajardo, quienes explican que la legislacién y la jurisprudencia la han
reconocido como sujeto titular de los derechos a la verdad, la justicia y la reparacion.
Sin embargo, advierten que varias de esas garantias se concretan, en buena medida,
a través de la interpretacion judicial mas que por un disefio legislativo plenamente
desarrollado. En efecto, sefalan que ha sido la jurisprudencia —mas que la ley— la
que ha tendido a otorgar un lugar predominante a la victima dentro del proceso,
aunque en la practica sus intereses continuen con frecuencia relegados y su
participacion conserve un papel secundario en etapas decisivas del tramite (Arévalo
Lizarazo & Fajardo Morales, 2013, pp. 105-106).
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Esta reconfiguracion cobra especial relevancia cuando la victima es menor de edad y
los hechos corresponden a delitos contra la libertad, integridad y formacién sexual. En
tales supuestos, el discurso de proteccion se conecta directamente con el principio
pro infans y con el interés superior del nifio, y es, ademas, el ambito en el que con
mayor frecuencia se plantea la conveniencia de flexibilizar las reglas ordinarias de
produccion y debate probatorio, particularmente las relativas a la prueba de referencia.
Como se indicé en el primer capitulo, la Ley mil seiscientos cincuenta y dos de dos mil
trece incorpordé el literal e al articulo cuatrocientos treinta y ocho de la Ley novecientos
seis de dos mil cuatro, reforzando la tutela de victimas menores en delitos sexuales al
permitir que sus declaraciones previas ingresen como prueba de referencia “en aras
de evitar la revictimizacion”, con un reconocimiento explicito del interés superior del

nifio y del influjo del principio pro infans.

En esa misma orientacion, la Sala de Casacion Penal del alto tribunal de la jurisdiccidon
ordinaria ha resaltado que este tratamiento diferenciado supone una moderacion de
las exigencias clasicas de indisponibilidad del declarante como presupuesto de
admision de la prueba de referencia. Dicho de otro modo, el eje de la justificacion se
desplaza desde la imposibilidad material de comparecencia hacia la necesidad de
proteger al menor frente a impactos potencialmente traumaticos derivados del juicio,

lo que reconfigura el estandar tradicional de admisibilidad en estos casos.

No obstante, la doctrina ha advertido que la ampliacion de facultades y la mayor
centralidad de la victima deben examinarse a la luz del principio de igualdad de armas
y del llamado equilibrio garante. Montealegre y su equipo recuerdan que el
procedimiento penal colombiano ha sido caracterizado como un modelo de tendencia
acusatoria, en el que el debate probatorio debe desenvolverse entre acusacion y
defensa bajo un marco de paridad estructural, aun cuando existan asimetrias facticas
inevitables. En esa perspectiva, proponen entender la igualdad de armas no como una
mera simetria formal de atribuciones, sino como la garantia de condiciones que
permitan a la defensa contrapesar el poder punitivo estatal, a través de instituciones
como la presuncién de inocencia, el estandar de prueba “mas alla de toda duda
razonable” y el beneficio de la duda (Montealegre Lynett, 2021, pp. 28-29). Es
precisamente en este marco donde se vuelve mas visible el dilema: jhasta qué punto

el fortalecimiento de la posicion de la victima —en particular cuando se trata de una
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victima menor de edad— puede tensionar el modelo adversarial en detrimento del
acusado? Una lectura garantista de los derechos de la victima no deberia derivar en
un esquema procesal de “dos sujetos contra uno”. Aunque la jurisprudencia
constitucional ha sostenido que la intervencion probatoria de la victima no altera la
estructura del debate entre el ente acusador y la defensa, también ha afirmado que la
satisfaccion de los derechos de la victima no puede lograrse a costa de vulnerar los
del imputado. En esa misma linea, se ha rechazado expresamente un disefio en el
que la victima, sumada al 6érgano de acusacion, configure en los hechos un frente

acusador doble frente a la defensa (Montealegre Lynett, 2021, p. 13).

Desde esta perspectiva, el principio pro infans no puede entenderse como una
clausula que habilita a prescindir de los principios de contradiccion e inmediacion, sino
como un criterio que obliga a re-disefiar el modo de participacion del menor sin
eliminar completamente el control contradictorio sobre su relato. La solucion no puede
ser el reemplazo sistematico de la declaracién en juicio por entrevistas previas
incorporadas como prueba de referencia con peso decisivo, sino la busqueda de
mecanismos que permitan compatibilizar la proteccion del nifio con algun nivel de
confrontacién sea mediante declaracién anticipada, uso cuidadoso de Camara Gesell,
examenes cruzados adaptados, o sistemas de apoyo psicosocial durante la audiencia.
En caso contrario, el riesgo que sefialaron Arévalo y Fajardo respecto del papel
ambiguo de la victima en el sistema de la Ley 906 se amplia y se desplaza, por un
lado, se mantiene una victima que no siempre logra ejercer efectivamente sus
derechos, pese al discurso constitucional; por otro, se utiliza su condicion como
fundamento para flexibilizar garantias del acusado mediante la proliferacion de prueba
de referencia con valor sustancial. Las autoras ya advertian que la victima, aunque
reconocida como titular de derechos, sigue enfrentando limites serios para su
participacion real y que, en muchos casos, su presencia se circunscribe al incidente
de reparacién integral, lo que refuerza la idea de una proteccidon mas simbdlica que

material (Arévalo Lizarazo & Fajardo Morales, 2013, pp. 106—114).

A la luz de lo anterior, la pregunta sobre si se estan desdibujando los limites del
modelo adversarial en favor del interés superior del menor no puede responderse con
un si o un no simplista, pero la tendencia jurisprudencial y doctrinal examinada permite

afirmar, al menos, que existe un riesgo real de desplazamiento de las garantias del
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acusado cuando la proteccién de la victima se formula sin un control estricto de

proporcionalidad.

El desafio constitucional consiste en evitar la falsa dicotomia entre proteger al nifio y
respetar el debido proceso. El principio pro infans no exige sacrificar la confrontacion,
sino repensar la forma de hacerla compatible con la dignidad y la integridad psiquica
del menor. Si esa compatibilizacion no se logra y se opta, en cambio, por admitir y
valorar de manera decisiva la prueba de referencia sin confrontacion, el resultado sera
un proceso que, bajo la bandera de la proteccion, erosiona los pilares del sistema
acusatorio y se acerca, cada vez mas, a una justicia de expediente y de intuicidén, no

de debate racional.

4.5. Lectura critica desde la teoria garantista del proceso penal.

La teoria garantista de Luigi Ferrajoli ofrece un marco especialmente util para someter
a examen la manera en que el proceso penal colombiano esta abordando la prueba
de referencia. Para el propio autor, el “derecho penal minimo” no constituye un simple
lema, sino un criterio de legitimacién del ius puniendi que solo reconoce como valido
el derecho penal “si y solo si” contribuye a reducir, simultdaneamente, las agresiones
contra bienes y derechos fundamentales y la violencia inherente a las penas (Ferrajoli,
2006, p. 56). En otras palabras, el castigo no se justifica por si mismo: unicamente
resulta legitimo cuando, a través de garantias estrictas, logra disminuir el sufrimiento

generado tanto por el delito como por la respuesta estatal frente a él.

Sobre esta base, Ferrajoli define el derecho penal minimo como un modelo normativo
de garantias penales y procesales orientado a una doble tutela, de un lado, la
proteccion de las personas perjudicadas frente a los danos causados por los delitos;
de otro, la proteccion de imputados y condenados frente al arbitrio policial, judicial y
penitenciario. Por ello lo caracteriza como “ley del mas débil”, que ampara
sucesivamente a la victima en el momento del delito, al imputado en el proceso y al
condenado durante la ejecucion de la pena (Ferrajoli, 2006, p. 56). Esta definicién es
clave para nuestra lectura, pues el garantismo no es un programa “pro imputado” o

“pro-victima”, sino un disefio de limites al poder punitivo que protege al sujeto mas
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vulnerable en cada fase, evitando tanto el abandono de la victima como la

arbitrariedad contra el acusado.

En la misma direccion, Ferrajoli entiende las garantias como técnicas de contencion
de la violencia y de limitacion del poder punitivo, orientadas a reducir la criminalidad,
estrechar los margenes de discrecionalidad judicial y disminuir el caracter aflictivo de
la pena (Ferrajoli, 2006, p. 23). Por ello, no son formalidades decorativas, sino
condiciones estructurales que evitan que el derecho penal derive en practicas
autoritarias legitimadas por mayorias circunstanciales. Desde esta perspectiva,
cualquier flexibilizacion de las garantias probatorias debe evaluarse con cautela,

porque amplia el espacio de intervencion coercitiva del Estado.

La epistemologia penal garantista se articula alrededor de una tesis decisiva: la
legitimidad de la jurisdiccion no depende del respaldo mayoritario, sino de la
correccion factica y juridica de las decisiones, asegurada por garantias penales —
legalidad estricta y exigencias de verificabilidad y refutabilidad de la hipétesis factica—
y por garantias procesales —carga probatoria en la acusacién y posibilidad real de

refutacion por parte de la defensa en el contradictorio—.

En ese sentido, Ferrajoli sostiene que la legitimidad sustancial del juzgamiento se
funda en la verdad (en sentido procesal) de lo decidido y no en la aprobacion social,
lo cual exige reglas de legalidad y garantias como la asignacion de la carga de la
prueba a la acusacion y el derecho de la defensa a controvertir y refutar (Ferrajoli,
2006, p. 17). De ahi que las decisiones —absolutorias o condenatorias— no deban
responder a conveniencias de opinion publica, sino al resultado de un procedimiento

probatorio controlable, verificable y susceptible de contradiccion.

Por su parte, Moreno Cruz explica que uno de los aportes centrales de Luigi Ferrajoli
consiste en concebir el garantismo a la vez como un modelo de derecho y como una
teoria general. En esa doble dimensidn, el garantismo aparece, por un lado, como un
tercer modelo de Estado de derecho —distinto del liberal clasico y del mero Estado
social— y, por otro, como un marco conceptual para comprender el derecho no como
herramienta del poder, sino como limite frente a todos los poderes, publicos o privados

(Moreno Cruz, 2007, pp. 826—827). En esa logica, Ferrajoli entiende el derecho como
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“garantia de los mas débiles”, tesis que Moreno Cruz destaca al recordar que el poder
tiende a liberarse de restricciones juridicas y que solo un entramado de garantias

robustas puede impedir su deriva arbitraria (Moreno Cruz, 2007, p. 827).

En la misma direccion, Ferrajoli entiende las garantias como técnicas de contencion
de la violencia y de limitacion del poder punitivo, orientadas a reducir la criminalidad,
estrechar los margenes de discrecionalidad judicial y disminuir el caracter aflictivo de
la pena (Ferrajoli, 2006, p. 23). Por ello, no son formalidades decorativas, sino
condiciones estructurales que evitan que el derecho penal derive en practicas
autoritarias legitimadas por mayorias circunstanciales. Desde esta perspectiva,
cualquier flexibilizacion de las garantias probatorias debe evaluarse con cautela,

porque amplia el espacio de intervencion coercitiva del Estado.

A la luz de estos postulados, la prueba de referencia debe ser pensada, en clave
ferrajoliana, estrictamente como una excepcion de extrema ratio, compatible con la
minimizacién de la violencia punitiva y con el mantenimiento del juicio oral como lugar
privilegiado de prueba. Admitirla, por ejemplo, cuando el testigo ha fallecido, ha sido
secuestrado o se encuentra objetivamente imposibilitado de comparecer puede
encajar en el modelo, siempre que se trate de situaciones de fuerza mayor y que su
incorporacion no sustituya el examen directo de otras fuentes disponibles. La propia
estructura del articulo 438 CPP, con un catalogo restringido y la regla de que la
referencia no puede ser Unica base de la condena, es coherente con esta logica. Pero
cuando se emplea la prueba de referencia para sortear dificultades probatorias
ordinarias, para compensar retractaciones, olvidos o falencias investigativas, o para
evitar el desgaste que supone producir el testigo en juicio, se esta utilizando como

atajo procesal, en abierta contradiccion con el modelo garantista.

La lectura critica desde la teoria de Ferrajoli permite formular tres conclusiones
centrales respecto del tratamiento de la prueba de referencia en el proceso penal
colombiano: (i) un sistema que normaliza la referencia y la convierte en prueba
sustancial se aleja del ideal de derecho penal minimo y se aproxima a un derecho
penal maximo, orientado por la utilidad punitiva y no por la minimizaciéon de la
violencia; (ii) un juez que flexibiliza sin justificacion las exigencias de inmediacion,

contradiccion y confrontacién, en nombre de esta eficacia o de la presion social,
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renuncia a su papel de poder frente a la mayoria y se convierte en facilitador del
castigo; y (iii) solo una concepcion de la prueba de referencia como excepcion estricta,
subsidiaria y fuertemente motivada resulta compatible con una epistemologia penal
garantista, que justifica el derecho penal unicamente en la medida en que reduce
errores, arbitrariedades y sufrimiento, y no cuando los amplifica bajo la capa de la

eficiencia o de la sensibilidad moral.

4.6. Conclusiones del capitulo.

El examen realizado en este capitulo permite afirmar que la prueba de referencia, pese
a haber sido concebida por el legislador como una excepcion estricta frente al juicio
oral publico, inmediato y contradictorio, se ha convertido en un punto de friccion
estructural entre el disefio garantista del modelo y una tendencia practica a su
flexibilizaciéon. En efecto, el régimen procesal vigente fija con claridad su arquitectura:
se define la prueba de referencia como una declaracion producida por fuera del juicio
e introducida para acreditar aspectos sustanciales; se establece un catalogo cerrado
de supuestos que autorizan su incorporacion; y se impone una limitacién expresa que
prohibe que una condena se soporte unicamente en este tipo de evidencia (Congreso

de la Republica, dos mil cuatro).

Sin embargo, el analisis detallado de la jurisprudencia reciente mostré que, en ambitos
especialmente sensibles, se ha consolidado una flexibilizaciéon progresiva del régimen
de referencia. La admision amplia de entrevistas forenses y diligencias en Camara
Gesell como prueba de referencia en casos de menores (SP1591-2020, SP1213-
2025), la utilizacion de la clausula “evento similar” en clave de enfoque de género
(SP3332-2016) y, sobre todo, el uso sustantivo de declaraciones previas como soporte
central de condenas en sentencias como SP1798-2025, SP1895-2025, SP1822-2025
o SP1783-2025, evidencian una deriva en la que la prueba de referencia deja de ser

remedio extremo para convertirse en pieza estructural de la l6gica de imputacion.

A ello se suma un fendmeno constante, relativo a que el juez de conocimiento, llamado
a ser filtro de legalidad y garante del equilibrio procesal, oscila entre decisiones
ejemplarmente estrictas y otras en las que el control de las causales del articulo 438

CPP se reduce a un ejercicio formal o, incluso, se presume.
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En este contexto, la consecuencia necesaria es reivindicar con claridad el caracter
excepcional de la prueba de referencia, no como consigna retorica, sino una directriz
practica que debe gobernar, al mismo tiempo, su admision y su valoracion. Ello
implica, por lo menos, partir de tres premisas: (i) La regla general impone que la
prueba se forme en el juicio, bajo inmediacion judicial y con una posibilidad efectiva
de contradiccion. (ii) Las causales de procedencia deben entenderse como
verdaderos supuestos de fuerza mayor o de imposibilidad insuperable y, por ello,
exigen una lectura restrictiva, como lo condicion¢ el tribunal constitucional al precisar
el alcance de la expresidn “evento similar” en la Sentencia C-144 de dos mil diez. (iii)
La tarifa legal negativa no funciona como una recomendacién de prudencia, sino como

una prohibicién estricta de edificar una condena sobre la sola prueba de referencia.

El balance del capitulo permite concluir que la prueba de referencia solo es compatible
con un modelo acusatorio garantista cuando se mantiene en el lugar que le
corresponde, el de excepcion estricta, de uso subsidiario y bajo un control judicial
reforzado. Alli donde se convierte en atajo para suplir falencias investigativas, para
sortear dificultades probatorias ordinarias o para acomodar el resultado del proceso a
expectativas sociales de castigo, deja de ser un instituto excepcional y se transforma

en un factor de deslegitimacion interna del sistema.

Devolverla a su cauce excepcional reafirmando sus limites legales y reforzando los
estandares judiciales de admision y valoracion no es un capricho dogmatico, sino una
condicion de posibilidad para que el proceso penal colombiano siga siendo, en
términos ferrajolianos, derecho penal minimo y ley del mas débil, y no simple

administracién de sospechas bajo el ropaje de la proteccién.

5. CAPITULO 3. LINEAMIENTOS JURIDICOS ORIENTADORES PARA LA
ADMISION EXCEPCIONAL Y CONTROLADA DE LA PRUEBA DE REFERENCIA
EN EL JUICIO ORAL, QUE PERMITAN ARMONIZAR LA PROTECCION DE LOS
DERECHOS DE LAS VICTIMAS CON LA GARANTIA DEL DEBIDO PROCESO Y
LOS DERECHOS FUNDAMENTALES DEL ACUSADO.
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5.1. Consideraciones preliminares: de la critica a la propuesta.

El transito de una mirada critica sobre el uso de la prueba de referencia hacia la
formulacion de lineamientos juridicos orientadores exige adoptar una perspectiva
integradora que no solo reconozca las tensiones detectadas en la practica judicial,
sino que proponga soluciones compatibles con el modelo constitucional de
enjuiciamiento penal. En este sentido, es necesario partir de la premisa de que la
prueba de referencia no es per se inconstitucional, pero su utilizacion sin limites claros
y bajo condiciones laxas puede comprometer seriamente los pilares garantistas del

sistema penal acusatorio.

El recorrido desarrollado en los capitulos anteriores permite sostener que una
admision irreflexiva o excesivamente amplia de la prueba de referencia puede poner
en riesgo garantias nucleares del procesado, entre ellas el derecho de defensa, la
contradiccion, la confrontacion y la inmediacion. Estas salvaguardas no encuentran
sustento unicamente en la Carta Magna de Colombia, sino también en el bloque de
constitucionalidad, de manera especial en el articulo ocho punto dos, literal f, de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos y en el articulo catorce puntos tres,
literal e, del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, normas que
reconocen expresamente el derecho del acusado a interrogar o hacer interrogar a los

testigos de cargo.

Desde esta perspectiva, la prueba de referencia no puede ser tratada como una opcion
ordinaria de incorporacién probatoria, sino como una excepcién constitucionalmente
tolerada, cuyo uso debe estar sometido a un test de justificacion reforzada, tanto en
su admisién como en su valoracion. Esta idea ha sido reiterada por la Corte Suprema
de Justicia, que ha sefialado que “la prueba de referencia es de recibo solo cuando
no es posible, por causas objetivas, llevar al juicio al testigo directo, y siempre que
existan elementos de corroboracion que disminuyan el riesgo de error judicial” (CSJ,
SP-15294-2017).

Asi, el punto de partida de cualquier propuesta con vocacion garantista debe ser una
excepcionalidad reforzada de la prueba de referencia. En tal consideracion no opera

como simple declaracion de estilo: tiene consecuencias directas en la interpretacion
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de las normas, en la motivacion judicial y en la delimitaciéon del material probatorio
admisible. En concreto, la incorporacion de prueba de referencia exige no solo
acreditar la concurrencia de una causal legal de procedencia, sino también demostrar
necesidad estricta: que la comparecencia del declarante no es viable por una
imposibilidad real y que no existe una alternativa menos restrictiva para acceder a la

informacion relevante.

Desde una lectura constitucional y dogmatica, el caracter excepcional se explica por
una logica de ponderacion entre principios en tensién. El debido proceso, como eje
del Estado social de derecho, impone que el ejercicio del ius puniendi quede sometido
a limites derivados de la dignidad humana, la presuncion de inocencia y la garantia
de un juicio justo (tribunal constitucional, Sentencia C-591 de dos mil cinco). Por ello,
cualquier restriccion a la defensa y al contradictorio solo es admisible si supera un
examen de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido necesario, conforme

a la metodologia del test de proporcionalidad (Alexy, 2002).

En la misma direccion, la jurisdiccidon interamericana ha reiterado que las excepciones
al principio de confrontacién deben aplicarse con alcance restrictivo y requieren
justificacién suficiente, de modo que no comprometan la equidad del proceso (Caso
Barreto Leiva vs. Venezuela, Sentencia del diecisiete de noviembre de dos mil nueve,
parrs. 31-33). En consecuencia, el uso de prueba de referencia no puede agotarse en
el cumplimiento formal de requisitos: demanda un control material —de
constitucionalidad y convencionalidad— caso a caso, orientado a verificar que la

limitacion a la confrontacion esté efectivamente justificada y no desbalancee el juicio.

De otro lado, la excepcionalidad también tiene una dimension epistémica. Como lo
sefala Taruffo (2008), la prueba de referencia introduce un mayor grado de
incertidumbre en la reconstruccion de los hechos, pues se basa en una fuente indirecta
de informacién cuya fiabilidad es mas dificil de verificar en ausencia de contradiccion.
Desde una perspectiva gnoseoldgica, esto se traduce en una menor calidad
probatoria, lo cual justifica que su valoracién esté sujeta a un estandar de persuasion
mas exigente, y que, en ningun caso, pueda ser la Unica base para una sentencia
condenatoria (C.P.P., art. 381).
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Por tanto, si bien el sistema procesal colombiano admite expresamente la prueba de
referencia bajo ciertas condiciones, ello no significa que su aplicaciéon pueda ser
amplia, automatica o descontextualizada. Muy por el contrario, su uso requiere de
criterios normativos vy jurisprudenciales claros que permitan a los jueces ejercer un
control estricto, orientado por la racionalidad, la prudencia y el respeto por los

derechos fundamentales de todas las partes del proceso.

El punto de apoyo de cualquier propuesta de lineamientos sobre la admision de la
prueba de referencia debe ser la excepcionalidad reforzada, concebida como una
exigencia de motivacién intensa y verificable —en el plano probatorio, constitucional
y epistémico— que preserve la legitimidad del juicio y sostenga la confianza en sus
resultados. Solo desde ese horizonte es posible formular criterios que permitan
conciliar los derechos de las victimas con el debido proceso del acusado, sin vaciar
de contenido las garantias. En esa medida, toda propuesta orientadora en materia de
admision excepcional parte de una idea basica: no se construye en un espacio
normativo ilimitado ni en un terreno axiolégicamente neutral. El modelo adversarial
colombiano, como manifestacion de un Estado constitucional de derecho, esta
atravesado por limites estructurales, valorativos y epistémicos que no pueden
relajarse sin comprometer su propia legitimidad. Tales limites no deben entenderse
como simples opciones de politica criminal, sino como presupuestos necesarios para

la coherencia interna y la validez del sistema juridico.

En consecuencia, el modelo propuesto no pretende ofrecer una “optimizacion” técnica
del uso de la prueba de referencia, sino delimitar su campo de admisibilidad dentro de
fronteras que no son negociables, aun frente a fines constitucionalmente valiosos

como la proteccion de las victimas o la eficacia de la persecucion penal.

5.2. Las garantias procesales como limites inalienables y no negociables

El primer limite infranqueable del modelo que se propone esta constituido por las
garantias procesales fundamentales, en particular el derecho de defensa, la
contradiccion, la inmediacion probatoria y el derecho de confrontacion. Estas

garantias no deberian asumirse como variables ajustables segun la gravedad del
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delito o la situacion de la victima, sino como derechos indisponibles que hacen posible

un proceso penal compatible con una democracia constitucional.

En clave constitucional, dichas garantias integran el nucleo esencial del debido
proceso, reconocido en el articulo veintinueve de la Constitucion Politica, y se
robustecen a través del bloque de constitucionalidad, de manera especial por el
articulo ocho punto dos, literal f, de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos y el articulo catorce punto tres, literal e, del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos. Su funcion no es meramente instrumental: operan, ante todo, como
barreras al ejercicio del poder punitivo. En la linea de Ferrajoli (2006), las garantias
existen precisamente para contener —y no para ceder ante— consideraciones de
oportunidad, eficacia o utilidad que con frecuencia se invocan para justificar su

flexibilizacion.

Por ello, el sistema propuesto parte de una premisa insoslayable, ninguna finalidad
legitima del proceso penal autoriza la supresion o vaciamiento del contradictorio. La
prueba de referencia solo puede tolerarse en la medida en que no sustituya
estructuralmente la confrontacién en juicio ni desplace al juicio oral como espacio
privilegiado de produccion de verdad. Alli donde ello ocurre, el proceso deja de ser
garantista y se transforma en un mecanismo de validacion de narrativas

extraprocesales.

5.3. Las estructuras juridicas como dispositivos de poder y de limite.

Un segundo limite del sistema propuesto se encuentra en las estructuras juridicas
mismas, entendidas no como simples técnicas neutrales, sino como dispositivos de
poder regulado. En este punto resulta particularmente ilustrativa la lectura foucaultiana

del derecho y de las practicas judiciales.

El fildsofo francés Michel Foucault advirti6 que el derecho penal moderno no puede
entenderse unicamente como un conjunto de normas, sino como parte de una red de
saber-poder que organiza discursos, define qué cuenta como verdad y distribuye
posiciones de autoridad (Foucault, 1975). El proceso penal, en esta légica, no es un

simple medio para descubrir la verdad, sino un ritual institucional de produccion de
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verdad, con reglas estrictas sobre quién puede hablar, en qué condiciones y con qué
valor. Desde esta perspectiva, la inmediacién, la oralidad y la confrontacién no son
meros formalismos, sino tecnologias juridicas de control del poder punitivo. Permiten
someter el discurso acusatorio a un escrutinio publico y contradictorio, reduciendo el
riesgo de que la verdad procesal sea monopolizada por la autoridad investigativa o

por saberes expertos no controlados.

Relajar estas estructuras bajo el pretexto de la eficiencia o de la proteccion de la
victima implica, en términos foucaultianos, desplazar el centro de produccién de
verdad desde el juicio hacia el expediente, desde el debate publico hacia registros
técnicos o administrativos. Este desplazamiento no es neutro: refuerza el poder de
ciertas instituciones (Fiscalia, peritos, cuerpos técnicos) y debilita la posicion del
acusado como sujeto de derechos. Por ello, el sistema propuesto reconoce como
limite infranqueable la estructura adversarial del juicio penal. La prueba de referencia
no puede convertirse en una tecnologia que permita eludir el ritual contradictorio,
porque hacerlo supone una mutacion del dispositivo juridico mismo y una regresiéon

hacia formas de control penal menos transparentes y mas autorreferenciales.

5.4. Los limites del lenguaje juridico.

Un tercer limite menos visible pero no menos decisivo, se encuentra en el lenguaje
juridico mismo. En este punto, las reflexiones de Ludwig Wittgenstein resultan
particularmente pertinentes. Para el fildsofo austriaco, “los limites de mi lenguaje
significan los limites de mi mundo” (Wittgenstein, 1922/2009, §5.6). Aplicado al ambito
juridico, esto implica que el derecho no puede operar fuera de las condiciones

semanticas que hacen posible la atribucién de sentido, responsabilidad y verdad.

El proceso penal es, en esencia, un juego de lenguaje normativamente regulado, en
el cual términos como “prueba”, “hecho”, “verdad”, “responsabilidad” o “culpabilidad”
adquieren sentido solo dentro de practicas especificas de justificacion y refutacion
(Wittgenstein, 1953). La confrontacién en juicio no es un accesorio, sino una condicion
semantica para que las afirmaciones facticas puedan ser tratadas como verdaderas o

falsas en sentido juridico.
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La prueba de referencia tensiona este juego de lenguaje, porque introduce en el juicio
afirmaciones cuyo autor original no participa en el intercambio dialégico que permite
verificar su significado y alcance. Cuando el juez valora una declaracion extraprocesal
sin posibilidad de interrogacion, el lenguaje deja de operar como herramienta de
esclarecimiento y se convierte en un objeto cerrado, inmune a la correccion

intersubjetiva.

Desde esta Optica, existe un limite linguistico insuperable, ya que no es posible atribuir
pleno sentido probatorio a una afirmacion que no puede ser sometida a las reglas del
juego del contradictorio. Pretender lo contrario equivale a forzar el lenguaje juridico
mas alld de sus condiciones de uso legitimo, produciendo lo que Wittgenstein
denominaria un “malentendido gramatical”, puesto que se habla de prueba, pero se

prescinde de las practicas que hacen que algo cuente como prueba.

5.5. Los limites axiolégicos. La imposibilidad de escapar al garantismo.

Finalmente, el sistema propuesto reconoce limites axioldgicos de los cuales no es
posible escapar sin alterar la identidad constitucional del proceso penal. El garantismo
no es una opcidn ideoldgica entre otras, sino una condicion de legitimidad del castigo
en un Estado de derecho. Como lo sefala Ferrajoli (2006), el derecho penal solo se
justifica en la medida en que minimiza tanto los delitos como los errores judiciales y la

violencia institucional.

Desde esta perspectiva, cualquier sistema probatorio que admita la condena sobre la
base de pruebas no confrontadas, no inmediatas y epistémicamente debilitadas, cruza
un umbral axiolégico que el derecho penal democratico no puede atravesar sin perder
su justificacion moral. La proteccién de la victima, por mas relevante que sea, no
puede convertirse en un valor absoluto que neutralice todos los demas, porque ello
conduciria a una légica sacrificial incompatible con la dignidad humana y la presuncion

de inocencia.

En suma, los limites aqui expuestos (garantias inalienables, estructuras juridicas,
fronteras del lenguaje y fundamentos axiolégicos) no son obstaculos externos al

sistema propuesto, sino su condicion de posibilidad. Reconocerlos no debilita la
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propuesta de lineamientos, sino que la fortalece, al inscribirla dentro de un marco

tedrico que impide su uso arbitrario o expansivo.

El verdadero desafio del proceso penal contemporaneo no consiste en elegir entre
eficacia y garantias, sino en aceptar que existen zonas normativas donde la eficacia
debe ceder, porque mas alla de ellas el derecho deja de ser limite del poder y se

convierte en su instrumento.

5.6. Principio rector: excepcionalidad reforzada de la prueba de referencia.

El régimen de la prueba de referencia en el proceso penal colombiano debe estar
guiado por un principio rector de excepcionalidad reforzada, entendido como un eje
dogmatico que condiciona tanto su admisibilidad como su fuerza persuasiva. Este
principio no se agota en una proclamacion retérica: funciona como un mecanismo de
proteccion estructural de las garantias del juicio, en particular del derecho de defensa,

la contradiccidn, la inmediacion y el derecho a confrontar a los testigos de cargo.

En coherencia con ello, la Sala de Casacion Penal del alto tribunal de la jurisdiccién
ordinaria ha insistido en que la prueba de referencia no puede emplearse como una
solucion ordinaria ante la ausencia del testigo directo. Su incorporacién al juicio
demanda la constatacion rigurosa —acreditada y motivada— de los presupuestos
legales de procedencia, previstos en el articulo cuatrocientos treinta y ocho del Cédigo
de Procedimiento Penal, que establece un catalogo cerrado de supuestos habilitantes,
tales como el fallecimiento, la desaparicion, la incapacidad fisica o mental y
circunstancias equiparables a fuerza mayor. Soporte normativo: articulo cuatrocientos

treinta y ocho, Ley novecientos seis de dos mil cuatro.

En la reciente sentencia SP1066-2024 (Rad. 60533), la Corte reiteré que:
La prueba de referencia, dentro del sistema acusatorio colombiano, no opera
como regla general sino como una excepcion de alcance estrictamente
restringido, cuya aplicacion solo es viable cuando se demuestren con rigor los
presupuestos legales que permiten su admisién. En consecuencia, su

utilizacién sin acreditacion plena de la causal habilitante —o de manera
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discrecional— comporta una afectacién directa de los derechos fundamentales
de defensa y contradiccion (CSJ, SP1066-2024, p. 24).

Este razonamiento coincide con lo sostenido doctrinalmente por autores como
Ferrajoli (2006), para quien la logica del proceso penal democratico se basa en el
principio de ofensividad institucional, en tanto que el Estado debe probar la
culpabilidad del acusado mediante pruebas validas y contradictorias, y no puede
justificarse la imposicién de una sancion sobre la base de medios indirectos no
controvertidos. Por ello, toda prueba que escape al debate contradictorio debe

presumirse invalida, salvo prueba en contrario que justifique su uso excepcional.

El principio de excepcionalidad reforzada exige entonces que la admision de prueba
de referencia cumpla con al menos tres condiciones cumulativas:

a. Justificacion legal estricta y probada:

La primera condicidn necesaria e ineludible para autorizar la incorporacion de prueba
de referencia es acreditar una causal legal especifica, con soporte probatorio
suficiente y, cuando corresponda, con respaldo documental, en los términos del canon
cuatrocientos treinta y ocho del Estatuto de Procedimiento Penal. Esta disposicion
establece un listado cerrado de supuestos excepcionales que habilitan el ingreso al
juicio de una declaracién indirecta, entre ellos el fallecimiento, la incapacidad fisica o
mental, la desaparicion y otros eventos asimilables a fuerza mayor o a una

imposibilidad grave que impida la comparecencia.

Este catalogo debe interpretarse restrictivamente, conforme al principio de legalidad
procesal penal. No se trata de causales abiertas ni de motivos genéricos, sino de
condiciones excepcionales cuya configuracion exige una demostracion probatoria
robusta. Como lo ha senalado la Corte Suprema en reiterada jurisprudencia, “no es
suficiente que la Fiscalia o la defensa aleguen la imposibilidad de presentacién del
testigo: debe acreditarse fehacientemente la causa concreta que impide su
comparecencia” (CSJ, SP16816-2019).

Desde el punto de vista dogmatico, este criterio responde a la logica de las garantias
minimas del proceso penal acusatorio, donde la oralidad, la inmediacién y la

contradiccion constituyen condiciones estructurales del juicio. La prueba de referencia,
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al introducir un elemento ajeno a estas exigencias, debe ser objeto de un juicio de
admisibilidad intensificado. Como advierte Jordi Ferrer Beltran, “las excepciones a la
inmediacion no pueden admitirse por razones de conveniencia o eficiencia, sino solo
cuando son absolutamente necesarias y la ausencia del testigo ha sido debidamente
justificada” (Ferrer, 2007, p. 215).

En la misma linea, la Comision Interamericana de Derechos Humanos ha sostenido
que el derecho del acusado a interrogar a los testigos en condiciones de igualdad hace
parte del contenido esencial del derecho de defensa y del debido proceso. Desde esa
Optica, cualquier limitacién a dicha facultad solo puede admitirse frente a razones
objetivas, extraordinarias y plenamente acreditadas que tornen imposible la

comparecencia del declarante (CIDH, Informe Anual, dos mil quince, cap. IV).

De ahi que la admision de prueba de referencia deba descansar en soportes
verificables que acrediten la configuracién de una causal legal. Asi, por ejemplo, el
fallecimiento del testigo deberia demostrarse mediante el registro civil de defuncion;
la desaparicion, a partir de informes de policia judicial u otros actos de verificacion; y
una incapacidad médica, mediante certificacion idénea, entre otros. Desde una
perspectiva garantista, la excepcion no puede fundarse en conjeturas o meras
inferencias, sino en hechos comprobados que justifiquen objetivamente el

apartamiento de la regla general de inmediacion.

b. Imposibilidad real y no atribuible a negligencia estatal:

La segunda condicion acumulativa exige que la imposibilidad de obtener el testimonio
directo del declarante no sea atribuible a omisiones, negligencias o fallas
institucionales, especialmente por parte del ente acusador. Esta exigencia introduce
una dimension ética y funcional al uso de la prueba de referencia: no se trata solo de

verificar la imposibilidad, sino de evaluar su origen.

En efecto, permitir la prueba de referencia en caso de la incomparecencia del testigo
es resultado de falta de diligencia estatal, por ejemplo, no haber realizado citaciones

oportunas, no haber solicitado medidas de proteccion o localizacién, o no haber
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previsto mecanismos alternativos de declaracion anticipada, significaria normalizar la

ineficiencia investigativa y convertir la prueba de referencia en un atajo procesal.

La Fiscalia no puede beneficiarse de su propia omision para incorporar prueba de
referencia, especialmente cuando se trata de testigos clave que han debido ser
asegurados mediante declaracion anticipada u otros mecanismos que se tienen
preceptuados y contemplados para evitar esta clase de eventos, ya que, si existe
riesgo de no comparecencia del testigo, lo razonable y exigible es que el ente
acusador (como titular de la accién penal) promueva mecanismos alternativos para
garantizar su presencia al juicio oral. Su inaccién no puede derivar en el sacrificio de

garantias procesales del acusado.

Desde una perspectiva garantista, esta condicion también tiene fundamento en el
principio de favor rei, que impide que la parte acusadora se beneficie de su propia
torpeza o inaccion. Como lo senala Luigi Ferrajoli, “la carga de la prueba y de la
produccion de la prueba recae sobre quien acusa; por tanto, el fracaso en producirla
no puede resolverse mediante atajos que lesionen derechos fundamentales del
imputado” (Ferrajoli, 2006, p. 590).

En definitiva, la imposibilidad del testimonio directo debe ser real, objetiva y no
imputable al Estado. El juez tiene el deber de verificar que se haya actuado con la
debida diligencia, lo que incluye valorar si se utilizaron citaciones oportunas y
reiteradas, 6rdenes de conduccién si eran procedentes, declaraciones anticipadas
cuando el testigo estaba disponible en etapas previas, o0 medidas tecnoldgicas o de
proteccion para asegurar su intervencién en juicio. Solo el agotamiento efectivo de
estas medidas habilita al juez para considerar la prueba de referencia como ultimo

recurso.

c. Incorporacion justificada y controlada dentro del marco de garantias:

La tercera condicion, de caracter acumulativo, se relaciona con una incorporacién
controlada de la prueba de referencia. Esto involucra que su ingreso al juicio no puede
romper el equilibrio estructural del debate ni vaciar de contenido las garantias del

acusado. En esta dimension, el juez debe realizar un examen de proporcionalidad y



88

una motivacion reforzada, valorando si, pese a la admisién de un elemento indirecto,
el juicio mantiene condiciones suficientes para asegurar una defensa efectiva y un

contradictorio real.

Esta idea fue reafirmada por el tribunal constitucional en la Sentencia C-396 de dos
mil siete, al estudiar el articulo cuatrocientos treinta y ocho del Cdédigo de
Procedimiento Penal: aceptd que el legislador puede prever excepciones a la
inmediacion y a la contradiccion, pero solo en la medida en que tales excepciones no
lesionen el debido proceso y existan herramientas que permitan a la defensa
controvertir eficazmente la prueba indirecta (C. Const., C-396 de 2007, M.P. Marco

Gerardo Monroy Cabra).

Por su parte, el principio de proporcionalidad (Alexy, 2002) obliga a que cualquier
limitacion al derecho de confrontacion cumpla tres exigencias: que la medida sea
idonea, que sea necesaria (esto es, que no exista una alternativa menos lesiva como
una declaracion anticipada o una videoconferencia) y que el balance final sea
proporcionado en sentido estricto, de modo que el sacrificio del derecho de defensa

no resulte excesivo.

De ahi que el juez deba motivar con especial rigor la admisién de prueba de referencia:
explicar por qué se admite, qué salvaguardas se implementan para proteger la
defensa y como se evita que ese material termine definiendo por si solo la condena.
A la vez, su valoracién debe hacerse dentro de un acervo probatorio fuerte que permita
corroboracién por otros medios (directos, periciales o documentales). Como advierte
Taruffo, la confiabilidad de la prueba depende también del contexto en el que se
integra, y la prueba indirecta requiere respaldo externo para disminuir el margen de
error (Taruffo, 2008, p. 323).

Por tanto, no basta con admitir la prueba de referencia por necesidad: es
imprescindible que su incorporacién no genere una alteracion sustancial del modelo
garantista. El juez debe asegurarse de que el acusado no quede en una situacion de
indefensién, y que el uso de dicha prueba no sustituya el debate contradictorio, sino

qgue lo complemente de forma razonable y controlada.
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El abandono del principio de excepcionalidad implica un riesgo claro, la inversion
estructural del sistema acusatorio, donde la prueba oral, publica y contradictoria sea
sustituida por declaraciones previas, testimonios escritos o informes sin control. Tal
mutacion convierte el juicio en un acto de validacion de decisiones adoptadas en la
fase investigativa, reproduciendo la légica inquisitiva que la Ley 906 de 2004 quiso

superar.

La Sala de Casaciéon Penal del alto tribunal de la jurisdiccién ordinaria, consciente de
ese riesgo, ha reiterado que la prueba de referencia no puede asumir un papel
estructurante dentro del acervo probatorio ni convertirse en el soporte exclusivo de
una condena. Esta orientacién cuenta con respaldo expreso en el articulo trescientos
ochenta y uno del Cdodigo de Procedimiento Penal, que prohibe edificar la certeza

requerida para condenar sobre la sola base de prueba de referencia.

En ese marco, el principio de excepcionalidad reforzada respecto de la prueba de
referencia se configura como un presupuesto dogmatico y constitucional ineludible
para regular este medio de conocimiento. No se trata de una recomendacion técnica,
sino de una garantia estructural frente a la arbitrariedad, en cuanto preserva la l6gica
del modelo adversarial, protege los derechos del procesado y asegura la consistencia

epistémica del juicio oral.

En consecuencia, cualquier apartamiento de este principio —sea por motivos
pragmaticos, institucionales o de politica criminal— no solo compromete el derecho
de defensa, sino que pone en entredicho la legitimidad del propio sistema de justicia
penal. La excepcionalidad, entonces, no funciona como autorizacién para relativizar
garantias, sino como recordatorio de que la eficacia del proceso penal tiene limites:
principios como la contradiccion, la confrontacion y la inmediacion no pueden ceder

sin afectar la esencia del derecho penal de orientacion garantista.

5.7. Lineamiento 1: Verificacion estricta y probada de la causal de
indisponibilidad.

La base de un régimen responsable para admitir prueba de referencia es la verificacion

estricta, rigurosa y debidamente demostrada de la causal que impide la
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comparecencia del testigo directo. No se trata de un requisito meramente ritual, sino
de una salvaguarda estructural del modelo adversarial: de su observancia depende
que la excepcion permanezca acotada y que los principios de inmediacion,
contradiccion y oralidad conserven eficacia real, en lugar de degradarse a simples

proclamaciones.

En el procedimiento penal colombiano, el articulo cuatrocientos treinta y ocho del
Cdodigo de Procedimiento Penal establece un listado taxativo de supuestos
habilitantes, entre los cuales se encuentran el fallecimiento, la incapacidad fisica o
mental, la desaparicion y los eventos asimilables a fuerza mayor o a dificultades
insuperables (Ley novecientos seis de dos mil cuatro, art. 438). Esta opcion normativa
responde a una premisa garantista: el derecho a confrontar a los testigos de cargo
constituye un componente esencial del juicio justo y, por ello, solo admite restricciones
cuando existan impedimentos objetivos, reales y no superables. En clave
constitucional, esto traduce una exigencia de legalidad probatoria: las limitaciones a
la inmediacion no pueden derivarse de criterios amplios o discrecionales, sino de

causales predefinidas por el legislador y verificadas en el caso concreto por el juez.

Pero el verdadero nucleo garantista de este lineamiento no reside solo en la existencia
de causales, sino en la exigencia de que estas sean probadas. En un proceso penal
democratico, la indisponibilidad del testigo no es un dato que se presume ni una
narrativa que se acepta por confianza institucional, es un hecho juridicamente
relevante que debe ser demostrado con el mismo rigor que cualquier otro hecho
procesal. La Corte Suprema de Justicia ha sido clara en este punto al seinalar que la
imposibilidad de comparecencia debe estar “debidamente acreditada mediante
elementos objetivos, verificables y suficientes”, pues de lo contrario la prueba de
referencia se transforma en una “via de escape frente a la carga de producir prueba
directa” (CSJ, SP16816-2019).

Esta exigencia se conecta con una intuicién basica de la epistemologia juridica, cuanto
mas débil es una fuente de conocimiento, mas fuerte debe ser la justificacion de su
uso. La prueba de referencia es, por definicién, conocimiento de segunda mano; su
fragilidad epistémica obliga al sistema juridico a exigir, como minimo, una certeza

reforzada sobre la imposibilidad de acceder a la fuente primaria. Como lo explica
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Taruffo (2008), permitir que una fuente indirecta sustituya a la fuente directa sin una
justificacion rigurosa equivale a “rebajar el estandar racional del proceso” y aumentar

el riesgo de error judicial.

Este estandar de verificacion estricta tiene ademas una funcién institucional crucial,
puesto que busca impedir que el proceso penal se deslice hacia una logica de
expediente. Si bastara la simple afirmacién de la Fiscalia o del juez para declarar
indisponible a un testigo, el juicio oral dejaria de ser el espacio privilegiado de
produccion de verdad y pasaria a ser una instancia de validacion de registros previos.
En términos de Ferrajoli (2006), ello implicaria una regresion hacia formas de prueba

autorreferenciales’, incompatibles con el modelo acusatorio.

Desde el punto de vista practico, la verificacion estricta exige que la causal de
indisponibilidad se acredite mediante medios idoneos, tales como certificados de
defuncion, historias clinicas, dictamenes médicos, informes de busqueda, constancias
oficiales de desaparicion, o pruebas documentales de fuerza mayor. No es aceptable,
esto desde una légica garantista que la ausencia de un testigo se justifique mediante

conjeturas, rumores, o simples dificultades logisticas.

A la luz de la dogmatica penal —procesal y sustantiva— aplicable en el ordenamiento
colombiano, cuando la autoridad judicial admite un medio probatorio que restringe
derechos fundamentales sin verificar con suficiencia sus presupuestos facticos y de
legalidad, la determinacién puede traducirse en una actuacion judicial defectuosa por
fallas de orden factico y procedimental, con impacto en su validez constitucional. Esta
exigencia adquiere especial relevancia en materia de prueba de referencia,
precisamente porque incide de manera directa en el nucleo del derecho de defensa,
en particular en la posibilidad de confrontar la prueba de cargo.

"Las pruebas autorreferenciales son aquellas que no remiten a una fuente auténoma de verificacion
externa, sino que se legitiman en funcién de su propia enunciacién o del lugar institucional desde donde
son emitidas. En este sentido, carecen de una estructura argumentativa basada en la contrastacion
intersubjetiva o en mecanismos epistémicos de control, ya que su valor probatorio descansa sobre la
autoridad que las produce, no sobre la posibilidad de someterlas a contradiccion, confrontacion o
evaluacion critica dentro del juicio oral. Son pruebas que tienden a cerrarse sobre si mismas, ya sea
porque provienen de registros previos no corroborables (como informes no ratificados, actas no
confrontadas o testimonios indirectos no verificados), o porque el sistema procesal por omision o disefo
permite su circulacion sin exigencias dialégicas minimas, lo cual erosiona el principio de publicidad y
de contradiccion efectiva.
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Ahora bien, el control estricto de los requisitos de admisién no cumple unicamente una
funcién protectora a favor del procesado: también salvaguarda la racionalidad del
sistema. Un modelo que permite incorporar prueba de referencia sin acreditar la
indisponibilidad del testigo directo genera incentivos problematicos: propicia que la
investigacion se sustituya por relatos indirectos, favorece la improvisacion y disminuye
el estandar de diligencia en la construccion del caso. En contraste, exigir soporte
probatorio robusto y verificable de la causal habilitante obliga al ente investigador y
acusador a planificar la obtencion del testimonio, asegurar la comparecencia del
declarante y adoptar medidas oportunas de preservacion probatoria; todo lo cual

incrementa la calidad del juicio y refuerza su legitimidad.

Desde una perspectiva mas profunda, puede decirse que este lineamiento encarna
una ética del proceso, el Estado solo puede privar de libertad cuando ha hecho todo
lo razonablemente posible por escuchar directamente a quienes dicen tener algo que
contar. La sustitucion del testimonio directo por declaraciones indirectas solo es
compatible con el derecho a un juicio justo cuando la ausencia del testigo es real,

objetiva y no manipulable por el aparato estatal.

La verificacion estricta y probada de la causal de indisponibilidad no es un requisito
técnico mas, es el cerrojo normativo que impide que la prueba de referencia se
convierta en un mecanismo de normalizacion de la ausencia. Alli donde este cerrojo
se debilita, el juicio oral pierde su centralidad y el proceso penal deja de ser un espacio

de confrontacion para transformarse en un espacio de reproduccion de relatos.

5.8. Lineamiento 2: Estandar de necesidad reforzada y agotamiento de

alternativas menos lesivas.

El segundo lineamiento esencial para la validacion excepcional de referida prueba de
referencia se articula alrededor de un estandar de necesidad reforzada, el cual exige
que su incorporacion solo pueda darse cuando se haya acreditado de manera efectiva
y verificable que todas las alternativas menos lesivas han sido exploradas, promovidas
y descartadas razonablemente. En otras palabras, el uso de esta prueba no puede ser

resultado de la conveniencia o de la pasividad institucional, sino del reconocimiento
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objetivo de una imposibilidad insuperable, luego de haber agotado todas las vias

disponibles para preservar la inmediacion y el contradictorio.

Este estandar se apoya en fundamentos tanto normativos como dogmaticos. En el
plano normativo, se articula con el articulo cuatrocientos treinta y ocho del Cédigo de
Procedimiento Penal, que condiciona la admisién de la prueba de referencia a
supuestos excepcionales de indisponibilidad del declarante —como fuerza mayor,
desaparicion, fallecimiento u otras circunstancias limite— (Ley novecientos seis de
dos mil cuatro, art. 438). En el plano dogmatico, se sostiene en un criterio de minima
afectacion de las garantias procesales: antes de autorizar un medio que reduce el
alcance del derecho de defensa, el juez debe verificar que no existe una alternativa
menos lesiva que preserve, en mayor medida, la contradiccion y la confrontacién del
testigo. Este razonamiento se armoniza con el principio de proporcionalidad, segun el
cual toda restriccion de derechos fundamentales debe superar un examen de
idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto (Alexy, 2002). De ahi que
la prueba de referencia solo sea admisible cuando, ademas de encajar en una causal
legal, se demuestre que es un medio adecuado para el fin probatorio, que no hay
opcién menos restrictiva disponible y que el costo para la defensa no resulta

desmesurado frente al beneficio perseguido.

Ahora bien, este estandar de necesidad reforzada no puede permanecer en el plano
de la abstraccion. Se trata de una exigencia técnica y operativa, que impone al juez y
a las partes la carga de acreditar tres aspectos centrales: la admisidén de prueba de
referencia en el proceso penal regido por la Ley novecientos seis de dos mil cuatro no
puede obedecer a una légica de suplencia ni a decisiones improvisadas. Por el
contrario, debe responder a un esquema garantista coherente, en el cual el juez —
como garante de la legalidad y del equilibrio procesal— constate con rigor que se
agotaron alternativas menos lesivas y que el recurso a la prueba indirecta se justifica
como medida de ultima ratio, orientada a proteger bienes juridicos relevantes sin
sacrificar indebidamente los derechos del acusado. Este esquema puede organizarse
en tres ejes interrelacionados, concebidos como filtros de admisibilidad, cada uno con

su loégica interna, su exigencia probatoria y su funcién protectora del juicio justo.
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5.8.1. Examen de agote procedimental efectivo.

El primer eje se refiere a la obligacion ineludible de verificar que el sistema procesal
ha hecho todo lo razonablemente posible para obtener la declaracion del testigo
directo. Este examen no se satisface con férmulas genéricas o con la simple
constatacion de la incomparecencia, ya que debe acreditarse que se agotaron
alternativas  procedimentales especificas, normativamente reconocidas vy

técnicamente viables.

Entre estas alternativas se encuentran la declaracion anticipada del testigo (art. 284
CPP), que puede ser promovida en etapas tempranas del proceso cuando se anticipa
su posible no comparecencia; el uso de tecnologias de comunicacion a distancia
(como videoconferencias protegidas), siempre que se preserve la bilateralidad del
interrogatorio; la activacion de medidas de proteccion o localizacién por parte del
Programa de Proteccion a Testigos de la Fiscalia, y, cuando sea procedente, el
recurso a mecanismos de cooperacion internacional, si el testigo se encuentra fuera
del pais y es posible gestionar su comparecencia mediante exhortos, videollamadas

judiciales o asistencia penal mutua.

Este conjunto de opciones conforma lo que podriamos llamar una matriz de diligencia
institucional, cuya verificacion exige al juez constatar que se identificd oportunamente
el riesgo de inasistencia, se tomaron medidas efectivas y no meramente simbdlicas
para conjurarlo y que se dejo registro documental de los intentos realizados. Como
senala Ferrer Beltran (2007), “la calidad epistémica de una decision judicial depende
tanto del contenido de la prueba como de las condiciones bajo las cuales fue producida
y controlada”. Desde esta perspectiva, la prueba de referencia solo puede ser valida
si la imposibilidad de traer al testigo no es consecuencia de omisién, negligencia o
falta de prevision institucional, sino de un obstaculo real, insuperable y ajeno a la

voluntad de los operadores.

5.8.2. Control contra la funcionalizacion de la prueba referencial.

El segundo eje de este disefio garantista consiste en asegurar que la prueba de

referencia no se utilice como alternativa funcional ni como paliativo institucional frente
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a la dificultad siempre presente de asegurar la comparecencia de los testigos en juicio.
Es necesario recordar que la regla es la prueba directa, inmediata y contradictoria; la
excepcion es la prueba indirecta, y toda inversion de esta logica constituye un

deslizamiento hacia formas encubiertas de juicio por expediente.

El principio de ultima ratio, en este contexto, funciona como un limite estructural, ya
que la prueba de referencia solo puede activarse cuando se haya demostrado que no
existe ninguna otra opcion viable y legitima dentro del marco procesal. Por lo tanto, es
preciso advertir que la referencia en el sistema probatorio penal no puede convertirse
en un atajo ni en un instrumento para corregir falencias en la planeacioén de la teoria

del caso o en la posterior valoracién del medio por parte del operador judicial.

Este principio impone una disciplina argumentativa estricta al juez y al proponente de
la prueba, se debe demostrar no solo la imposibilidad del testigo, sino también que
esa imposibilidad no responde a una légica de conveniencia, rapidez o saturacion
institucional, sino a un hecho estructural que impide toda otra forma legitima de

incorporacion del testimonio.

Desde el plano tedrico, esto conecta con la nocién de “restriccion necesaria”
desarrollada por Alexy (2002), segun la cual un derecho fundamental solo puede ser
limitado cuando no exista otra medida menos gravosa que logre el mismo fin legitimo.
En nuestro caso, si existe otra forma procesal, aunque mas costosa o compleja que

permita obtener el testimonio directo, la prueba de referencia debe ser descartada.

5.8.3. Evaluacion de necesidad sustantiva.

El tercer y ultimo eje apunta a una dimension muchas veces ignorada: el juicio sobre
la necesidad sustantiva de la prueba de referencia, es decir, su indispensabilidad para
la resolucion del caso. Este criterio busca impedir que la referencia se introduzca como
prueba redundante o meramente confirmatoria, al margen de su impacto real en la
estructura probatoria. Es labor de las partes en la fase procesal pertinente preguntarse
si la declaracion referida versa sobre un hecho decisivo del caso (nucleo factico), si
aporta informacion no contenida en otras pruebas directas y si tiene un peso

determinante en la construccion de la verdad procesal.
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Si la respuesta a cualquiera de estas preguntas resulta negativa, la prueba referencial
no satisface el estandar de necesidad y su incorporacion puede convertirse en una
afectacion gratuita e injustificada del derecho de defensa, algo que ni la Constitucion
ni la Convencién Americana sobre Derechos Humanos habilitan. En términos de
Taruffo, la admision de un medio no lo vuelve automaticamente relevante: la
relevancia se evidencia en la medida en que el elemento probatorio tenga aptitud para
incidir en la fundamentacion racional de la decision (Taruffo, 2008). Esta idea adquiere
especial importancia en materia de prueba de referencia, pues su menor fiabilidad
exige un nivel mas alto de justificacion, tanto al momento de autorizar su ingreso como

al asignarle valor en la sentencia.

En este punto, el juez no solo debe actuar como guardian de la legalidad, sino como
curador epistémico del proceso penal, filtrando aquello que, aunque tenga apariencia
de prueba, no supera los estandares minimos de necesidad, pertinencia y

proporcionalidad.

Este disefio, basado en tres filtros sucesivos agotamiento procedimental, control de
excepcionalidad y evaluacion de necesidad no es una lista de chequeo mecanica, sino
la expresion de un compromiso estructural con la racionalidad, la dignidad y la
legitimidad del proceso penal. Impone una lIégica donde el Estado no puede acudir a
formas debilitadas de prueba sin antes haber hecho todo lo posible por preservar la
inmediacion, y donde el juez deja de ser un espectador del debate para asumir un rol
activo como garante del equilibrio entre las partes y de la integridad del juicio. Asi, el
uso de la prueba de referencia no se proscribe, pero se somete a un sistema de
garantias que restaura su caracter de excepciéon extrema y refuerza el compromiso
del derecho penal con un modelo adversarial no solo formal, sino sustancialmente

garantista.

Esta triple carga se conecta con una concepcion garantista del proceso penal, segun
la cual las excepciones solo son legitimas cuando se justifican por necesidad y no por
inercia o por déficit institucional. Como sefiala Ferrajoli (2006), la excepcionalidad de

ciertas medidas no se define solo por su regulacion formal, sino por el hecho de que
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no existan medios menos gravosos para alcanzar el mismo fin constitucionalmente

legitimo.

En el mismo sentido, la jurisdiccion interamericana ha sefialado que las restricciones
al derecho de confrontacién solo pueden aceptarse cuando la comparecencia del
testigo no logra asegurarse pese a esfuerzos diligentes desplegados por el Estado
(Caso Barreto Leiva vs. Venezuela, dos mil nueve, parr. veintinueve). En
consecuencia, no basta con afirmar que no fue posible llevar al declarante al juicio: es
indispensable acreditar que se activaron de manera oportuna y efectiva las

herramientas institucionales disponibles para obtener su presencia.

Ese criterio ha sido reiterado en la practica interna por la Sala de Casacion Penal del
alto tribunal de la jurisdiccidn ordinaria, al sostener que, tratandose de testigos
determinantes cuya disponibilidad podia preverse como incierta, el 6rgano acusador
tenia la carga de actuar con prevision, promoviendo oportunamente mecanismos
como la declaracion anticipada o adoptando medidas eficaces de proteccién; de lo
contrario, esa inactividad no puede “subsanarse” luego mediante la introduccion de
evidencia referencial. En esa linea, se enfatiza que el principio de inmediacion no debe
ceder por causas atribuibles a falta de prevision o diligencia del acusador, razén por
la cual el juez esta llamado a exigir una motivacion reforzada que demuestre el

caracter verdaderamente indispensable de la prueba indirecta.

Ademas, este estandar de necesidad no puede reducirse a una formula judicial
estandarizada. El juez esta obligado a ejercer un control caso por caso, atendiendo a
las particularidades de cada situacién: el peso real de la declaracion referencial, la
existencia y suficiencia de otros medios de prueba disponibles y el riesgo de que la
admision de la referencia distorsione la dinamica contradictoria del juicio oral. Por ello,
la restriccion del derecho de defensa debe justificarse de manera sustancial y no
meramente formal, mediante razones objetivas y una motivacion clara y verificable
(CSJ, 2023; CSJ, 2024).

Este enfoque no solo protege el equilibrio procesal, sino que impone al sistema una
l6gica de debida diligencia institucional. Como bien sefiala Jordi Ferrer Beltran, “las

garantias no son obstaculos, sino formas de racionalidad que obligan a justificar cada
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decision judicial en términos de respeto y optimizacion de los derechos en juego”
(Ferrer, 2007, p. 133). En este sentido, el agotamiento de medios menos lesivos no
es un requisito secundario, sino la expresién del compromiso del Estado con un

modelo de enjuiciamiento racional y respetuoso de la dignidad humana.

Ahora bien, esta exigencia tiene también una dimension ética, el proceso penal no
puede permitir que la comodidad institucional o las limitaciones presupuestales
terminen condicionando la forma en que se administra justicia. Si el Estado no puede
garantizar la comparecencia de sus propios testigos, debe asumir las consecuencias
procesales de esa imposibilidad, pero no puede transferir esa carga sobre los hombros

del acusado mediante la admision de pruebas debilitadas.

Desde una 6ptica mas critica, se puede decir incluso que este estandar actua como
un freno contra la colonizacion del juicio oral por el expediente, es decir, contra la
tendencia de revertir progresivamente el modelo contradictorio para volver a formas
de juicio basadas en registros previos no debatidos. Este fendbmeno, ampliamente
documentado por autores como Foucault (1975) y Garapon (2001), muestra como las
l6gicas de eficiencia institucional pueden terminar neutralizando las garantias

procesales mas basicas.

El estandar de necesidad reforzada y el deber de agotar las alternativas menos lesivas
no son simples requisitos de forma, son pilares estructurales del garantismo procesal
penal. Su cumplimiento protege no solo los derechos del acusado, sino la integridad
epistemoldgica, institucional y moral del juicio. Por ello, la prueba de referencia solo
puede tener cabida cuando se haya probado, sin margen de duda razonable, que no
existia ninguna otra via compatible con la dignidad procesal del justiciable. Cualquier
flexibilizacion de este estandar equivale, en el fondo, a desmantelar el principio mismo

de juicio justo.

5.9. Lineamiento 3: Diferenciacion estricta entre admisibilidad y valoracion
probatoria.

Uno de los desaciertos mas habituales —y a la vez mas riesgosos— en el manejo de

la prueba de referencia dentro del procedimiento penal colombiano consiste en



99

confundir dos planos que deben permanecer separados: el de la admisibilidad y el de
la valoracion. Se trata de momentos distintos, guiados por criterios diferentes, que en
la practica judicial a veces se entrecruzan con una ligereza que termina debilitando
los fundamentos del garantismo procesal. Que un elemento sea admitido no significa
que sea, por ese solo hecho, un medio idoneo de conviccion; menos aun implica que
pueda sostener, con suficiencia, una sentencia condenatoria. Precisamente en esta
separacidon conceptual se juega buena parte de la coherencia y solidez del juicio penal

de corte adversarial.

La admisibilidad responde a criterios de legalidad, oportunidad y respeto formal a las
reglas procesales. Es el umbral que permite el ingreso de un elemento probatorio al
debate. La valoracién, en cambio, se refiere a la potencia epistémica del medio de
prueba, a su fuerza racional para generar conocimiento judicial fiable. Mientras la
admision responde a una logica procedimental, la valoracion se inscribe en una logica
sustantiva. Confundir ambas etapas es tanto como equiparar la mera apertura de una

puerta con la decisidén de cruzarla para dictar una condena.

En materia de prueba de referencia, esta distincion resulta decisiva. Una cosa es que,
en escenarios realmente excepcionales, pueda autorizarse su incorporacién al juicio
oral cuando se acrediten los presupuestos legales del articulo cuatrocientos treinta y
ocho del Cédigo de Procedimiento Penal. Otra, completamente distinta, es asumir que
ese elemento puede recibir el mismo peso que un testimonio directo rendido bajo

inmediacion, contradiccion y confrontacion.

Esa equiparacion no es aceptable ni desde la dogmatica de la prueba ni desde una
minima ética procesal. Otorgar a una prueba indirecta un valor decisivo para condenar
supone normalizar decisiones apoyadas en relatos que no han sido sometidos a un
verdadero “test” adversarial; y ello termina por vaciar el nucleo del proceso penal
democratico, que exige que la condena se construya sobre evidencia controlable,

refutable y producida en juicio.

Autores como Taruffo y Ferrer han insistido en que una prueba no puede ser valorada
sin tener en cuenta las condiciones bajo las cuales fue producida. La fiabilidad de una

prueba esta directamente relacionada con el modo en que fue obtenida, controlada y
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contrastada. Y la prueba de referencia, por su naturaleza, adolece de una condicion
original de precariedad, es un eco, no una voz; es un fragmento, no un testimonio
completo. Su debilidad no es solo formal, es ontologica. Por eso su valoracion debe
hacerse con un escepticismo metddico, con una presuncion de fragilidad que solo
puede ser superada por una corroboracion externa sélida y por un contexto probatorio

que la contenga sin depender exclusivamente de ella.

No puede perderse de vista que todo sistema de pruebas es también un sistema de
poder. Por eso, relativizar la exigencia de valoracion rigurosa de la prueba referencial
es abrirle la puerta a un proceso penal donde la palabra ajena se impone sin derecho
a ser enfrentada. En términos de Ferrajoli, seria permitir que la verdad procesal se
construya sin el respeto a las formas, olvidando que en un Estado de Derecho la forma
es la sustancia de la garantia. Y cuando el derecho penal olvida esto, lo que emerge

no es la justicia, sino la arbitrariedad vestida de autoridad.

Se hace necesaria una doctrina judicial mas firme y consistente que establezca, sin
zonas grises, que la prueba de referencia —aunque haya ingresado legitimamente al
juicio— debe ser apreciada bajo un escrutinio especialmente exigente. Solo puede
contribuir de manera relevante a la conviccion judicial si se encuentra acompanada
por otros medios probatorios igualmente robustos, si su contenido cuenta con
corroboracion independiente y si, en una valoracion conjunta del acervo, se alcanza
el umbral de certeza mas alla de toda duda razonable previsto en el articulo trescientos

ochenta y uno del Codigo de Procedimiento Penal.

La diferenciacion entre admisibilidad y valoracién también tiene una dimension politica
que no puede ignorarse. Porque en el fondo esta distincion protege algo mas que el
rigor técnico del proceso penal protege el equilibrio estructural del juicio, protege la
posibilidad real de defensa, protege al sujeto frente a la tentacion inquisitiva del
sistema. Admitir una prueba sin condiciones, y ademas valorarla sin filtros, es una
puerta giratoria hacia la regresién procesal. Y el derecho procesal penal, si quiere ser
digno de ese nombre, no puede prestarse a esas regresiones disfrazadas de

eficiencia.
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La admision de la prueba de referencia no puede entenderse como un acto de
validacion epistémica. Es apenas una apertura de posibilidad, no una consagracion
de verdad. Solo un sistema procesal que mantenga esta frontera bien definida podra
llamarse verdaderamente garantista. Porque donde se borran los limites entre el
ingreso y la conviccion, entre la formalidad y la prueba, lo que se pierde no es una

regla técnica, sino el alma misma del proceso penal justo.

5.10. Lineamiento 4: Exigencia de corroboracion externa e independiente.

La prueba de referencia solo puede aspirar a un lugar legitimo dentro del proceso
penal cuando abandona su soledad epistémica y se integra en una red de
confirmaciones externas que la rescatan del riesgo de la autosugestion. Ninguna
afirmacién que provenga de una fuente indirecta puede ser tomada como verdad
juridica sin un anclaje en otros datos que no dependan de la misma narracion. De lo
contrario el proceso se convierte en un espejo que se mira a si mismo y se convence
de su propio reflejo. Karl Popper (1994 ) advirtié que una proposicion que no puede ser
sometida a contrastacion externa no pertenece al mundo del conocimiento sino al de
la creencia y el derecho penal que se apoya en creencias abandona el terreno de la
razon y entra en el de la fe punitiva. Exigir corroboracion independiente no es un
capricho técnico sino una forma de impedir que el poder de castigar se alimente de

relatos no verificados que circulan sin freno dentro del aparato institucional.

Desde la teoria de la prueba la corroboracion cumple una funcién de saneamiento
epistémico. Michele Taruffo (2008) explicé que la fuerza de una prueba no reside solo
en su contenido sino en su posicidon dentro del conjunto probatorio y que una prueba
aislada es siempre débil por definicion. La prueba de referencia es doblemente fragil
porque no solo esta aislada sino mediada por otro sujeto que transmite una
experiencia que no es propia. Por eso su unica posibilidad de legitimacién es la
existencia de elementos externos que confirmen de manera autbnoma aquello que se
afirma. No se trata de buscar coincidencias narrativas sino de hallar apoyos facticos
que no dependan del mismo circuito de produccion del relato. Una grabacion un
documento un peritaje o un testimonio directo que converja en un punto decisivo
pueden transformar una narracion referida en una hipotesis razonable mientras que

su ausencia la deja flotando en el vacio de lo indemostrable.
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Este criterio tiene una profunda dimensién ética y politica. Hannah Arendt (2005)
ensefid que el totalitarismo comienza cuando los hechos dejan de importar y son
sustituidos por narraciones oficiales que se imponen por repeticion. En un proceso
penal que condena sobre la base de pruebas no corroboradas ocurre algo
inquietantemente similar el relato se vuelve verdad no porque haya sido probado sino
porque ha sido afirmado con autoridad. Exigir corroboracion independiente es una
forma de resistencia democratica dentro del derecho probatorio porque obliga al
Estado a demostrar y no solo a narrar. También Norberto Bobbio (1996) advertia que
el Estado de derecho se define por la sujecion del poder a reglas de prueba y no a
convicciones morales o politicas. La corroboracion externa es una de esas reglas que

separan la justicia de la propaganda.

Desde una mirada filoséfica mas profunda la exigencia de corroboracion responde a
una idea elemental de racionalidad practica. John Rawls (1995) sostuvo que las
instituciones justas son aquellas que pueden justificar sus decisiones ante los
ciudadanos razonables. Ninguna condena puede ser justificada racionalmente cuando
se apoya en una afirmacion que nadie pudo verificar de manera independiente. La
corroboracién es entonces una condicion de legitimidad publica del castigo. Sin ella el
proceso penal se convierte en una escena privada entre el Estado y su propia version

de los hechos sin posibilidad de control intersubjetivo.

La exigencia de corroboracion externa también opera como un freno contra la deriva
autorreferencial del sistema penal. Cuando una declaracion de referencia es
confirmada solo por otras declaraciones del mismo tipo el proceso cae en una légica
circular que se autoproduce y se autoafirma. Foucault (2009) en su obre “Vigilar y
Castigar” mostré que los sistemas de poder tienden a crear sus propias verdades
cuando no son obligados a confrontarlas con una realidad externa. La corroboracion
independiente introduce esa realidad como limite y obliga al discurso punitivo a salir

de si mismo para encontrarse con el mundo.

En este sentido la corroboracion no es un complemento sino una condicién de
contingencia de la prueba de referencia. Sin ella la declaraciéon indirecta no es

conocimiento sino rumor institucionalizado. Con ella puede convertirse en una pieza
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mas de un rompecabezas probatorio que aspire a algo parecido a la verdad. Este
lineamiento no pretende eliminar la prueba de referencia sino devolverla a su lugar
modesto dentro del proceso penal como una voz secundaria que solo puede ser
escuchada cuando otras voces mas confiables la acompafian. Asi el derecho penal
conserva su dignidad racional y el juicio sigue siendo un espacio de argumentacion y

no de eco.

5.11. Lineamiento 5: Motivacion judicial reforzada y explicita.

En el proceso penal moderno el juez no puede esconder su decision detras de la
liturgia formal del fallo ni puede reducir la argumentacion a formulas predecibles
recitadas como letanias juridicas®. Cuando se trata de admitir una prueba de
referencia la necesidad no puede limitarse a invocar la ley ni a sefalar la causal
correspondiente como si bastara un numero de articulo para desplazar garantias
procesales. La motivacion judicial en estos casos no es solo un requisito de forma es
un acto de responsabilidad epistémica es una prueba de que el juez comprendid lo
que esta en juego y asumié el costo argumentativo de restringir el derecho de defensa.
El uso de una prueba excepcional exige una razdn excepcional. Y esa razon debe ser

dicha con claridad con detalle y con control publico.

Ronald Dworkin (2000) entendia la justificacion juridica como una expresion de
integridad institucional, en la que el juez asume el deber de tratar a los ciudadanos
como iguales en el respeto debido a sus derechos, y no como meros destinatarios de
decisiones técnicas. Desde ese enfoque, cuando el juez autoriza un medio que se
aparta del estandar ordinario de produccion probatoria, tiene la carga de explicar por

qué ese apartamiento resulta legitimo en el caso concreto.

Esa motivacién no puede formularse en términos genéricos ni repetirse como un

formato prefabricado. Debe exponer, con precision, por qué la prueba de referencia

8 En el derecho romano arcaico, especialmente durante la etapa del ius civile (previa al desarrollo del
ius honorarium), el proceso judicial estaba fuertemente marcado por formas sacramentales, donde las
formulae legales o legis actiones debian pronunciarse con exactitud verbal absoluta, casi como conjuros
juridicos. No se trataba simplemente de expresar una idea juridica, sino de reproducir literalmente una
férmula preestablecida, como si se tratara de un rito sagrado. La consecuencia del error incluso de una
palabra mal dicha podia ser la nulidad del acto procesal, sin posibilidad de subsanacion.
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es indispensable, por qué no existian alternativas menos restrictivas, como se
satisfacen los criterios de necesidad y proporcionalidad y de qué manera su
incorporacion no altera el equilibrio estructural del juicio. En suma, debe evidenciar
que la excepcion no vacia la regla, sino que opera dentro de sus limites v,

precisamente por eso, la confirma.

La motivacion reforzada es también una barrera contra el decisionismo judicial
disfrazado de neutralidad técnica. Es facil esconder el autoritarismo bajo una
redaccion escueta que reproduce el lenguaje del legislador sin pensar en su impacto
real. Hannah Arendt (2005) advirtié que las grandes catastrofes juridicas del siglo XX
no comenzaron con decisiones explicitamente tiranicas sino con fallos que
simplemente dejaron de pensar. La banalidad del mal juridico consiste justamente en
decidir sin preguntarse qué se esta decidiendo. Obligar al juez a motivar con rigor
es obligarlo a pensar con profundidad y a escribir con conciencia de lo que

implica vulnerar una garantia procesal por necesidad.

Robert Alexy ha desarrollado con detalle cdmo la motivacion de una decision que limita
un derecho fundamental debe cumplir con los tres subprincipios de la
proporcionalidad. Primero, debe ser idonea para alcanzar un fin legitimo, segundo
debe ser necesaria en el sentido de que no hay otro medio menos gravoso y tercero
debe ser proporcional en sentido estricto es decir que el beneficio alcanzado debe
justificar el sacrificio impuesto. Si un juez admite una prueba de referencia sin recorrer
este camino argumentativo no estda motivando esta decorando una decision tomada
por inercia o por presion institucional. La motivacion no es un adorno ni un tramite es
el lugar donde el derecho demuestra que sigue siendo razonamiento y no mera

obediencia.

La motivacién explicita tiene ademas una funcion pedagdgica y politica. No se trata
solo de convencer al acusado ni siquiera solo de ofrecer garantias al abogado
defensor. Se trata de escribir para una comunidad politica que tiene derecho a saber
por qué el Estado esta dispuesto a escuchar a un testigo ausente y a fundar en su
relato una decisiéon de fondo. Norberto Bobbio (1996) insistia en que la transparencia

es el alma del Estado de derecho porque sin ella las formas juridicas se llenan de
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contenido arbitrario. La motivacion es una forma de transparencia argumentativa que

permite que la justicia sea también una practica de rendicion de cuentas.

Este lineamiento exige que el juez explicite cada uno de los pasos que lo llevan a
aceptar la excepcion probatoria. Debe indicar de manera concreta cual fue la causal
invocada qué medios de prueba la acreditan por qué se considera que no hubo
negligencia estatal por qué se descartaron alternativas menos lesivas por qué el
contenido de la prueba es indispensable y por qué el acusado conserva posibilidades
reales de defensa. Y debe hacerlo con lenguaje claro sin eufemismos sin tecnicismos
que oculten el fondo del asunto. Es en la escritura judicial donde se juegan las
garantias porque lo que no se escribe no puede ser controlado y lo que no se

argumenta no puede ser legitimo.

La exigencia de motivacioén judicial reforzada y explicita no es una carga burocratica
mas es un mecanismo de civilizacién del poder penal. En el momento mismo en que
el juez justifica su decision esta rindiendo homenaje al proceso como espacio racional
y no como escenario ritual. Cuando el juez se obliga a explicar esta reconociendo al
otro como interlocutor valido y no como destinatario pasivo de una autoridad sin rostro.
Y esa es la esencia del proceso penal en democracia no castigar al final sino dialogar
desde el comienzo incluso cuando ese dialogo implique explicar por qué se va a
admitir una prueba que roza los limites de lo permitido. Solo asi el juicio oral conserva

su dignidad y el derecho no se convierte en una maquina de silencios.

5.12. Lineamiento 6: Tratamiento diferenciado de victimas vulnerables sin

supresion del contradictorio.

Hay ambitos del proceso penal en los que el derecho se vuelve especialmente
vulnerable y la decision judicial avanza con cautela, como si pisara terreno inestable.
Uno de esos espacios es el tratamiento procesal de victimas particularmente
vulnerables, en especial de quienes han sufrido delitos sexuales. Alli el sistema se
enfrenta a una tension de fondo. De un lado, se impone el deber de proteccion frente
a sujetos que han padecido graves afectaciones, y cuya revictimizacion no puede
asumirse como un costo tolerable del tramite. De otro lado, subsiste con la misma

intensidad el principio de contradiccion, como nucleo irreductible del derecho de
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defensa. No se trata de un choque menor de intereses, sino de una tension
institucional en la que derechos fundamentales concurren y, en ocasiones, entran en

friccion de manera intensa.

La solucidn no puede ser, bajo ningun motivo, suprimir el contradictorio. Hacerlo en
nombre de la sensibilidad seria una traicion al modelo adversarial. Convertir el
sufrimiento en un blindaje epistémico es el camino mas corto hacia una justicia
emocional que, lejos de reparar, reescribe los hechos con el lenguaje de la compasion,
pero sin las garantias de la razon. Sin embargo, tampoco puede mantenerse una
l6gica procesal indiferente a la singularidad del trauma. Pretender que una nifia de
once afos victima de violencia sexual declare ante un estrado sin preparacion
emocional ni proteccion simbdlica es una forma de tortura institucionalizada. Ni la
impunidad ni la revictimizacion son aceptables. Ambas son fracasos éticos del

sistema.

La clave que se propone esta en una arquitectura procesal diferenciada que
reconozca la especificidad de la victima sin anular el contradictorio. No se trata de
imponer una excepcion, sino de construir una forma distinta de relacién probatoria que
preserve los derechos en tension a través de la innovacién procesal. John Rawls
afirmaba con preclara singularidad que la justicia consiste en articular principios que
serian aceptados por cualquier persona bajo un velo de ignorancia. Desde ese lugar
hipotético ningun ser humano razonable elegiria un modelo que lo obligue a revivir su
trauma frente a su agresor, pero tampoco uno en el que pueda ser condenado sin

haber tenido la oportunidad real de defenderse.

Por eso el tratamiento diferenciado debe consistir en un disefio de condiciones
reforzadas para la produccion de prueba sin cancelar su posibilidad de contradiccion.
Declaraciones anticipadas en condiciones de contencidn psicoldgica, uso de camaras
de Gesell, tecnologias de grabacion y reproduccién controlada, acompafiamiento
psicosocial continuo y restricciones simbdlicas del espacio judicial son solo algunos
mecanismos disponibles. La victima no debe estar forzada a comparecer en el juicio
oral pero su testimonio si debe ser sometido a los filtros racionales que exige el modelo
adversarial. No se trata de neutralizar el trauma sino de no permitir que el trauma

neutralice al derecho.
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El catedratico de derecho constitucional Ronald Dworkin hablaba del “juez Hércules’
como un ideal de razonamiento que logra armonizar principios en conflicto sin
sacrificar ninguno. No se trata de un juez real, sino de un modelo tedrico que
representa el estandar mas alto de razonamiento juridico posible dentro de un sistema
de derecho basado en principios. Segun Dworkin, el juez Hércules es un jurista con
capacidades sobrehumanas de analisis, conocimiento y razonamiento moral:
“Hércules es un juez imaginario de habilidades y paciencia sobrehumanas, que acepta
el desafio de construir la mejor justificacion moral posible del sistema legal en su
conjunto” (Dworkin, 2000, p. 285).

En este contexto, el juez debe asumir un papel de prudencia activa: reconocer la
complejidad sin refugiarse en respuestas automaticas. Su responsabilidad es evitar
que la voz de la victima se diluya bajo una légica procesal indiferente, pero también
impedir que su relato se convierta en una verdad intocable. De ahi la imperiosa
necesidad de garantizar condiciones para que el testimonio pueda producirse con
dignidad y, al mismo tiempo, ser recibido bajo garantias. Al final, el juicio penal no es
unicamente una operacion técnica: es un acto institucional con carga publica, porque

alli el Estado define qué significa castigar y bajo qué limites puede hacerlo.

En clave foucaultiana, el poder no opera sin fricciones: toda forma de poder convoca
resistencias, y el derecho penal puede entenderse como una tecnologia de control
que debe permanecer bajo vigilancia critica (Foucault, 2009). En este punto, la
resistencia relevante no se dirige contra el Estado como abstraccion, sino contra
practicas deficientes de administrar el dolor humano y de convertirlo en insumo
procesal. La victima no puede ser tratada como un engranaje de la maquinaria: no
debe cargar, con su cuerpo y su voz, el peso de legitimar la sancion. Pero tampoco el
acusado puede ser degradado a la condicion de enemigo al que solo se le concede
sospecha. Lo que se disputa aqui es la integridad del proceso penal como espacio
institucional en el que debe ser posible el reconocimiento reciproco, incluso en medio

del conflicto.

Por eso este lineamiento no es solo técnico, es también moral. Establecer un

tratamiento diferenciado para victimas vulnerables no es una concesion sino una
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exigencia del respeto. Pero exigir que ese tratamiento no implique la supresién del
contradictorio es una exigencia de la justicia. Ambas son innegociables. Y si el derecho
no puede con esa complejidad, entonces se socaba la razén misma de que el derecho
busca otorgar orden a la sociedad. Lo que este modelo propone no es una solucion
comoda, sino una arquitectura institucional para lo incomodo. Y ahi es donde el
derecho demuestra su nobleza, no en la facilidad del caso sencillo, sino en la valentia

de pensar con delicadeza cuando todo grita a favor del atajo.

5.13. Sintesis. Hacia una concepcion garantista de la prueba de referencia.

La prueba de referencia se ubica entre los puntos mas sensibles del proceso penal
contemporaneo, porque en ella confluyen tres exigencias que con frecuencia entran
en tension: la pretension estatal de persecucion eficaz del delito, el deber de
proteccion de las victimas y la obligacion constitucional de garantizar el debido
proceso del acusado. La friccion que surge de esa triada no es casual, sino estructural.
El proceso penal no es un espacio de unanimidad moral, sino un escenario de conflicto

sometido a reglas.

Por ello, una perspectiva garantista frente a la prueba de referencia no puede
reducirse ni a su prohibicion absoluta ni a su expansion funcional, sino a su control
racional dentro de los margenes del Estado de derecho. En la tradicién garantista
desarrollada por Ferrajoli, el poder punitivo solo adquiere legitimidad cuando se ejerce
bajo vinculos normativos que minimicen el riesgo de error y de abuso. En
consecuencia, toda excepcion en materia probatoria debe examinarse con cautela y
toda limitacion del contradictorio requiere un escrutinio reforzado. La prueba de
referencia no es, en si misma, incompatible con el garantismo; lo que si lo es su uso
desprevenido o su normalizaciéon como practica ordinaria. Cuando el sistema permite
que el relato de un ausente sustituya de manera estructural la confrontacién en juicio,
el proceso deja de funcionar como un dispositivo de racionalidad publica y se

aproxima, peligrosamente, a una forma de “verdad administrada”.

Este riesgo no es meramente técnico sino politico. Una comunidad democratica se
define por su relacion con los hechos y que cuando los hechos son reemplazados por

narrativas no contrastadas el poder se emancipa del control de la razén. En el proceso
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penal ese peligro se manifiesta cuando las declaraciones extraprocesales adquieren
el estatus de verdad sin haber pasado por el filtro de la confrontacién. El garantismo
no es entonces una doctrina de indulgencia sino una ética de la responsabilidad

institucional frente al error.

La propuesta de lineamientos desarrollada en este capitulo intenta precisamente
inscribir la prueba de referencia dentro de una arquitectura de limites que la vuelva
compatible con el ideal del juicio justo. La verificacion estricta de la indisponibilidad del
testigo la exigencia de necesidad reforzada la diferenciacion entre admision y
valoracion la obligacion de corroboracion externa la motivacion judicial intensificada y
el tratamiento diferenciado de victimas vulnerables sin supresion del contradictorio no
son reglas aisladas sino piezas de un mismo sistema de contencion del poder punitivo.
Cada una de ellas responde a una intuicion fundamental el Estado no puede condenar
cuando no ha hecho todo lo razonablemente posible por escuchar directamente a

quienes dicen tener algo que contar.

Desde una perspectiva epistemoldgica esta arquitectura se justifica por la fragilidad
propia de la prueba de referencia. Michele Taruffo ha explicado que la racionalidad
probatoria depende de la posibilidad de someter las fuentes de informacion a
mecanismos de control intersubjetivo. La prueba indirecta carece por definicion de esa
posibilidad plena. Por eso su incorporacion solo puede tolerarse cuando es
compensada por controles externos que reduzcan el margen de error. De otro modo
el proceso penal se convierte en una maquina de reproduccion de creencias

institucionales.

Pero hay también una dimensién filoséfica mas profunda. Ludwig Wittgenstein mostré
que el significado surge del uso dentro de practicas compartidas. El juicio penal es
una de esas practicas. La prueba solo tiene sentido como tal dentro del juego del
contradictorio. Cuando una afirmacién no puede ser interrogada su estatuto semantico
se debilita. Sigue siendo una frase, pero ya no es plenamente una prueba. Pretender
lo contrario es forzar el lenguaje juridico mas alla de sus condiciones de posibilidad.

Por ello una concepcién garantista de la prueba de referencia no consiste en aceptarla

sin mas ni en expulsarla del sistema sino en reconocer su caracter anémalo y construir
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alrededor de ella un dispositivo de control. El derecho no puede eliminar el conflicto,
pero si puede impedir que el conflicto destruya sus propias reglas. En palabras de
Norberto Bobbio el Estado de derecho no se define por la ausencia de poder sino por

su sujecion a procedimientos que lo vuelven controlable.

La sintesis que emerge de este capitulo es entonces clara la prueba de referencia solo
concurre como excepcion vigilada dentro de un proceso penal que se toma en serio
tanto a las victimas como a los acusados. Proteger a quienes han sufrido no puede
significar renunciar a las garantias que hacen que una condena sea algo mas que una
reaccion emocional. Y respetar el debido proceso no puede significar indiferencia
frente al dolor de las victimas. El desafio no es elegir entre unos y otros sino construir

una forma de justicia que no sacrifique a ninguno en el altar de la eficacia.

Como lo advertia Ronald Dworkin el derecho no es un conjunto de 6rdenes sino una
practica interpretativa que busca la mejor respuesta posible a cada caso dentro de un
marco de principios. En el terreno de la prueba de referencia esa mejor respuesta no
es ni la indulgencia probatoria ni el rigor ciego sino una racionalidad que se atreve a
decir no cuando el poder quiere atajos y que se atreve a decir si cuando la necesidad
es real y las garantias han sido respetadas. Alli donde esa racionalidad se mantiene
viva el proceso penal sigue siendo un espacio de dignidad y no una técnica de

dominacion.

“Bienaventurados los que padecen persecucion por causa de la justicia, porque

les importa mas la justicia que su destino humano” (Borges, 1969)
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6. CONCLUSIONES

El recorrido realizado a lo largo de esta investigacién permite afirmar que la prueba de
referencia se ha convertido en uno de los escenarios mas sensibles del proceso penal
acusatorio colombiano porque en ella se concentran las tensiones mas intensas entre
verdad, poder y garantia. No se trata simplemente de una figura probatoria mas, sino
de un punto de friccion estructural donde el modelo adversarial se pone a prueba a si
mismo. La oralidad, la inmediacion y la confrontacion no son ornamentos del juicio
penal, sino las condiciones que permiten que la verdad procesal sea algo mas que
una narracion institucional. Cuando la prueba de referencia ingresa al juicio sin filtros
rigurosos, lo que esta en juego no es solo la validez de un medio de prueba, sino la

identidad misma del proceso penal como espacio de control del poder punitivo.

El analisis normativo, jurisprudencial y doctrinal mostré que la legislacion colombiana
no concibid la prueba de referencia como una herramienta flexible al servicio de la
eficiencia, sino como una excepcion cuidadosamente cercada por causales estrictas,
precisamente porque introduce una forma debilitada de conocimiento judicial. Su
expansioén practica, especialmente en contextos de alta sensibilidad como los delitos
sexuales, ha ido desplazando progresivamente el centro de gravedad del juicio desde
la confrontacién publica hacia el expediente previo, desde el testigo vivo hacia la
declaracion ausente. Ese desplazamiento no es neutro, pues altera el equilibrio entre
las partes y debilita la posibilidad real de contradiccion, afectando la racionalidad del

proceso y su legitimidad democratica.

La investigacion evidencio que el problema no radica en la existencia de la prueba de
referencia, sino en su banalizacién. Cuando se admite como un insumo ordinario
frente a dificultades logisticas, emocionales o institucionales, deja de operar como
excepcién y comienza a funcionar como una sustitucion encubierta del juicio oral. En
ese punto, el proceso penal corre el riesgo de transformarse en una practica de
validacion de relatos no confrontados, lo que erosiona su caracter adversarial y lo
acerca a logicas inquisitivas que el sistema acusatorio pretendia superar. Asi, la
tensién entre proteccion de victimas y garantias del acusado no es un conflicto entre
valores aislados, sino una disputa por el modelo de justicia que se quiere preservar.

En conjunto, los hallazgos del trabajo permiten sostener que solo una comprension
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estructural de la prueba de referencia, que la sitie como una excepcion epistémica,
constitucional y politica, permite evitar que su uso termine desfigurando el debido
proceso. La sintesis que emerge no es la de un rechazo dogmatico ni la de una
aceptacion acritica, sino la de una necesidad de control. La prueba de referencia
puede aplicarse dentro del sistema penal colombiano, pero solo si permanece
encerrada dentro de limites que preserven la centralidad del juicio oral como escenario
de produccién de verdad, de ejercicio de defensa y de legitimacion del castigo. Alli
donde esos limites se relajan, lo que se pone en peligro no es una regla procesal, sino

la promesa misma de justicia que sostiene al Estado de derecho.

El analisis desarrollado a lo largo de esta investigacion permite sostener que la
hipétesis inicial no solo se corrobora, sino que resulta fortalecida por el conjunto de
fuentes normativas, jurisprudenciales y dogmaticas examinadas. En el disefio
colombiano, la prueba de referencia no es, por si misma, contraria a la Constitucion ni
al debido proceso en abstracto. El riesgo principal no se deriva de su reconocimiento
juridico, sino del modo en que es comprendida y utilizada en el juicio oral. Cuando los
operadores flexibilizan sus requisitos de procedencia y la emplean con regularidad, la
figura pierde su condicion excepcional y pasa a funcionar como un sustituto
sistematico de la prueba directa, con incidencia directa sobre el nucleo de las

garantias de contradiccion, confrontacién e inmediacion.

En esa medida, la pregunta problema que orientd este trabajo encuentra una
respuesta concreta: la aprobacion y la valoracién de la prueba de referencia inciden
de forma decisiva en la proteccién de los derechos fundamentales del procesado,
porque de ellas depende que el juicio preserve su naturaleza de debate publico y
contradictorio o, por el contrario, derive hacia la validacién de relatos producidos fuera
de audiencia. El analisis realizado muestra que, cuando la prueba de referencia se
incorpora sin una acreditacion estricta de la indisponibilidad del testigo, sin la
verificaciéon de alternativas menos restrictivas y sin una motivacién reforzada, se
produce una afectacion real —no meramente hipotética— del derecho de defensa. La
posibilidad de interrogar directamente a quien afirma un hecho, de observar su
comportamiento comunicativo y de someter su version al control del juez y de la
contraparte no es una formalidad vacia, sino una condicion minima de racionalidad y

legitimidad del proceso penal.
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En este sentido, la investigacién permite sostener que es viable diseiar y aplicar
lineamientos juridicos de orientacion garantista para acoger excepcionalmente de la
prueba de referencia, siempre que se asuma que su empleo exige un umbral de
justificacion mas exigente que el propio de la prueba ordinaria. La respuesta al
problema no pasa por suprimir esta figura ni por inmunizarla en nombre de la
proteccion de las victimas, sino por insertarla dentro de una estructura de control
capaz de impedir que se transforme en un mecanismo de erosion del modelo
acusatorio. En ese marco, la hipotesis planteada —segun la cual un uso extensivo y
acritico de la prueba de referencia puede lesionar garantias estructurales del juicio—
queda confirmada y, a la vez, matizada mediante la propuesta de un esquema que

permite su utilizacién sin sacrificar el debido proceso.

El aporte central del trabajo no consiste unicamente en describir una inquietud ya
presente en la practica, sino en reconstruirla como un problema estructural del modelo
acusatorio colombiano. La tesis no se limita a afirmar que la prueba de referencia
puede afectar el debido proceso, sino que explica por qué y de qué manera lo hace
cuando se utiliza sin un marco de contencidon normativo, epistémico y constitucional.
En esa medida, el estudio cuestiona una tendencia a tratar esta figura como si fuese
un instrumento técnicamente neutro, cuando en realidad se trata de una excepcion
con efectos profundos sobre las condiciones en que el Estado produce verdad y ejerce

su potestad punitiva.

Desde el angulo dogmatico, el analisis propone una lectura integradora del articulo
cuatrocientos treinta y siete de la Ley novecientos seis de dos mil cuatro, conectandolo
con los principios constitucionales del juicio oral y evitando aproximaciones aisladas o
meramente literales. Los lineamientos planteados no se presentan como una adicion
externa, sino como una reconstruccion interna de la légica garantista del sistema. Asi,
la investigacién contribuye a llenar un vacio interpretativo al ofrecer una arquitectura
coherente que articula legalidad, proporcionalidad, necesidad y racionalidad
probatoria, brindando a jueces vy litigantes un marco conceptual para decidir sobre la
admision de la prueba de referencia sin recurrir a automatismos ni a valoraciones

intuitivas.
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En el plano metodoldgico y tedrico, el trabajo introduce una forma distinta de abordar
la prueba de referencia, no como un simple problema de técnica procesal, sino como
un fendmeno que involucra poder, verdad y derechos fundamentales. Al integrar teoria
de la prueba, constitucionalismo garantista y analisis critico del proceso penal, la
investigacion se aparta de enfoques descriptivos o casuisticos y propone una
comprension mas profunda del rol que cumple esta figura dentro del sistema de
justicia. Este enfoque permite comprender que lo que esta en juego no es solo la
admision de un medio probatorio, sino la preservacion del juicio oral como espacio de

legitimacion democratica del castigo.

Como toda investigacion juridica seria y comprometida con la honestidad académica,
esta tesis reconoce con claridad sus propios limites. El primero de ellos es de orden
geografico y normativo, puesto que el estudio se restringe al analisis del sistema penal
acusatorio colombiano, sin extenderse a un enfoque comparado que permitiera
contrastar los usos, limites y desarrollos jurisprudenciales de la prueba de referencia
en otras jurisdicciones de tradicion acusatoria. Si bien esta delimitacion fue necesaria
para garantizar profundidad dogmatica, sugiere a futuro un campo fecundo de
ampliacion tematica hacia una mirada internacional que complemente la perspectiva

aqui adoptada.

El segundo limite es metodolégico. El trabajo se desarrolld6 desde un enfoque
cualitativo, dogmatico y critico, fundado en la interpretacion sistematica de fuentes
normativas, jurisprudenciales y doctrinales. Esta eleccién permitié identificar con
claridad las tensiones internas del sistema, pero impidié acceder a datos empiricos
sobre el uso concreto de la prueba de referencia en los estrados judiciales del pais.
Asi, por ejemplo, no se estudio el numero de sentencias en las que esta prueba ha
sido decisiva, ni se compararon criterios entre tribunales superiores o entre distintas
regiones. Ello significa que, aunque las conclusiones alcanzadas tienen una sélida
base tedrica y normativa, su validacion practica requeriria una investigacién de

caracter mixto o empirico que capture el funcionamiento real del sistema.

Un tercer limite, de caracter epistemoldgico, tiene que ver con la deliberada opcién
por privilegiar una lectura garantista y critica del proceso penal. Esta postura orientd

la interpretacion juridica y el disefio de los lineamientos propuestos, lo cual significa
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que el trabajo no pretendid ofrecer una vision neutral ni conciliadora entre todas las
posturas doctrinales existentes. Por el contrario, asumié una posicion claramente
comprometida con el control del poder punitivo, con la centralidad del juicio oral y con
la proteccion del derecho de defensa como eje estructurante del proceso penal. Este
posicionamiento ético y politico, lejos de ser una debilidad, constituye una afirmacién

consciente de la teoria juridica que se asume y defiende.

Los resultados de esta investigacion no solo ofrecen una comprension mas estructural
del problema juridico que plantea la prueba de referencia, sino que habilitan lineas
concretas de proyeccion tanto para el desarrollo doctrinal como para la transformacion
practica del sistema penal colombiano. En primer lugar, se propone que la doctrina y
la jurisprudencia avancen en la construccion de estandares diferenciados de admision
de esta figura en contextos de especial vulnerabilidad. Sin embargo, esta
diferenciacién no puede implicar una supresién automatica del contradictorio ni una
flexibilizaciéon sin limites del principio de inmediacién, sino que debe venir
acompanada de criterios reforzados de motivacion, necesidad y control judicial

estricto. Proteger a la victima no puede justificar volver invisible al acusado.

En segundo lugar, los hallazgos permiten pensar en una eventual reforma legislativa
al articulo 437 de la Ley 906 de 2004, en la cual se precise con mayor claridad no solo
el catalogo de causales de admision de la prueba de referencia, sino al mismo tiempo
los requisitos de procedibilidad, como la necesidad de acreditar documentalmente la
causal, agotar mecanismos menos lesivos como la declaracion anticipada, y exigir
motivaciones explicitas y proporcionadas por parte del juez. Una reforma de este tipo
no implicaria ampliar la figura, sino fortalecer su caracter excepcional bajo criterios

que hagan operativa su compatibilidad con el juicio oral adversarial.

En tercer lugar, el trabajo sugiere una agenda futura de investigacion empirica que
permita analizar como se esta aplicando realmente la prueba de referencia en los
diferentes distritos judiciales del pais. Este enfoque permitiria identificar patrones de
uso, disparidades regionales, sesgos institucionales o practicas reiteradas de
admision sin filtro. Ello también podria nutrir procesos de formacion judicial mas
rigurosos y criticos, en los que la prueba de referencia no sea tratada como una
herramienta de conveniencia, sino como una decision delicada que exige maxima

responsabilidad institucional.
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Finalmente, esta investigacion deja abiertas nuevas preguntas que escapan del plano
juridico pero que merecen ser indicadas: ¢, Cual es el impacto emocional y epistémico
de que la victima no declare en juicio? ;Coémo afecta esto a la legitimidad de la
sentencia para las partes y la sociedad? ;Qué lugar ocupa el relato referencial dentro
de la construccion de verdad procesal en un juicio donde los sentidos estan ausentes?
Estas preguntas invitan a una profundizacion interdisciplinaria del tema, incorporando
perspectivas desde la psicologia del testimonio, la sociologia del proceso penal y la
filosofia del lenguaje juridico, para continuar problematizando los limites de lo decible,

lo comprobable y lo punible en el derecho penal contemporaneo.
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