TEMA: PRINCIPIO DE MOTIVACION DE LA DECISION JUDICIAL - Que el fallo contenga las razones
facticas, juridicas y probatorias que lo fundamentan. / CONOCIMIENTO PARA CONDENAR - La
sentencia condenatoria no podrd fundamentarse exclusivamente en pruebas de referencia. /
PRESUNCION DE INOCENCIA - Constituye una norma constitucional vinculante para todos los
poderes publicos, que incluye a los jueces al momento del juicio oral y publico, en especial, respecto
de la carga de la prueba y al deber de imparcialidad del juez. / CARGA DINAMICA DE LA PRUEBA -
Supone reasignar dicha responsabilidad, ya no en funcién de quien invoca un hecho sino del sujeto
que, de acuerdo con las circunstancias de cada caso, se encuentra en mejores condiciones técnicas,
profesionales o facticas de acreditarlo.

HECHOS: El juez de conocimiento emitid sentencia de caracter absolutorio por duda razonable. El
problema juridico planteado en la primera instancia, consistié en determinar si la prueba practicada
en el debate probatorio permitia alcanzar el grado de conocimiento que la ley exige para condenar.
La tesis del despacho es que la fiscalia no logré cumplir con esa carga probatoria, por el contrario,
guedaron dudas razonables sobre la participacidon del procesado en calidad de autor de la accién
prohibida en el articulo 376 del C.P., dudas sobre la accién de vender sustancias estupefacientes,
gue demandan la absolucién a favor del procesado, toda vez que la participacion es una categoria
de la conducta punible que debe estar debidamente demostrada para poder entrar a analizar la
tipicidad de las conductas endilgadas, luego la antijuridicidad y finalmente la culpabilidad. Siendo la
accion, el primero de los elementos constitutivos de la conducta punible, es decir la manifestacién
externa de la voluntad del hombre, es lo primero que debe demostrar el ente acusador para poder
endilgar responsabilidad penal, probando en su orden la accién, la tipicidad objetiva, la tipicidad
subjetiva, la antijuridicidad que permite estructurar el injusto penal y finalmente la culpabilidad, lo
que aqui no sucedié desde la accién misma, que quedd en zona de penumbra, de importantes
dudas. La Fiscalia solicito revocar la sentencia de primer grado y en su lugar emitir fallo condenatorio
en contra del procesado, aduciendo que no se hizo una debida valoracion de los testimonios en
cuanto a los principios técnico cientificos sobre la real percepcién y conocimiento directo de los
hechos.

TESIS: La necesidad reclamada por el texto legal (Ley 906 de 2004 en el articulo 162 numeral 4°) de
que el fallo contenga las razones facticas, juridicas y probatorias que lo fundamentan, estd
encaminada a preservar el principio de motivacion de la decisién judicial y habilitar el derecho de
impugnarla, garantizando la doble instancia. El factum por consiguiente corresponde a lo probado
y debatido en el juicio oral. Tal supuesto de hecho hace relacién a las circunstancias modales,
temporales, espaciales, de la conducta reprochada y aquellas que la modifican, las cuales se adecuan
a la descripcidn tipica objeto de la acusacidn. La concrecion de ellas en la sentencia, permitira a los
intervinientes conocer las razones de hecho y discutirlas en el evento de no estar de acuerdo con
ellas o considerar que no fueron probadas. (...) La presuncion de inocencia, tiene al menos, tres
consecuencias importantes: (i) que una persona se considera y debe ser tratada como inocente
mientras no sea declarada culpable por sentencia firme (estado de inocencia); (ii) que el obligado a
probar es el acusador, y no el imputado (onus probandi incumbit actori); vy, (iii) en caso de duda se
resolverd lo favorable al reo (in dubio pro reo, derivado del principio favor rei). Tal principio
constituye mas bien una norma constitucional vinculante para todos los poderes publicos, que
incluye a los jueces al momento del juicio oral y publico, en especial, respecto de la carga de la
pruebay al deber de imparcialidad del juez. (...) En vigencia del sistema de enjuiciamiento penal con
tendencia acusatoria, el estandar implementado por el legislador para emitir decision de condena
no es el de certeza absoluta, como en los anteriores sistemas inquisitivos, sino el de conocimiento
mads alld de toda duda razonable, el cual se afianza en términos de probabilidad, certeza racional,



verosimilitud. Para la jurisprudencia, el convencimiento mas alla de toda duda de la responsabilidad
penal del procesado pertenece a un estadio del discernimiento propio de la certeza racional, que se
refiere a una seguridad relativa, o aproximativa, dado que llegar a la seguridad absoluta resulta un
imposible gnoseolégico. (...) Una de las finalidades del proceso penal es la aproximacién racional a
la verdad, verdad que de acuerdo a la epistemologia del proceso penal es una verdad discursiva que,
como requisito de toda sentencia condenatoria, debe llevar al conocimiento mas alla de toda duda
acerca de la conducta y de la responsabilidad del acusado. El conocimiento mds alld de toda duda
razonable, uno de los mas altos valores y que mas exigencias de objetividad plantea en el proceso
penal, requiere de un juicio sistémico que implica apreciar individualmente cada evidencia
(conforme a las reglas de cada medio) y el andlisis sistematico con los demas medios de prueba,
método legal con el cual se pretende garantizar que la conclusidon que se obtiene puede soportar
todos los intentos de refutacién de un discurso racional. (...) La nocion de carga dindmica de la
prueba, «que no desconoce las reglas cldsicas de la carga de la prueba, sino que trata de
complementarla o perfeccionarla», supone reasignar dicha responsabilidad, ya no en funcién de
qguien invoca un hecho sino del sujeto que, de acuerdo con las circunstancias de cada caso, se
encuentra en mejores condiciones técnicas, profesionales o facticas de acreditarlo. Cuando la
fiscalia cumple con la carga probatoria necesaria, allegando pruebas suficientes para determinar la
existencia del delito y la participacion que en el mismo tiene el acusado, corresponde entonces a la
defensa si busca o pretende controvertir la validez o capacidad suasoria de esos elementos de
prueba, entregar los elementos de juicio suficientes para soportar su pretension defensiva de
oposicion. (...) En la sentencia, el fallador solamente podra valorar las pruebas licitas y legales como
soporte de una decision justa. La prueba debe cumplir con el debido proceso probatorio para ser
valorada por el juez. Todo ejercicio judicial de valoracién probatoria debe pasar por el tamiz del
examen de licitud y legalidad en términos de produccién y aduccidn respecto de cada elemento de
conocimiento (primario o subsidiario). (...) La condena puede estar basada en prueba directa e,
incluso, exclusivamente en prueba indirecta, en la medida en que cualquiera que sea la
caracteristica del medio de conocimiento, lo imperioso es que su valoracidon conjunta tenga la
condicidn de superar el estandar de conocimiento de la duda razonable. (...) La prueba indiciaria
tiene la capacidad de cimentar una sentencia, pero para ello es necesario que, en forma univoca y
contundente, denote plausiblemente la responsabilidad o inocencia del implicado en los sucesos
delictivos juzgados. En todo caso, la valoracion integral del indicio debe considerar todas las
hipdtesis que puedan confirmar o descartar la inferencia realizada, a efectos de establecer su validez
Y peso probatorio.

M.P. NELSON SARAY BOTERO
FECHA: 22/03/2024
PROVIDENCIA: SENTENCIA
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1. ASUNTO

Se dicta sentencia de segunda instancia en el proceso del rubro.

2. IDENTIFICACION DEL ACUSADO

Es el ciudadano BRAHYAN STIVEN CORREA ROJAS, de mayoridad, identificado
con la cédula de ciudadania N° 1°000.759.073 expedida en Medellin, Antioquia;
nacido el 28 febrero 1997 en Medellin, Antioquia; reside en la carrera 49 # 71-37,
interior 102, Barrio Campo Valdés, Medellin, Antioquia.

3. HECHOS Y ACTUACION PROCESAL
Los hechos se concretan segun la acusacion asi:

«El 20 de diciembre de 2018 a eso de las 16:43 horas estando en
labores de patrullaje funcionarios de la Policia Nacional en la carrera
50 C con calle 67 en el barrio San Pedro, observan a dos ciudadanos
haciendo un intercambio pasandole un elemento a un individuo que



estaba en bicicleta, quien se aleja rapidamente del lugar al percatarse
de la presencia de la policia, por lo que le dan alcance en la moto
policial le practican un registro sintiéndole un abultamiento en el
bolsillo izquierdo del jean pidiéndole ensefiara lo que llevara alli, hace
entrega de dos (2) cigarrillos con sobre envoltura de aluminio con una
sustancia vegetal verdosa con caracteristicas similares a la marihuana
identificandose como DAVID JESUS GUTIERREZ CC 1.146.440.084
guien manifiesta que el ciudadano de camiseta roja le vendi6 los
cigarrillos, por lo que le solicitan acompafarlos a la URI para una
entrevista accediendo a ello y paralelo a ello el compafiero registra al
ciudadano de camiseta roja a quien le siente un abultamiento.

Hace entrega de dos (2) billetes de dos mil pesos ($2.000) por lo que
incauta el dinero por ser producto de la venta de estupefacientes, por
lo que procede a leerle los derechos como persona capturada y
procedieron a ponerlo a disposicion de la Fiscalia en la URI Centro a
quién se identific6 como BRAHYAN STIVEN CORREA ROJAS.

De acuerdo a la prueba preliminar de campo PIPH, la sustancia dio
positivo para MARIHUANA Y SUS DERIVADOS con un PESO NETO
de tres punto un (3.1) gramos.

Ante el juez 18 penal municipal con funcién de control de garantias, el
21 de diciembre de 2018, se llevaron a cabo las correspondientes
audiencias preliminares y se le formuld imputacién en calidad de
posible AUTOR (Art. 29 del C.P.) de un hecho punible de TRAFICO
FABRICACION O PORTE DE ESTUPEFACIENTES (Art. 376 inciso 2
(por) VENTA DE ESTUPEFACIENTES que tiene una pena entre 64 a
108 meses de prision y multa entre 2 y 150 SMLMV, conforme lo
establecido en el libro segundo, titulo Xlll, capitulo segundo, en
armonia con lo ordenado se le impuso detencidon domiciliaria.
Imputacion factica que se reitera en la acusacion».

Segun acta, el 21 de diciembre de 2018, ante el juez 18° penal municipal con funcién
de control de garantias de Medellin se formulé imputacion por el delito de Trafico,
fabricacion o porte de estupefacientes del Art. 376 inciso 2° del C.P.

Segun acta, el 15 de mayo de 2019, ante el juez 19° penal del circuito, se formuld
acusacion asi: «se acusa al sefior BRAHYAN STIVEN CORREA ROJAS, por el
delito de TRAFICO, FABRICACION O PORTE DE ESTUPEFACIENTES en
modalidad de “llevar consigo con fines de venta”, previsto en el articulo 376 inciso
2 del C.P. la pena a imponer en el presente caso oscila entre sesenta y cuatro (64)
y ciento ocho (108) meses de prision y multa de 2 a 150 salarios minimos legales
mensuales».

El 15 de agosto de 2019, se realizé audiencia preparatoria.

Se llevo a cabo juicio oral en varias sesiones, culminando el 2 de septiembre de
2020.

4. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA



El 22 de enero de 2021, la juez 19° penal del circuito con funciones de conocimiento
de esta ciudad, emite sentencia de caracter absolutorio por duda razonable.

Estos fueron los argumentos consignados en la sentencia:

«El problema juridico a resolver consiste en determinar si la
prueba practicada en el debate probatorio permite alcanzar el
grado de conocimiento que la ley exige para condenar, de
acuerdo con lo establecido en los articulos 7 y 381 del C.P.P.,
en punto de que se hallan probados en debida forma los
presupuestos facticos de la participacion en calidad de autor de
BRAHYAN STIVEN CORREA ROJAS en venta de sustancia
estupefaciente segun los hechos de la acusacion, para poder
predicar mas alla de toda duda razonable que fue la persona
gue el 20 de diciembre de 2018 en la carrera 50-C con calle 67
del Barrio San Pedro, sector Lovaina, de la ciudad de Medellin,
le vendi6 dos (2) cigarrillos de marihuana a JESUS DAVID
GUTIERREZ recibiendo en pago $4.000 pesos en dos billetes
de $2.000, quien al notar la presencia policial escap6 en su
bicicleta siendo alcanzado por uno de los agentes del orden que
se desplazaba como conductor en la motocicleta policial y
registrado y al hallarle los 2 cigarrillos de sustancia vegetal
sefiald al hombre de camiseta roja como el vendedor, persona
gue estaba retenida por el otro policia, el policia que habia
descendido de la moto oficial, y ante el sefialamiento del joven
de la bicicleta le dieron captura y fue identificado como
BRAHYAN STIVEN CORREA, el aqui acusado.

La tesis del despacho es que la fiscalia no logré cumplir con esa
carga probatoria, por el contrario, quedaron dudas razonables
sobre la participacion del procesado en calidad de autor de la
accion prohibida en el articulo 376 del C.P., dudas sobre la
accién de vender sustancias estupefacientes, que demandan la
absolucion a favor del procesado, toda vez que la participacion
es una categoria de la conducta punible que debe estar
debidamente demostrada para poder entrar a analizar la
tipicidad de las conductas endilgadas, luego la antijuridicidad y
finalmente la culpabilidad.

En este caso, luego de escuchar a los testigos de la fiscalia:
intendente  EDWIN ALEXANDER FIGUEREDO GOMEZ,
Patrullero JOSE LEONARDO ULLOA, que son los testigos de
cargos y sobre los que recae la carga de demostrar la accion
tipica y antijuridica, pues los demas testigos del ente acusador,
el Intendente DIEGO FERNANDO RESTAN, que fungié como
policia judicial y el perito JUAN ALVARO GUTIERREZ VELEZ,
guimico que determiné la calidad y cantidad de la sustancia
incautada, no constituyen prueba de la accion de vender
sustancia estupefaciente, y el testigo directo de la accion
endilgada el sefior JESUS DAVID GUTIERREZ y quien lo
entrevistd6 el Intendente FERMIN SANCHEZ, no
comparecieron al juicio, quedando incompleta la carga de la
prueba de la fiscalia y sin posibilidad de ingresar los dichos
del comprador, incluso por la forma residual que permite el
legislador, a través de la prueba de referencia por medio de



quien los entrevistd, como usualmente ocurre en los juicios ante
tanta dificultad para lograr la comparecencia de un testigo, pues
frente a ambos testigos hubo desistimiento por parte de la
fiscalia, asi que no encontramos prueba directa que acredite
que el sefior BRAHYAN STIVEN CORREA ROJAS, hubiese
realizado la accion de vender marihuana al supuesto comprador
JESUS DAVID GUTIERREZ. Tampoco dan cuenta de su
participacion como autor de la accion prohibida de vender
sustancia estupefaciente, las estipulaciones probatorias, que
solo giraron en torno a la plena identidad del acusado y la
confirmacion quimica de la naturaleza de la sustancia incautada
como cannabis.

De tal forma que lo que se debia demostrar en juicio no es lo
que pasé después de la captura de BRAHYAN STIVEN
CORREA, que fue lo que declararon los policiales FIGUEREDO
y ULLOA, basados en los dichos de GUTIERREZ
ECHAVARRIA, el joven de la bicicleta que al ser requisado por
el agente de la policia FIGUEREDO, a quien le manifest
“GUTIERREZ” que esos 2 cigarrillos de marihuana se los habia
comprado al joven de camiseta roja, el mismo que tenia
retenido ULLOA, y que resulté siendo BRAHYAN STIVEN y por
eso le dieron captura, es decir el procedimiento de capturar a
BRAHYAN STIVEN CORREA fue consecuencia del
sefialamiento que de él hizo como vendedor, el comprador
JESUS DAVID GUTIERREZ, que justamente era lo que se
estaba controvirtiendo en juicio y lo que debia probar la fiscalia,
la calidad de autor de BRAHYAN como vendedor de marihuana,
y eso no logré demostrarlo el ente acusador en el juicio, ante la
no comparecencia de JESUS DAVID GUTIERREZ, ni de su
entrevistador, el policia judicial FERMIN SANCHEZ, por lo
que ni con prueba de referencia se probd la accion.

Notese que la prueba de la fiscalia, tan prometedora cuando se
argumentod pertinencia y admisibilidad en la audiencia
preparatoria, en punto de que el sefior JESUS DAVID
GUTIERREZ nos diria en juicio bajo la gravedad del juramento,
que él era el comprador de los cigarrillos de marihuana y que
los habia comprado a BRHYAN STIVEN CORREA, no se
cumplio y esos dichos fueron manifestados, primero, a los
agentes captores FIGUEREDO vy ULLOA, quienes lo
trasladaron a la URI para que rindiera entrevista ante el policia
judicial FERMNIN SANCHEZ, promesa que también se
incumplio en el juicio, y quedo reducida a prueba de referencia
inadmisible, pues los agentes FIGUEREDO y ULLOA dijeron en
juicio lo que supuestamente a ellos les dijo GUTIERREZ
ECHAVARRIA, que él era el comprador y que CORREA ROJAS
era el vendedor y por eso los agentes los llevaron a ambos a la
URI, al primero para ser entrevistado como testigo de cargos y
al segundo para dejarlo a disposicion como autor del delito del
venta de estupefacientes. Reiteramos entonces que, a nuestro
entender, la accion de capturar a BRAHYAN STIVEN CORREA
fue consecuencia del sefialamiento de JESUS DAVID
GUTIERREZ, no de la observacion directa de los agentes
FIGUEREDO y ULLOA, quienes, para proceder a la captura, se



basaron en las manifestaciones de GUTIERREZ y le dieron la
calidad de testigo comprador y aprehendieron a CORREA
ROJAS como autor de venta de estupefacientes.

Asi para el Despacho, los testimonios de los agentes captores
EDWIN ALEXANDER FIGUEREDO y JOSE LEONARDO
ULLOA, son incriminaciones contra el acusado fundamentadas
en los dichos de una tercera persona que no comparecio al
juicio, quien supuestamente habia sido el comprador y que
BRAHYAN STIVEN CORREA fue el vendedor, pero ante la no
comparecencia a juicio como testigo de cargos, Ssus
afirmaciones se tornan en prueba de referencia inadmisible
segun las reglas del articulo 437 del C.P.P. que dice que es
prueba de referencia toda declaracion realizada fuera del juicio
oral y que es utilizada para probar o excluir uno o varios
elementos del delito, el grado de intervencién en el mismo, las
circunstancias de atenuacion o de agravacion punitivas, la
naturaleza y extension del dafio irrogado y cualquier otro
aspecto sustancial objeto del debate, cuando no sea posible
practicarla en el juicio.

Como sabemos, el legislador prevé una serie de circunstancias
excepcionales en el articulo 438 del C.P.P, para que esas
pruebas de referencia por regla general inadmisibles, se
puedan admitir en el juicio, las cuales han sido aclaradas por la
jurisprudencia especialmente en lo relativo al literal b) “evento
similar”, cuando los testigos no estan disponibles por razones
debidamente acreditadas, se permite que el que los entrevisto,
usualmente servidores con funciones de policia judicial, bajo
unos requisitos como 1) la pertinencia de esa declaracion, 2) la
demostracién de la causal de admision, 3) la existencia y
contenido de la declaracién anterior, como por ejemplo en un
documento que contiene la entrevista, o por cualquier otro
medio de prueba conducente, es posible que ingrese al debate
probatorio, con valor suasorio, aunque menguado, esa prueba,
lo que tampoco hizo la fiscalia bajo el entendido que también
renuncio al testigo entrevistador FERMIN SANCHEZ.

Entonces, nos quedamos sin tener ningln conocimiento directo
de los hechos de la acusacion por venta de estupefacientes y
solo se arrimaron manifestacion de los agentes sobre la captura
FIGUEREDO y ULLOA, sin duda alguna, realizada por los
dichos de otra persona, JESUS GUTIERREZ, que no vino al
juicio, lo que constituye una ruptura en la cadena del
conocimiento y una omision en la carga de la prueba que tenia
el ente acusador.

Por el contrario, la prueba ofrecida por la defensa, WILMAR
ALEXANDER VILLEGAS, el sefior del billar, ANDRES
CARVAJAL RESTREPO quien estaba jugando parqués con
BRAHYAN, IGNACIO DE JESUS FRANCO, jefe de la bodega
de la empresa Excedentes Prosperar, empleador del acusado
como cargador y descargador de mercancia, y LEIDY
MARCELA MARTINEZ, vendedora de ropa en el sector de la
captura, amiga del acusado quien también presencié el



procedimiento policial, fueron contestes al declarar en juicio que
BRAHYAN STIVEN CORREA, no tuvo nada que ver en el
asunto por el que fue llamado a juicio, pues todos corroboran
los dichos del acusado BRAHYAN STIVEN, en punto de que el
20 de diciembre de 2018, se encontraba jugando parqués en
frente del billar de don WILMAR VILLEGAS ubicado en la calle
50-C Nro 67-55, con ANDRES CARVAJAL, quienes manifiestan
que llego la policia a hacer una requisa y pedir documentos y
BRAHYAN SITVEN no portaba su cédula de ciudadania y por
eso los agentes le ordenaron retirarse del lugar, €l no hizo lo
mandado y la policia regresé y se lo llevo para la esquina, ellos
pensaron que era por la falta de la cédula, pero luego se
enteraron que fue por un sefalamiento como vendedor de
estupefacientes, tal como lo manifest6 en su testimonio
CORREA ROJAS, en lo que también corroboran la version del
acusado es en punto de que tiene un trabajo licito como
cargador de mercancia en la bodega que dirige el sefior
VILLEGAS y que ese dia estaba de descanso, jugando parqués
con sus amigos en el billar de don WILMAR, pues asi lo
manifestaron por lo menos 3 testigos, WILMAR VILLEGAS,
ANDRES CARVAJAL y LEIDY MARCELA MARTINEZ, quienes
a pesar de las inconsistencias que percibe la sefiora fiscal en
sus dichos, en esencia no fueron impugnados en su
credibilidad, fueron confrontados como le corresponde a la
contraparte, pero no se acreditd que estuvieran faltando a la
verdad y el hecho de tener un vinculo de amistad con el
acusado no les resta credibilidad a sus dichos, por el contrario,
en juicio se probé que si estaban presentes el dia 20 de
diciembre de 2018 en el billar y sus alrededores, que
presenciaron la llegada de los agentes de la Policia y el
procedimiento de rutina de registrar y solicitar documentos a los
ciudadanos alli presentes y que de los que jugaban parqués ese
dia y hora, solo BRAHYAN STIVEN CORREA ROJAS no tenia
su cédula y eso le generd un requerimiento por los agentes,
pero se retiraron del lugar y luego regresaron por BRAHYAN
STIVEN y se lo llevaron para la esquina, a partir de ese
momento tanto el acusado BRAHYAN STIVEN CORREA, como
la joven LEIDY MARCELA afirman que uno de los agentes de
la policia regres6 por BRAHYAN STIVEN y se lo llevd a la
esquina donde el otro agente llegd con un joven que tenia una
bicicleta y se los llevaron, lo que es coherente con lo expuesto
por los testigos de cargos, el Intendente FIGUEREDO vy el
patrullero ULLOA, en punto de que tras el seflalamiento que
hizo JESUS GUTIERREZ de que le habia comprado esos 2
cigarrillos de marihuana a BRAHYAN se los llevaron para la
URI, al comprador como testigo para que rindiera entrevista y al
vendedor como detenido. Quedando demostrado que la version
de los policiales FIGUEREDO y ULLOA dependia directamente
de los dichos de JESUS GUTIERREZ, pues ellos actuaron
como agentes captores tras el sefialamiento que a ellos les hizo
el supuesto comprador que no declar6 en juicio.

Y siendo la accion, el primero de los elementos constitutivos de
la conducta punible, es decir la manifestacion externa de la
voluntad del hombre, es lo primero que debe demostrar el ente



acusador para poder endilgar responsabilidad penal, probando
en su orden la acciodn, la tipicidad objetiva, la tipicidad subjetiva,
la antijuridicidad que permite estructurar el injusto penal y
finalmente la culpabilidad, lo que aqui no sucedié desde la
accion misma, que quedo en zona de penumbra, de importantes
dudas, no solo por la omision de la fiscalia de traer al testigo de
cargos, sino también por los hechos acreditados por la defensa
con sus testigos sobre un evento previo, el ingreso de la policia
a pedir cédulas, la no identificacion del acusado ante los
gendarmes, el regreso de un policia al billar para llevarse a
BRAHYAN STIVEN hasta la esquina donde al parecer hay una
camara de seguridad, recordemos que estamos hablando de
cercanias de la estacion del metro Hospital, lo que pudo haber
sido verificado o desvirtuado por el ente acusador, pero no se
hizo y no queda mas opcion que resolver esas dudas a favor
del procesado.

¢,Nos preguntamos, qué prueba practicada en juicio tal como lo
exige el articulo 381 del CPP fue la que trajo la fiscalia que
soporte esa incriminaciéon? ¢Qué prueba hay que demuestre la
participacion en calidad de autor del delito de venta de
estupefacientes de BRAHYAN STIVEN CORREA ROJAS? La
respuesta a estos interrogantes es que la fiscalia no logré
cumplir con la carga de demostrar la responsabilidad del
acusado en los hechos del 20 de diciembre de 2018 en la
carrera 50 C con calle 67 de Medellin, porque como se dijo en
precedencia, el testigo de cargos JESUS GUTIERREZ
comprador no comparecio y su entrevistador el policia judicial
FERMIN SANCHEZ tampoco, por lo que consideramos que no
logré el ente acusador demostrar que el acusado participé en
ellos.

Y es en la participacion y en la responsabilidad donde existe un
vacio probatorio, pues ninguno de los medios de prueba
practicados y aportados en la audiencia de juicio oral, bajo los
principios de contradiccion e inmediacion, demuestran que el
acusado BRAHYAN STIVEN CORREA ROJAS, fue la persona
que vendi6 dos cigarrillos de marihuana a JESUS GUTIERREZ
el dia 20 de diciembre de 2018 en la carrera 50 C con calle 67,
por lo que no es posible juridicamente endilgarle la
responsabilidad penal en el delito de trafico, fabricacién o porte
de estupefacientes, formulado en la audiencia de acusacion.

A través de la prueba testimonial, pericial y documental
practicada en el debate probatorio, se observé con frecuencia
el uso de declaraciones anteriores de personas que no
comparecieron al juicio y que en consecuencia afectaron
grandemente la teoria del caso de la fiscalia, especialmente por
el desistimiento de prueba por parte del ente acusador de las
personas que decian tener conocimiento directo de la
participacion de BRAHYAN STIVEN CORREA como vendedor
de estupefacientes, en este caso el comparador GUTIERREZ
ECHAVARRIA y su entrevistador FERMIN SANCHEZ, sin
embargo, a pesar de su importancia, se desistio de esos
testimonios.



Por manera que el efecto de esta decision del ente acusador,
se refleja en la merma del poder suasorio de las demas
pruebas, que terminaron siendo de referencia, pues los
policiales FIGUEREDO y ULLOA actuaron con base en los
dichos de GUTIERREZ, y los demas investigadores, DIEGO
FERNANDO RESTAN , policia judicial, JUAN ALVARO
GUTIERREZ perito quimico, no podian suplir esa falencias
probatorias, que no permiten confirmar la participacion del
acusado en los hechos del juicio, quedando un aspecto
sustancial objeto del debate la participacion del sefior
CORREA ROJAS, basada en prueba de referencia, lo que esta
prohibido en los articulos 437 y el 381 inciso 2 del CPP, normas
gue dicen que la sentencia condenatoria no podra fundarse
exclusivamente en prueba de referencia y en este caso, la
accion de vender sustancias estupefacientes, quedo en dichos
anteriores de personas que no comparecieron al juicio.

Con esto queda claro que no hay prueba para superar la duda
razonable en relacion con la realizacion del verbo rector vender
sustancias estupefacientes endilgado al sefior CORREA
ROJAS, siendo este el primer elemento a probar antes de su
ubicaciéon o adecuacion dentro de un tipo penal y en virtud a lo
expuesto, para esta Juez resulta preciso absolver al procesado,
dando aplicacion al principio de presuncion de inocencia e in
dubio pro reo, consagrado en el articulo 7° del Cddigo de
Procedimiento Penal, pues la presuncién de inocencia que lo
cobija, no fue desvirtuada».

5. RECURSO DE APELACION POR PARTE DE LA FISCALIA 179 SECCIONAL
DE MEDELLIN

La fiscal 179 seccional, doctora PATRICIA MARIA SIERRA VASQUEZ, solicit6
revocar la sentencia de primer grado y en su lugar emitir fallo condenatorio en contra
del procesado, asi:

Primero: no se hizo una debida valoracidon de los testimonios en cuanto a los
principios técnico cientificos sobre la real percepcion y conocimiento directo de los
hechos.

Segundo: carece de fundamento, el argumento repetitivo que la Fiscalia no cumplié
la carga probatoria debida para proferirse sentencia de condena en juicio.

«Tampoco puede olvidar la sefiora juez, que este es un sistema
adversarial, de partes y con carga dinamica de la prueba y libertad
probatoria art. 373 c. p. p. no hay tarifa legal

Es claro que con los EMP allegados al juicio, pudo colegirse de manera
razonable el comportamiento descrito en la Ley como prohibido, no
amparado en el orden juridico. Y la juez para absolver se apoya en
variables especulativas, refractarias a los varios medios de
conocimiento aportados y al andlisis legal permitido, a las
percepciones directas de los oOrganos de los sentidos de los



uniformados captores, que claramente explicaron como fueron
testigos presenciales del intercambio, que comprador y procesado
vendedor, hicieron, de la huida, al retirarse ambos inmediatamente
del lugar al percatarse de su presencia y que un uniformado fue
tras de uno y el otro dio alcance al otro y al registrarlos los
hallazgos, encontraron en poder de uno, la sustancia, dos 2
cigarrillos de marihuanay del otro, el dinero, los cuatro mil pesos
($4.000), pudiendo develar ellos y cualquier observador objetivo, sin
ningun desgaste intelectual, ni juridico, quien vendio y quien compro
y que fue lo vendido y qué lo comprado, y que se pago y que fue
esa la razon de la captura y NO, NO, como dice la juez, que lo qué
supuestamente les dijo el comprador, o los dichos de un tercero y
tampoco es cierto que su versidon dependié de los dichos del
comprador.

Olvida la Juez sobre las percepciones diversas que puede tener un
testigo y sobre qué declara un testigo en juicio y que ambos servidores
publicos lo hicieron, de manera clara, conteste y no fueron
contradichos, ni impugnados en su credibilidad.

Desconoce la contundencia de los hechos percibidos directamente, la
prueba de ley para el fallo condenatorio. Distrae la responsabilidad
penal con argumentos que desconocen las declaraciones de los
policias. Los hechos claros que demostraron la accidén de venta de
estupefacientes. Le resta mérito y la contundencia a la accion que ellos
vieron y de la que fueron partes activas, en el ejercicio de sus
funciones publicas.

Es tan absurda la aseveracion de la juez, que es como si alguien
escucha un disparo, voltea y ve correr a alguien con el arma en la
mano, no hay nadie mas en el lugar cerrado, como no lo vio disparar
y la victima se muri6, entonces segun la miope versién, ni siquiera hay
muerto y el testigo presencial no podria declarar, porque no vio el
hecho, no obstante haber escuchado, saber quiénes estaban en el
lugar y que accion se produjo.

Tampoco es cierto que, ante el sefialamiento del comprador, fue que
se produjo la captura, pues un uniformado retuvo y requiso al uno y el
otro, y conforme lo que observaron y luego hallaron, procedieron a
hacer la captura. Es que la Juez pretende que capturaron al
comprador, cuando ello no es verdad, lo interceptaron, lo registraron y
le hallaron los cigarrillos, pero simula que lo capturaron, cuando ello
TAMPOCO ES VERDAD.

Ellos vieron la ACCIO[\I gue desconoce la Juez, y ese comportamiento,
es TIPICO, ANTIJURIDICO Y CULPABLE y la penumbra que sefiala,
no estd mas que en su vision».

Tercero: también se probo la calidad y cantidad de la sustancia estupefaciente.

Cuarto: no se valoraron los testimonios de la defensa.
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«Tampoco resulta ajustada a derecho la valoracion que hace de los
testimonios de la defensa y su acogimiento, sin glosa, no obstante sus
contradicciones en la narracion de los hechos, se observa que no
parece légico desde ningun punto de vista, la pretension de un falso
positivo y o de un interés fraudulento de los policias, en perjudicar a
CORREA ROJAS. Pues si ello fuera asi, y supuestamente ese fue el
movil policial, porqué los testigos de la defensa, dan cuenta de que los
policias lo hicieron ir a la esquina, donde habia un joven en una
bicicleta y todos pretenden que no saben porque lo capturaron».

Quinto: en resumen, no hay duda sobre los elementos y extremos fundamentales
de la conducta delictiva, se desvirtué de manera legal la presuncién de inocencia a
través de la prueba legalmente practicada en juicio; y, los juicios realizados por la
Juez en la sentencia estan alejados de la légica, la imparcialidad, las reglas de la
experiencia y no hubo, referencia expresa y razonada de porqué los testimonios de
la defensa lograron desvirtuar los cargos, y por qué, no le son de recibo los de los
uniformados, en derecho.

6. ARGUMENTOS DE LA ABOGADA DEFENSORA

La doctora SILVIA ALZATE QUINTERO, obrando en calidad de defensora publica,
solicitd la confirmacién de la decision de primer grado, toda vez que no se desvirtio
el principio de presuncion de inocencia; los elementos de prueba no son suficientes
para emitir una sentencia de condena; y, la valoracion de la prueba que hizo el
operador judicial es ajustada a la decision.

Textualmente indic6:

«pues es claro que no bast6 con la declaracion de los agentes
captores y gue sus versiones se ponen en entredicho con las versiones
de los testigos de la defensa, que contrario a lo que indica la Fiscalia
dan una versién clara y contundente frente a la presencia de CORREA
ROJAS en el lugar de los hechos o donde fue capturado, y del porque
no se enteraron ni se explicaron porque fue capturado cuando solo
estaba jugando parqués y lo Unico malo, por asi decirlo es que no
portaba cédula.

Tal y como indica el despacho, cosa diferente pudo pasar si se hubiere
llevado a juicio a el presunto comprador quien fue plenamente
identificado, ubicado y sin justificacion alguna se neg6 a asistir a juicio
tal y como lo indico la Fiscalia al renunciar a este testimonio y al del
funcionario que recibid la entrevista del mismo; situacion que dejé a la
Sra Juez con una percepcion de duda frente a los hechos que nos
ocupa y frente a esta duda es que decide absolver a CORREA ROJAS
de los cargos por los que fue acusado, pues no bastaba con los
testimonios de los agentes captores que indicaron que capturaron a mi
defendido por los dichos de otra persona que dijo haberle comprado.

Quedo entonces corta la Fiscalia al no poder ni siquiera incorporar la
entrevista de la persona que sefial6 a CORREA ROJAS como un
presunto vendedor de sustancias estupefacientes, como es usual en
estos casos y asi dar a la Sra Juez un conocimiento mas alla de toda
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duda de la responsabilidad de mi asistido como lo exige la ley para
proferir condena.

Para concluir, indico que la Fiscalia no presentdé argumentos
suficientes para que se revoque la sentencia de primera instancia,
pues no es errada la posicion del despacho en afirmar que la
declaracion de los agentes captores se constituyd en prueba de
referencia que pudo completarse o corroborarse con otros testimonios
solicitados por el ente acusador y que presuntamente tenian
conocimiento directo de los hechos, pero no se hizo, dejando un vacio
en el caso que generd duda para resolver en contra de CORREA
ROJAS vy teniendo que dar asi aplicacion al principio del IN DUBIO
PRO REO.»

7. ARGUMENTOS DE DECISION DE LA SEGUNDA INSTANCIA

La Sala dara respuesta a los argumentos de la fiscal seccional impugnante y de la
abogada defensora del implicado.

8. PRUEBAS DE LA FISCALIA PRACTICADAS EN EL JUICIO ORAL

8.1 Declaracion del patrullero Edwin Alexander Figueredo Gémez

Relaté que participd en la captura del ciudadano BRAHYAN STIVEN CORREA
ROJAS el 20 de diciembre de 2018 en la carrera 50 C con calle 67, Barrio San
Pedro, donde observoé 2 ciudadanos uno de pie que entrega un objeto y otro que
se desplazaba en bicicleta y al notar la presencia policial traté evadir el control y
escap0, por lo que lo siguid y lo retuvo como 4 metros mas adelante, mientras tanto
su comparfiero se quedo con el otro ciudadano que tenia camiseta roja y estaba de
pie en la via. Dijo que registré al joven de la bicicleta y le encontré en el bolsillo
derecho 2 cigarrillos con envoltura de aluminio y con sustancia vegetal similar a la
marihuana y este le manifesté voluntariamente que el joven de camiseta roja
gue estaba con el otro policia era el que le habia vendido esos cigarrillos de
marihuana, que habia pagado $ 4.000 asi, 2 billetes de $2.000 por cada
cigarrillo, que de inmediato fueron donde el otro patrullero que tenia al joven de
camiseta roja y lo registraron y le hallaron los 2 billetes de $2.000, que por eso se
fueron con los dos para la URI donde le tomaron entrevista al comprador y
dejaron a disposicion al capturado por venta de estupefacientes.

En el contrainterrogatorio el testigo manifesto que la captura de BRAHYAN STIVEN
CORREA ROJAS se hizo luego del sefialamiento que le hizo el joven de la bicicleta,
que ellos trabajan en pareja como cuadrante, que él persiguio al joven de la bicicleta
y su compafiero se quedd con el hombre que estaba en la via vestido de camiseta
roja que fue sefialado como vendedor. Aclaré que en el sector no habia otras
personas, que ese punto es muy solo, pero a 15 o 20 metros hay una tienda.

8.2 Declaracion del patrullero, José Leonardo Ulloa Ulloa
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Relat6 que los hechos ocurrieron el 20 de diciembre de 2018 en la carrera 50-C con
calle 67 cuando observaron a 2 ciudadanos que hacian un intercambio de
objetos, que él que iba de parrillero, se bajo de la moto policial y se quedo con el
sujeto de camiseta roja mientras su compariero que era el conductor de la moto, le
dio alcance al muchacho de la bicicleta. Agregoé que luego su compafiero llegé hasta
donde él estaba con el joven de la bicicleta y éste sefialé al hombre de camiseta
roja como el que le habia vendido esos cigarrillos marihuana, por eso lo
registraron y en el bolsillo le hallaron 2 billetes de $2.000 y lo capturaron como el
vendedor de estupefacientes, en tanto que al otro joven lo condujeron a la URI para
para que rindiera entrevista como comprador. En el contrainterrogatorio dijo que
a los jovenes los observaron a una distancia de 4 metros y que ellos estaban solos,
no habia otras personas en el sector, pero que mas lejos habia una tienda con otra
gente, que no es un sitio residencial, hay bodegas y que antes habia visto a
BRAHYAN SIVEN CORREA en ese sector.

En el redirecto aclaré que su compafiero dio alcance al joven de la bicicleta como a
40 metros de donde él estaba.

8.3 Declaracion de Juan Alvaro Gutiérrez Vélez, perito quimico

Manifestd que el 7 de septiembre de 2019 realizd un informe pericial sobre un
elemento material probatorio vegetal que fue puesto a disposicion del laboratorio
para confirmar la naturaleza de la sustancia incautada que preliminarmente habia
dado positivo para marihuana cannabis, procedimiento que se hizo con el
cromatodgrafo, reactivos quimicos y otros equipos del laboratorio con lo que
efectivamente se confirmo que se trataba de cannabis.

8.4 Declaracién de Diego Fernando Restan Ruendes, Policia Judicial

Indicoé que sus labores investigativas en el caso consistieron en verificar el arraigo
del procesado, solicitar examenes quimicos a la sustancia incautada y trasladar los
EMP del almacén de evidencias al juicio.

9. PRUEBAS DE LA DEFENSA PRACTICADAS EN EL JUICIO ORAL
9.1 Declaracion de Wilmar alexander Villegas Gomez

Persona que tiene un negocio de billar ubicado en la carerra 50-C Nro 67-55, barrio
Lovaina de la Ciudad de Medellin, indic6 que el dia20 de diciembre de 2018 estaba
trabajando en su negocio de billar, cuando llegaron unos policias y le pidieron la
cédula y una requisa a los clientes que estaban en el billar, alli estaba BRAHYAN
STIVEN jugando parqués con otros clientes, el acusado, lo requisaron, le pidieron
los papeles, no tenia la cédula, los policias se fueron del billar y cuando menos se
penso, los policias regresaron por él y se lo llevaron. Sobre BRAHYAN indic6 que
lo conoce porque es cliente del billar, va a jugar y a tomar. En el contrainterrogatorio
manifesté que cuando llegd la policia él estaba trabajando en el billar y BRAHYAN
estaba jugando parqués, y que no sabe qué paso afuera porque siguio trabajando.



13

9.2 Declaracién de ANDRES CARVAJAL RESTREPO

Dice que trabaja en punto de venta de comida cerca de la Estacion del Metro
Hospital, indico que conoce a BRAHYAN y que el dia 20 de diciembre de 2018
estaba jugando pargués en el billar con varios amigos, llegé la policia les hizo un
registro y pidié cédulas a todos, BRAHYAN no tenia cédula, el agente de la policia
le dijo que se retirara del lugar, él no se salid, siguid jugando parqués, los policias
se fueron, luego un policia volvié al billar y sac6 a BRAHYAN, y después me di
cuenta que se lo habian llevado, aclar6 que BRAHAYAN estaba en una mesita del
billar que esta ubicada afuerita donde habia varias personas jugando y charlando.
En el contrainterrogatorio manifestdé que en el billar no hubo problema, que en el
procedimiento participaron 2 policias, pero solo 1 se devolvié por BRAHYAN y que
no supo por qué se lo llevo, que ese dia estaban jugando varios entre ellos, LEIDY,
JUAN DIEGO, un muchacho del billar que le dicen MIMA, BRAHYAN y otros. Explico
que ese dia ellos estaban jugando parqués afuerita del billar, luego el policia se
devuelve por BRAHYAN vy se lo lleva para la equina, que él sigui6é jugando, pero
observo lo que pasaba en la esquina con BRAHYAN vy lo puso frente a la camara
de seguridad, dijo que ellos se imaginaron que se lo llevaban porque no tenia
cédula.

9.3 Declaracién de IGNACIO DE JESUS FRANCO MONTOYA

Administrador de las bodegas de la empresa EXCEDENTES PROSPERAR. Indico
que conoce a BRAYHAN STEVEN, desde nifio, que han laborado en la misma
empresa desde hace 13 afios, que BRAHYAN laboraba para El hace como 2 afios
y medio en contratos de 4 a 5 meses en la bodega, que su tarea es descargar y
cargar carros, que el dia que lo cogieron estaba en descanso, ese dia no laboré y
le dijeron que la policia lo habia cogido, pero no sabe por qué, que él no fue a laborar
al otro dia, que no preguntd como fue la captura, que para la fecha que fue
capturado BRAHYAN trabajaba para él, ese dia le habia dado descanso porque no
habia mucho trabajo, que él les paga por un promedio diario, un poquito mas del
minimo diario, que para el dia que lo cogieron no le habia pagado. No hubo
contrainterrogatorio.

9.4 Declaracion de LEIDY MARCELA MARTINEZ CARMONA

Vendera de ropa de manera informal, indicé que en su trabajo en la calle es usual
que llegue la policia a pedir documentos y hacer registros, que ellos acceden , que
el dia de los hechos ella se encontraba en la tienda donde juegan billar y vio que
los muchachos estaban jugando parqués y hasta ese sitio llegaron agentes de la
policia a requisar y pedir cédula, que BRAHAYN su amigo, no tenia cédula y el
policia salié para la esquina y al ratico regres6 y se llevdé ABRAHYAN, que ella
reconocio al policia que se llevé a su amigo porque en varias ocasiones le ha pedido
registros de la mercancia y le que muestre la cédula, es grosero con la gente y los
echa y les impide trabajar. Sobre la captura de BRAHYAN dijo que el agente que
regresoé por él y le dijo que estaba haciendo alla si le habia dicho que se fuera por
no tener cédula y se lo llevd. En el contrainterrogatorio manifestdé que ella vio que
en la esquina a donde llevaron a BRAHYAN también tenian a otro muchacho que
dijo que él era el que estaba vendiendo marihuana y los llevaron.
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9.5 Declaracién del procesado BRAHYAN STIVEN CORREA ROJAS

Explicé que el dia de los hechos estaba jugando parqués en el billar con LEIDY y
ANDRES, y alli estaba el sefior del billar y otras personas mas. Que ese dia llego la
policia y pidié que mostraran las cédulas, pero él no tenia la cédula y el policia se
la montd y le dijo “venga para aca” lo registro y le sacé la plata que tenia en el bolsillo
para jugar y tomar fresquito, llamo al otro patrullero y ese otro patrullero lleg6 hasta
la esquina con el otro muchacho que estaba en bicicleta y le dijeron a €l que estaba
detenido por venta de estupefacientes. Indico que ese dia no estaba trabajando,
gue trabaja en la empresa EXCEDENTES PROSPERAR, pero ese dia no habia
cargue ni descargue de carros y el patron, el sefior IGNACIO FRANCO le dio el dia
libre y por eso estaba en billar jugando parqués. Agregé que después que los
dejaron detenido en la casa, el policia iba y se burlaba de él.

10. PRUEBAS DESISTIDAS EN JUICIO POR LA FISCAL DEL CASO

La fiscal 179 seccional, doctora PATRICIA MARIA SIERRA VASQUEZ, en
desarrollo del juicio oral y publico ante el juez 19 penal del circuito de Medellin,
desistio de la practica de la siguiente prueba testimonial

Uno: patrullero FERMIN SANCHEZ MARIN, quien entrevisté al supuesto comprador
de la droga estupefaciente.

Dos: técnico JOSE ROBERTO MONTOYA.

Tres: testigo JESUS DAVID GUTIERREZ ECHAVARRIA supuesto comprador de la
sustancia incautada

11. HAY TESTIGOS DIRECTOS DE LA VENTA SEGUN LA FISCAL 17
SECCIONAL

Previa disquisicion sobre los fundamentos de la critica testimonial, dice la censora
gue los «uniformados captores, que claramente explicaron como fueron testigos
presenciales del intercambio, que comprador y procesado vendedor» y que
«pudiendo develar ellos y cualquier observador objetivo, sin ningun desgaste
intelectual, ni juridico, quien vendid y quien compré y que fue lo vendido y qué lo
comprado, y que se pago y que fue esa la razon de la captura».

» La Sala ha de explicar lo siguiente:

Uno: el patrullero EDWIN ALEXANDER FIGUEREDO GOMEZ dijo en juicio que
desde su lugar observo a dos ciudadanos uno de pie que entrega un objeto y otro
gue se desplazaba en bicicleta y que al capturar a uno de ellos le manifesté
voluntariamente que el joven de camiseta roja que estaba con el otro policia era el
gue le habia vendido esos cigarrillos de marihuana, que habia pagado $ 4.000 asi,
2 billetes de $2.000 por cada cigarrillo.

Por su parte el patrullero JOSE LEONARDO ULLOA ULLOA, dice que observé que
hacian un intercambio de objetos y luego su compafero llegd hasta donde él
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estaba con el joven de la bicicleta y éste sefial6 al hombre de camiseta rojacomo
el que le habia vendido esos cigarrillos marihuana, por eso lo registraron y fue
llevado a la URI para para que rindiera entrevista como comprador

Ambos hablan de un intercambio de «objetos». Ninguno afirma de viva voz que el
uno entregd dinero y el otro recibié a cambio droga estupefaciente. Eso no les
consta. Es tan claro el asunto que tal aspecto no fue afirmado en juicio. Simplemente
dijeron lo que les constaba: un simple intercambio de «objetos», sin percibir el
verdadero objeto.

La Fiscalia tiene el deber de llevar pruebas para establecer ese «objeto» de la
transaccion, lo cual, en el sub lite, era bastante sencillo y obvio: a través de la
declaracion del comprador JESUS DAVID GUTIERREZ ECHAVARRIA.

Pero ya se dijo que la Fiscalia desistio de este importante declarante.

De todas maneras, también podria contar con prueba de referencia legalmente
admisible, pero la Fiscalia no acudié a este mecanismo del Art. 438 del C.P.P.;
adicionalmente, desistio de la declaracion de quien recibio la entrevista, el patrullero
FERMIN SANCHEZ MARIN.

En fin, la Fiscalia motu proprio decidié quedarse sin testigos importantes para la
comprobacién de su teoria del caso, pues por su propia voluntad desistio de los
mMismos.

La valoracion probatoria debe llegar entonces hasta lo que dicen los testigos: que
observaron un intercambio de «objetos», sin saber qué elemento era, pues no lo
percibieron por sus sentidos. En la calificacion de «objetos» caben muchos
elementos, claro que si, pero no necesariamente droga estupefaciente.

A los dos patrulleros declarantes el testigo directo les dijo que compré droga
estupefaciente, y asi lo trasmitieron en juicio, esto es, transmitieron un mensaje de
oidas, son testigos directos de esa mencion, pero no son testigos directos de la
compra de droga estupefaciente, como se ha dicho.

En fin, se puede acudir a la prueba de indicios. El mas elemental, el de presencia
en el lugar de los hechos, predicable ademas de los testigos de la defensa, pero es
insuficiente todavia para llegar al estandar que requiere la sentencia de condena.
Aunque también se tiene el de huida, el cual tampoco es suficiente.

Se queda sin fundamento la impugnacion consistente en que el juzgador hizo una
indebida valoracion de los testimonios en cuanto a los principios técnico cientificos
sobre la real percepcion y conocimiento directo de los hechos, en fin, que fue una
absolucion sin motivacion.

La necesidad reclamada por el texto legal (Ley 906 de 2004 en el articulo 162
numeral 4°) de que el fallo contenga las razones facticas, juridicas y probatorias que
lo fundamentan, esta encaminada a preservar el principio de motivacion de la
decision judicial y habilitar el derecho de impugnarla, garantizando la doble
instancia?.

El factum por consiguiente corresponde a lo probado y debatido en el juicio oral. Tal
supuesto de hecho hace relacion a las circunstancias modales, temporales,

1 CSJ SP 2061-2022, rad. 55.605 de 15 junio 2022.
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espaciales, de la conducta reprochada y aquellas que la modifican, las cuales se
adecuan a la descripcion tipica objeto de la acusacion?.

La concrecion de ellas en la sentencia, permitira a los intervinientes conocer las
razones de hecho y discutirlas en el evento de no estar de acuerdo con ellas o
considerar que no fueron probadas®.

Ahora, si la fundamentacion factica de la sentencia contempla hechos que no se
compadecen con lo decidido, no hay duda de que existe un defecto que incide en
su sentido, susceptible de ser corregido mediante la interposicion de los recursos
legales que proceden contra la misma, ello porque se aparta de lo probado y
discutido en el juicio oral®.

La sentencia no se apart6é de la probado y discutido en juicio, y ademas se valoro

adecuadamente, tal cual como lo advera la no impugnante en su intervencion ante
el ad quem.

12. SEGUN LA FISCALIA HAY PRUEBA SUFICIENTE PARA LA CONDENA

Dice la censora que con la version de los dos policiales captores se puede

comprobar la venta de estupefacientes que hizo el aprehendido.

» La Sala ha de explicar lo siguiente:

Expresa el canon 381 del C.P.P.:
«Articulo 381. Conocimiento para condenar. 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.

La sentencia condenatoria no podra fundamentarse exclusivamente
en pruebas de referencia».

PRESUNCION DE INOCENCIA®
1 | Estado de inocencia.
2 | Onus probandi incumbit actori.
3 | in dubio pro reo, derivado del principio favor rei.

La presuncion de inocencia, tiene al menos, tres consecuencias importantes: (i) que
una persona se considera y debe ser tratada como inocente mientras no sea
declarada culpable por sentencia firme (estado de inocencia); (ii) que el obligado a

2 CSJ SP 2061-2022, rad. 55.605 de 15 junio 2022.

8 CSJ SP 2061-2022, rad. 55.605 de 15 junio 2022.

4 CSJ SP 2061-2022, rad. 55.605 de 15 junio 2022.

5 Vélez Mariconde, Alfredo. Derecho Procesal Penal, Tomo |, 3° Ed, Edit. Marcos Lemer Editora
Cérdoba S.R.L., Cordoba, 1986, pp. 139-144. LLobet Rodriguez, Javier. Proceso penal comentado,
Imprenta y Litografia Mundo Grafico, San José, Costa Rica, 1998, p. 91 y ss. CSJ AP 3658-2023,
rad. 63.732 de 29 noviembre 2023.
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probar es el acusador, y no el imputado (onus probandi incumbit actori); vy, (iii) en
caso de duda se resolvera lo favorable al reo (in dubio pro reo, derivado del principio
favor rei)®.

Tal principio constituye méas bien una norma constitucional vinculante para todos los
poderes publicos, que incluye a los jueces al momento del juicio oral y publico, en

especial, respecto de la carga de la prueba y al deber de imparcialidad del juez.

ESTANDAR PROBATORIO PARA CONDENAR
(Art. 381 C.P.P.)

Cdédigo de Procedimiento Penal
«Articulo 381. Conocimiento para
condenar. 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.

La sentencia condenatoria no podra
fundamentarse exclusivamente en

Se puede lograr el conocimiento mas alla
de toda duda, acerca del delito y de la
responsabilidad penal del acusado con
indicios.

Ejemplos:

En el sistema mixto inquisitivo: CSJ SP, 18
julio 2002, rad. 10.696; CSJ SP rad.

28.725 de 29-07-09; CSJ SP rad. 33.623
de 01-10-13.

pruebas de referencia».
En el sistema acusatorio penal: CSJ SP
rad. 32.912 de 10-08-10; CSJ SP rad.
36.208 de 16-05-12; CSJ SP 3993-2022,
rad. 58.187 de 14 diciembre 2022; CSJ SP
030-2023, rad. 58.252 de 8 febrero 2023
(condena por complicidad en los punibles
de acceso abusivo a un sistema
informético y dafio informético
agravados.); CSJ SP 1762-2021, rad.
56.782 de 12 mayo 2021; Corte
Constitucional, sentencia T-073 de 2023.

Los jueces no pueden nunca pasar por alto el principio de objetividad bajo el que
estan obligados a actuar, que les impone, entre otros deberes, que sus decisiones
se tienen que fundamentar Unica y exclusivamente en las pruebas legalmente
incorporadas y debatidas en juicio’.

De la incertidumbre total se pasa a la posibilidad fundada, de ésta a la probabilidad
de verdad, para finalmente llegar, en la sentencia de condena, a la certeza
razonable®, mejor todavia, conocimiento mas alla de toda duda.

La persona sefialada de un comportamiento descrito como delito no esta obligada
a presentar al juez prueba alguna demostrativa de la no ocurrencia del hecho ni de

6 Vélez Mariconde, Alfredo. Derecho procesalpPenal, Tomo I, tercera edicion, Edit. Marcos Lemer
Editora Cordoba S.R.L., Cérdoba, 1986, pp. 139-144. LLobet Rodriguez, Javier. Proceso penal
comentado, Imprenta y Litografia Mundo Grafico, San José, Costa Rica, 1998, pp. 91 y ss. CSJ AP
3658-2023, rad. 63.732 de 29 noviembre 2023.

7 CSJ SP 2128-2022, rad. 54.907 de 22 junio 2022.

8 CSJ SP rad. 19.192 de 12-11-03; CSJ SP rad. 24.215 de 15-05-08; CSJ SP rad. 31.280 de 08-07-
09; CSJ SP rad. 30.838 de 31-07-09; CSJ SP rad. 31.795 de 16-09-09.
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la ausencia de responsabilidad, asi que por contraprestacién son las autoridades
las que deben demostrar la tipicidad y la culpabilidad®.

Una de las finalidades del proceso penal, junto a las de preservar garantias
fundamentales y aplicar el derecho sustancial, es la aproximacion racional a la
verdad?©,

Existe una regla epistemolégica fundamental del proceso, segun la cual el unico
conocimiento valido para decidir es el que aporten las pruebas regularmente
allegadas al proceso (Arts. 372 y 381, entre otros, C.P.P.)%.

La parte final del Art. 7° del C.P.P. dice: «Para proferir sentencia condenatoria
debera existir convencimiento de la responsabilidad penal del acusado, mas alla de
toda duda».

En el derecho anglosajon, de todas las expresiones, la que ha hecho mejor fortuna
es la de «beyond any reasonable doubt» 0 «mas alla de toda duda razonable»*?,
porque es imposible practicamente llegar a la certeza absoluta.

En términos epistemoldgicos, la expresion «conocimiento mas alla de toda duda
[razonable]» implica la constatacion de cualquier «version plausible de
responsabilidad penal sin otras alternativas plausibles de inocencia»*2.

Segun la doctrina: «<En materia penal, la decision en torno a la culpabilidad de un
acusado consiste en que haya una version plausible de culpabilidad y que no exista
una version plausible de inocencia; de lo contrario, el juzgador decidira que el
acusado es inocente»t4,

En vigencia del sistema de enjuiciamiento penal con tendencia acusatoria, el
estandar implementado por el legislador para emitir decision de condena no es el
de certeza absoluta, como en los anteriores sistemas inquisitivos, sino el de
conocimiento més alla de toda duda razonable, el cual se afianza en términos
de probabilidad*®, certeza racional'®, verosimilitud?!’.

Para la jurisprudencia'®, el convencimiento mas alld de toda duda de la
responsabilidad penal del procesado pertenece a un estadio del discernimiento

9 Corte Constitucional, sentencia C-774 de 25 de julio de 2001.

10 Se puede decir que también es verdad determinar que el hecho no fue cometido por el acusado,
0 que no existid, pero el conocimiento que aqui importa es el que se produce en el juicio. CSJ SP
358-2020, rad. 53.127 de 12 febrero 2020.

11 CSJ SP 5290-2018, rad. 44.564 de 5 diciembre 2018.

12 Parra Quijano, Jairo. Manual de derecho probatorio, Santa Fe de Bogot4, 1998, pp. 851 y ss. Nieva
Fenoll, Jordi. La valoracion de la prueba, Coleccion Proceso y Derecho, Marcial Pons Ediciones
Juridicas y Sociales S.A., Madrid, Barcelona, Buenos Aires, 2010, pp. 86-87.

13 CSP SP 1465-2016 de 12 octubre 2016, rad. 37.175; CSJ SP 5295-2019 de 4 diciembre 2019,
rad. 55.651; CSJ SP, 28 julio 2021, rad. 58.687; CSJ SP 3823-2021, rad. 59.144 de 1° agosto 2021;
CSJ SP 020-2023, rad. 58.719 de 1° febrero 2023.

14 Allen, Ronald J. Versién plausible de culpabilidad sin otra alternativa plausible: Regla de decision
en el proceso penal, en Cruz Parcero, Juan A., y Laudan, Larry (comp.), Prueba y estandares de
prueba en el derecho, Universidad Autonoma de México, 2010, pp. 123-139. CSJ SP 1780-2018,
rad. 42.631 de 23 mayo 2018.

15 CSJ AP rad. 37.987 de 09-05-12.

16 CSJ AP 3177-2016, rad. 45.627 de 25 mayo 2016.

17 Asencio Mellado, José Maria. Prueba prohibida y prueba preconstituida, Editorial Trivium, Madrid,
1989, p. 16.

18CSJ SP, 23 febrero 2011, rad. 32.120; CSJ SP, 29 junio 2016, rad. 39.290; CSJ AP 4151-2018,
rad. 52.485 de 26 septiembre 2018.
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propio de la certeza racional, que se refiere a una seguridad relativa, o
aproximativa, dado que llegar a la seguridad absoluta resulta un imposible
gnoseolégico®®.

En consecuencia, conforme con la teoria del conocimiento, no es exigible que la
demostracion de la conducta humana objeto de investigacion sea absoluta, pues tal
precepto es un ideal imposible de alcanzar.

Seria una ilusidon metafisica esperar la certeza absoluta de la prueba testimonial (y
en especial del conjunto de aserciones que la integran, pero en general de cualquier
medio probatorio incorporado al proceso), pues los criterios de aceptacion de la
verdad (o credibilidad) conducen a decisiones que implican en menor 0 mayor
medida focos de discrecidn incontrovertibles desde un ambito racional.

El proceso penal no puede garantizar de manera completa la justicia material del
caso concreto (aunque lo busca), sino que se satisface con reducir al minimo (y no
con eliminar, pues ello seria inalcanzable) los momentos potestativos y las
posibilidades de arbitrio en la actuacion mediante un modelo que dé cabida a la
refutacion de las teorias e hipétesis en pugna?°.

Una de las finalidades del proceso penal es la aproximacion racional a la verdad,
verdad que de acuerdo a la epistemologia del proceso penal es una verdad
discursiva que, como requisito de toda sentencia condenatoria, debe llevar al
conocimiento mas alla de toda duda acerca de la conducta y de la responsabilidad
del acusado?'.

La aproximacion racional a la verdad, entendida como el conocimiento para
condenar, se produce en el juicio, con inmediacion y confrontacion, y no por fuera
de él (articulo 381, C.P.P.)%2.

El conocimiento mas alla de toda duda razonable, uno de los mas altos valores y
que mas exigencias de objetividad plantea en el proceso penal, requiere de un juicio
sistémico que implica apreciar individualmente cada evidencia (conforme a las
reglas de cada medio) y el andlisis sistematico con los demas medios de prueba,
método legal con el cual se pretende garantizar que la conclusidon que se obtiene
puede soportar todos los intentos de refutaciéon de un discurso racional®:.

Al optar por una verdad discursiva en lugar de la historica que moldeaba el contenido
del proceso y el papel del juez del sistema de enjuiciamiento de la Ley 600 de 2000,
en la Ley 906 de 2004 el argumento adquiere una importancia superlativa en la
construccion del conocimiento judicial?*. Como dice Vives Antén, «verdadero pasa
a ser, no lo que mejor se corresponde con lo que realmente ocurrié, sino lo mejor
justificado»?>.

El Cédigo de Procedimiento Penal de 2004 adopté como criterio de decision un
estandar probatorio de acuerdo con el cual, la condena debe ir precedida de prueba

19 CSJ SP, 23 febrero 2011, rad. 32.120; CSJ SP 13189-2018, rad. 50.836 de 10 octubre 2018.

20 CSJ SP, 23 febrero 2011, rad. 32.120; CSJ SP, 29 junio 2016, rad. 39.290; CSJ AP 4151-2018,
rad. 52.485 de 26 septiembre 2018.

21 CSJ SP 13408-2017, rad. 44.430 de 30 agosto 2017.

22 CSJ SP 1721-2019, rad. 49.487 de 15 mayo 2019; CSJ SP 286-2023, rad. 57.006 de 26 julio 2023.
23 CSJ SP 1721-2019, rad. 49.487 de 15 mayo 2019.

24 CSJ SP 13408-2017, rad. 44.430 de 30 agosto 2017.

25 Vives Antén, Tomas Salvador. Fundamentos del sistema penal. Accién significativa y derechos
constitucionales, Tirant lo Blanch, Valencia, Espafa, 2011, p. 875.
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mas alla de toda duda, y aunque nuestra legislacion no especifique que la
incertidumbre probatoria a superar deba ser racional®® asi debe ser entendida,
puesto que la duda generada en la sospecha, sentimientos, intuicion o en el
presentimiento, deben ser desechadas sin esfuerzo.

Asi pues, se insiste, en el sub lite, la fiscalia a través de erradas decisiones
estratégicas, primero, la renuncia del principal testigo de cargo; segundo, el no
ejercicio para el ingreso de prueba de referencia legalmente admisible, no cubrid los
vacios probatorios que generan, precisamente la duda insalvable en este momento
procesal.

En conclusion, la Fiscalia no cumplié la carga probatoria debida para proferirse
sentencia de condena en juicio, como en efecto lo afirma la abogada defensora en
su escrito de traslado.

13. SOBRE LA CARGA DINAMICA DE LA PRUEBA O DINAMISMO
PROBATORIO Y SU INCOMPATIBILIDAD EN EL PROCESO PENAL

La censora pretende llenar los vacios probatorios que generé con su errada
estrategia de litigacion en el juicio, con el principio de carga dinamica de la
prueba.

» La Sala ha de explicar lo siguiente:

13.1 CONCEPTO PROCESAL DE CARGA DINAMICA DE LA PRUEBA
Establece el Art. 167 en sus incisos 2° y 3° del C.G.P.:
«Articulo 167. Carga de la prueba. (...).

No obstante, segun las particularidades del caso, el juez podra, de
oficio o0 a peticién de parte, distribuir la carga al decretar las pruebas,
durante su préactica o en cualquier momento del proceso antes de
fallar, exigiendo probar determinado hecho a la parte que se
encuentre en una situacibn mas favorable para aportar las
evidencias o esclarecer los hechos controvertidos. La parte se
considerara en mejor posicion para probar en virtud de su cercania
con el material probatorio, por tener en su poder el objeto de prueba,
por circunstancias técnicas especiales, por haber intervenido
directamente en los hechos que dieron lugar al litigio, o por estado
de indefension o de incapacidad en la cual se encuentre la
contraparte, entre otras circunstancias similares.

Cuando el juez adopte esta decision, que sera susceptible de
recurso, otorgara a la parte correspondiente el término necesario

26 | as actas redactoras de la Ley 906 de 2004 dan cuenta de la inexistencia de un debate respecto
de este aspecto. Osorio Isaza, Luis Camilo, Morales Marin, Gustavo. Proceso penal acusatorio,
Ensayos y actas, Acta nimero 005, Ediciones juridicas Gustavo Ibafiez, Bogota, 2005, pp. 127-138.
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para aportar o solicitar la respectiva prueba, la cual se sometera a
las reglas de contradiccidn previstas en este codigo».

En los incisos 2° y 3° del Art. 167 del C.G.P. se acoge la tesis jurisprudencial de la
carga dinamica de la prueba, esto es, (i) el deber de probar un determinado hecho
a quien se encuentre en mejores condiciones de hacerlo?’ o (ii) el deber de probar
un hecho a quien se encuentre en situacion mas favorable para aportar la
evidencia?®,

Con el abandono de una concepcion netamente dispositiva del proceso, al
constatarse cOmo en algunos casos surgia una asimetria entre las partes o se
requeria de un nivel alto de especializacion técnica o cientifica que dificultaba a
quien alegaba un hecho demostrarlo en el proceso, condujo a revisar el alcance del
«onus probandi».

Fue entonces cuando surgio la teoria de las «cargas dinamicas», fundada en los
principios de solidaridad, equidad (igualdad real), lealtad y buena fe procesal, donde
el postulado «quien alega debe probar» cede su lugar al postulado «quien puede
debe probar»?°.

El principio de la carga dinamica de la prueba es sencillamente que «corresponde
probar un hecho determinado, a quien se encuentre en mejores condiciones para
hacerlo».

El canon 167 del C.G.P. «no solo autoriza al juez por iniciativa propia o pedido de
parte para reasignar la carga de probar, sino que, ademas, ilustrativamente contiene
algunos supuestos en los cuales podra considerarse que alguien esta en mejores
condiciones de acreditar un determinado hecho»3.

Se reconoce entonces la desigualdad de las partes procesales con respecto al
hecho por probar y la compensacion a favor de la parte débil o con dificultad para
probar el hecho?®?.

27 Mediante sentencia T-590 de 2009 la Corte Constitucional estudié el caso de una accion de tutela
contra una providencia judicial dictada en el marco de un proceso de extincion de dominio. En esa
oportunidad, la Corte manifestd que como «a la accién de extincion de dominio no se extienden las
garantias de la ley penal, tampoco cabe predicar la presuncién de inocencia en la materia. Por ello,
el régimen probatorio de la extinciéon de dominio admite la aplicacién del principio de carga dindmica
de la prueba que prescribe que los hechos debe probarlos quien se encuentra en mejores
condiciones para hacerlo. Sin embargo, esto no significa que se pueda aplicar una presuncién de
origen ilicito de los bienes (presuncion que no existe en el ordenamiento). En tal sentido, el Estado
tiene el deber de practicar las pruebas que den lugar a la declaratoria de extincion pues solo con una
base probatoria suficiente puede concluirse que el dominio sobre los bienes no puede explicarse en
el ejercicio de actividades licitas».

28 Por sentencia T-600 de 2009 la Corte Constitucional resolvié los casos de unos desplazados a los
que se les habia negado la inscripcion en el RUPD debido a que, segin Accién Social, no habian
demostrado su condicién de desplazados por la violencia. En esa oportunidad, la Corte sefial6 que,
en virtud del principio de la carga dinamica de la prueba, corresponde probar al Estado que la
persona que solicita su inscripcion en dicho registro no tiene la calidad de desplazado. Tesis reiterada
en sentencia T-423 de 2011 que trata de un recluso que a través de agente oficioso solicita operacion
médica.

29 Corte Constitucional, sentencias T-741 de 2004, T-346 de 2011, C-086 de 2016.

30 Corte Constitucional, sentencia T-423 de 17 mayo 2011

31 Canosa Suérez, Ulises. Codigo General del Proceso. Aspectos probatorios, Memorias del XXXIlI
Congreso Colombiano de Derecho Procesal, primera edicion, Universidad Libre de Bogota,
septiembre 2012, p. 39.

32 Pefia Ayazo, Jairo Ivan. Prueba judicial. Andlisis y valoracion, Consejo Superior de la Judicatura.
Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla, Bogota. 2008, pp. 276-279.
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Para la doctrina, en realidad la carga dinAmica de la prueba solo es una relajacion
de los estrictos criterios de distribucion de la carga propios del sistema de valoracion
legal, pero que pierde su sentido al no existir dichos criterios ni el sistema en el que
se basa, que vedaba la prueba de los hechos negativos al basarse en el principio
de que el actor debia probar los hechos constitutivos de su pretension. «Lo que
sucede en el sistema de libre valoracién es que los hechos se someteran a prueba
en el proceso con independencia de quién aporte los medios al mismo. El
demandado, en ese sistema de prueba libre, ya no puede esperar que el
demandante no consiga probar su pretension, sino que tiene que aportar la prueba
necesaria para intentar ganar el proceso. Hacer lo contrario seria altamente
imprudente, exista o no el criterio de la facilidad probatoria»3.

13.2 JURISPRUDENCIA DE LA SALA PENAL DE LA CORTE EN TEMA DE
CARGA DINAMICA DE LA PRUEBA EN EL PROCESO PENAL

En materia penal se incorporo el principio de carga dinamica de la prueba en el
trdmite de extincion del derecho de dominio34, y luego al proceso penal de manera
limitada y también condicionada a que se respete el principio de igualdad de armas
y a que la Fiscalia demuestre la existencia del delito y la participacién del acusado
a través de prueba abundante y més alla de toda duda razonable, pues es deber de
la defensa comprometerse con la investigacion de lo que resulte favorable al
acusado, es decir, le corresponde una actitud diligente a través de su trabajo
investigativo en la recoleccion de elementos materiales de prueba a su alcance para
desvirtuar la teoria del caso de la fiscalia®®, y porque las pruebas de oposicién deben
ser aducidas por la contraparte3®.

La Sala Penal de la Corte se ha pronunciado sobre el instituto en comentario bajo
el régimen del sistema procesal acusatorio penal, en las siguientes providencias:
CSJ AP rad. 23.754 de 9 abril 2008; CSJ AP rad. 31.103 de 27 marzo 2009; CSJ
AP rad. 31.147 de 13 mayo 2009; CSJ AP rad. 33.567 de 19 mayo 2010; CSJ AP
rad. 33.660 de 25 mayo 2011; CSJ AP rad. 36.844 de 19 octubre 2011; CSJ AP rad.
37.279 de 25 abril 2012.

A fin de suplir estas cargas las partes cuentan con diversos medios de prueba, los
gue de manera enunciativa se encuentran en el articulo 175 del Cédigo de
Procedimiento Civil*” y en el Art. 164 y siguientes del Caodigo General del Proceso.

33 Nieva Fenoll, Jordi. La carga de la prueba: una reliquia histérica que debiera ser abolida. Revista
italo-Espafiola de Derecho Procesal Vol. 1, 2018, Marcial Pons Ediciones Juridicas y Sociales,
Madrid, Espafia, 2018, pp. 1-17. Peyrano, Jorge W. (dir. y coautor), Cargas probatorias dinamicas,
Buenos Aires, Argentina, 2008, pp. 13y ss., 19yss.y 75y ss.

34 Corte Constitucional, sentencia C-740 de 2003.

35 Corte Constitucional, sentencia C-1194 de 2005.

%6 Urbano Martinez, José Joaquin. La nueva estructura probatoria del proceso penal. Hacia una
fundamentacion del sistema acusatorio, segunda edicion, Ediciones Nueva Juridica, Bogota, 2011,
p. 128. Pareja Reinemer, Fernando. Credibilidad del testimonio. El valor subjetivo en la construccion
probatoria del fallo judicial, Revista Huellas de la Fiscalia General de la Nacion, Nimero 71, Imprenta
Nacional, Bogota, 2010, p. 75.

37 Consejo de Estado, sentencia 30 junio 2011, rad. 1997-04001.
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La nocién de carga dinamica de la prueba, «que no desconoce las reglas clasicas
de la carga de la prueba, sino que trata de complementarla o perfeccionarla»38,
supone reasignar dicha responsabilidad, ya no en funcién de quien invoca un hecho
sino del sujeto que, de acuerdo con las circunstancias de cada caso, se encuentra
en mejores condiciones técnicas, profesionales o facticas de acreditarlo®®.

Se ha sostenido que en los casos en los cuales una persona se encuentra en
posicion de debilidad o de subordinacion frente a otra persona o autoridad, de quien
se cuestiona la vulneracion de un derecho, es preciso distribuir la carga de la prueba
a favor de la parte menos fuerte de la relacion, como por ejemplo en el ambito
laboral“©.

Lo propio ha sefialado la Corte en casos en los que alega la existencia de tratos
crueles, inhumanos o degradantes por parte de superiores jerarquicos en el ambito
castrense*!,

Otro ejemplo, se predica de algunos sujetos de especial proteccion que se
encuentra en condiciones de debilidad manifiesta, como en el caso de los
portadores de VIH que reclaman una pension (de quienes se presume su condicion
de dependencia econdémica)*?, asi como de ciertos actos de discriminaciéon contra
sujetos o grupos histéricamente discriminados*.

De igual forma, se ha aceptado que en el ejercicio de la accién de extincién de
dominio tenga aplicacion la teoria de la carga dindmica de la prueba, como ya se
dijo*4.

En términos abstractos, la teoria de la carga dinamica de la prueba no solo es
plenamente compatible con la base axioldgica de la Carta Politica de 1991 y la
funcién constitucional atribuida a los jueces como garantes de la tutela judicial
efectiva, de la prevalencia del derecho sustancial y de su mision activa en la
basqueda y realizacion de un orden justo. Es también compatible con los principios
de equidad, solidaridad y buena fe procesal, asi como con los deberes de las partes
de colaborar con el buen funcionamiento de la administracién de justicia®.

Cuando la fiscalia cumple con la carga probatoria necesaria, allegando pruebas
suficientes para determinar la existencia del delito y la participacion que en el mismo
tiene el acusado, corresponde entonces a la defensa si busca o pretende
controvertir la validez o capacidad suasoria de esos elementos de prueba, entregar

%8 |Lépori White, Inés. Cargas probatorias dinamicas, Cargas probatorias dinamicas (AAVV),
Rubinzal-Culzoni, Buenos Aires, 2004, p. 60.

39 «La doctrina de las cargas probatorias dinamicas importa un desplazamiento del onus probandi
segun fueren las circunstancias del caso, recayendo en cabeza de quien estd en mejores
condiciones técnicas, profesionales o facticas de producir las pruebas, mas alla del emplazamiento
como actor o demandado en el proceso o de que se trate de hechos constitutivos, modificativos,
impeditivos o extintivos, y puede desplazarse del actor al demandado y viceversa, segun
corresponda (...)». Airasca, Ilvana Maria. Reflexiones sobre la doctrina de las cargas probatorias
dindmicas, Cargas probatorias dinamicas (AAVV), Rubinzal-Culzoni, Buenos Aires, Argentina, 2004,
p. 135-136.

40 Corte Constitucional, sentencias T-638 de 1996, T-772 de 2003.

41 Corte Constitucional, sentencias T- 741 de 2004, C-086 de 2016.

42 Corte Constitucional, sentencias T-1023 de 2007, T-346 de 2011.

43 Corte Constitucional, sentencias T-314 de 2011, T-804 de 2014.

44 Como lo ha expuesto la jurisprudencia contencioso administrativa, «el deber de probar un
determinado hecho o circunstancia se impone a la parte que se encuentre en mejores condiciones
de hacerlo, aun cuando no lo haya alegado o invocado». CE Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccion Tercera, sentencia de 3 mayo 2001. En el mismo sentido, sentencia de 24 enero 2002.

45 Corte Constitucional, sentencia C-086 de 2016.
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los elementos de juicio suficientes para soportar su pretension defensiva de
oposicion?®,

Este es el concepto jurisprudencial penal de la carga dinamica de la prueba. Para
la Corte, este concepto no implica relevar de la obligacion que le compete al Estado,
e invertir, en trasgresion de los derechos fundamentales del acusado, la presuncién
de inocencia para que ahora sea al acusado a quien se le exija probar este aspecto;
la carga dinamica de la prueba se aplica no para que al procesado se le demande
demostrar que es inocente, sino para desvirtuar lo ya probado por el ente
acusador’.

13.3 COMENTARIOS A LA CARGA DINAMICA DE LA PRUEBA EN EL
PROCESO PENAL

Para la doctrina, estructuralmente el proceso penal no tiene ninguna etapa procesal
dispuesta para la atribucion de cargas a quien esté en mejor condicion de probar*e.

El principio constitucional ineludible en la investigacién penal es la presuncién de
inocencia que demanda del Estado a través de la Fiscalia General de la Nacion
precisamente demostrar los elementos suficientes para sustentar la solicitud de
condena.

Realmente existe incompatibilidad del concepto de carga dinamica de la prueba y
el proceso penal de la Ley 906 de 2004, en la medida que no es el procesado el
llamado a demostrar su inocencia, la cual se presume, asi que quien pretenda
doblegar es presuncion (la fiscalia) lo ha de demostrar en un juicio justo®®.

Aungue, se insiste, no es obligaciéon de la defensa demostrar la inocencia que alega,
pero es preferible que realice acciones tendientes a ese fin como solicitar pruebas
gue favorezcan su teoria del caso cuando asi lo considere su estrategia defensiva®.

En el proceso penal es deber de la defensa comprometerse con la investigacion de
lo que resulte favorable al acusado, es decir, le corresponde una actitud diligente a
través de su trabajo investigativo en la recoleccion de elementos materiales de
prueba a su alcance para desvirtuar la teoria del caso de la fiscalia®!, y porque las
pruebas de oposicién deben ser aducidas por la contraparte®?.

46 CSJ SP rad. 23.754 de 09-04-08; CSJ SP rad. 31.103 de 27-03-09; CSJ SP rad. 31.147 de 13-05-
09; CSJ SP rad. 33.567 de 19-05-10; CSJ SP rad. 33.660 de 25-05-11; CSJ SP rad. 36.844 de 19-
10-11; CSJ SP rad. 37.279 de 25-04-12.

47 CSJ SP rad. 23.754 de 9 abril 2008; CSJ SP rad. 31.147 de 13 mayo 2009; CSJ SP, 25 mayo
2011, rad. 33.660.

48 Del Rio Gonzalez, Enrique. La carga dinamica de la prueba y su discutible aplicacién en el proceso
penal, Editorial Ibafiez, Bogot4, 2023, p. 236.

49 Del Rio Gonzalez, Enrique. La carga dinamica de la prueba y su discutible aplicacién en el proceso
penal, Editorial Ibafiez, Bogota, 2023, p. 237.

50 CSJ AP, 3 julio 2013, rad. 40.620.

51 Corte Constitucional, sentencia C-1194 de 2005.

52 Urbano Martinez, José Joaquin. La nueva estructura probatoria del proceso penal. Hacia una
fundamentacion del sistema acusatorio, segunda edicion, Ediciones Nueva Juridica, Bogota, 2011,
p. 128. Pareja Reinemer, Fernando. Credibilidad del testimonio. El valor subjetivo en la construccion
probatoria del fallo judicial, Revista Huellas de la Fiscalia General de la Nacion, Nimero 71, Imprenta
Nacional, Bogota, 2010, p. 75.
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La fiscalia cumplird su cometido si demuestra los hechos de su teoria del caso, la
ejecucion del hecho en cabeza del acusado. La defensa adquiera el compromiso de
demostrar las circunstancias que se opongan al soporte factico de la acusacion,
pues de lo contrario el procesado se expone a una condena. Es que «a pesar de la
presuncion de inocencia, no puede negarse la existencia de un interés del acusado
(presupuesto basico para hablar de carga de la prueba formal) en acreditar los
hechos que se opongan a la pretensidon acusatoria. Por supuesto dicho interés surge
una vez que la acusacion haya aportado pruebas de cargo, en cuyo caso su
pasividad, sera causa suficiente de una sentencia condenatoria»°s.

No puede ordenarse al procesado, en virtud de una presunta facilidad probatoria,
gue allegue determinado elemento probatorio, como quiera que con tal proceder
puede auto incriminarse, situacién proscrita a nivel constitucional y supranacional®.

Si el procesado, segun el literal c, Art. 8, del C.P.P. tiene derecho a guardar silencio
y que de ese silencio no se desprenda inferencia en su contra, entonces debe estar
exento de presentar pruebas y con mayor razén cuando dichas pruebas lo podrian
perjudicar, salvo por supuesto, su renuncia al derecho de no auto incriminacion que
explica las condenas sustentadas, adicionalmente, en la version del justiciable®®.

La carga de la prueba no puede confundirse con la tactica de la defensa
afirmativa, donde el abogado se compromete a probar determinado aspecto de su
teoria del caso, por ejemplo, legitima defensa, ira o intenso dolor, etc., lo cual no
representa dinamismo probatorio. Esa situacién defensiva coincide en un todo con
el concepto clasico de carga estatica o carga clasica de la prueba®®,

Corresponde al concepto académico de carga estatica o clasica de la prueba donde
cada parte prueba los supuestos de hecho que invoca. No es dinamismo probatorio
ya que son principios utilizados al momento en que el juez toma la decisién y no un
postulado para la asignacion de cargas probatorias®’.

Parece ser entonces que la Corte en su Sala Penal hace un uso incorrecto e
inadecuado del dinamismo probatorio; el uso de dicha locucién representa un yerro
conceptual para indicar el deber de autorresponsabilidad probatoria que es la misma
carga clasica, pero nunca carga dindmica de la prueba®2.

Existe incompatibilidad entre los principios de igualdad de armas, presunciéon de
inocencia, in dubio pro reo, prohibicién de inversion de carga de la prueba, y garantia
de no auto incriminacion, con el concepto de carga dinamica de la prueba regulada
en el ambito civil®®°.

El principio de presuncion de inocencia consagrado en el art. 8.2 de la Convencion
Americana de Derechos Humanos tiene varias facetas y la primera faceta o regla

53 Fernandez Lopez, Mercedes. Prueba y presuncion de inocencia, lustel, Madrid, Espafia, 2005.

5 Del Rio Gonzélez, Enrique. La carga dinamica de la prueba y su discutible aplicacién en el proceso
penal, Editorial Ibafiez, Bogot4, 2023, p. 237.

55 Del Rio Gonzélez, Enrique. La carga dinamica de la prueba y su discutible aplicacion en el proceso
penal, Editorial Ibafiez, Bogot4, 2023, pp. 238-239.

56 Del Rio Gonzalez, Enrique. La carga dinamica de la prueba y su discutible aplicacion en el proceso
penal, Editorial Ibafiez, Bogot4, 2023, p. 239.

57 Del Rio Gonzélez, Enrique. La carga dinamica de la prueba y su discutible aplicacion en el proceso
penal, Editorial Ibafiez, Bogota, 2023, p. 243.

58 Del Rio Gonzélez, Enrique. La carga dinamica de la prueba y su discutible aplicacion en el proceso
penal, Editorial Ibafiez, Bogota, 2023, pp. 243-244.

59 Del Rio Gonzélez, Enrique. La carga dinamica de la prueba y su discutible aplicacion en el proceso
penal, Editorial Ibafiez, Bogota, 2023, p. 245.
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qgue se deduce de este principio es una de caracter procesal relativa a la carga de
la prueba® segin la cual correspondera al 6rgano de persecuciéon penal la
obligacion de demostrar la responsabilidad penal sin que se pueda invertir en ningan
caso esta carga probatoria —como dice el articulo 7° del Codigo de Procedimiento
Penal-.

Finalmente, si la oficiosidad del juez de conocimiento sobre prueba de
responsabilidad penal no es posible, tampoco lo es el concepto de dinamismo
probatorio®?,

14. SOBRE EL EJEMPLO QUE PROPONE LA IMPUGNANTE

Dice la censora que «Es tan absurda la aseveracion de la juez, que es como Si
alguien escucha un disparo, voltea y ve correr a alguien con el arma en la mano, no
hay nadie més en el lugar cerrado, como no lo vio disparar y la victima se murio,
entonces segun la miope version, ni siquiera hay muerto y el testigo presencial no
podria declarar, porque no vio el hecho, no obstante haber escuchado, saber
guiénes estaban en el lugar y que accion se produjo».

» La Sala ha de explicar lo siguiente:

En primer lugar, la judicatura jaméas ha dicho que un testigo no pueda declarar en
juicio; esta diciendo que debe ir a juicio a declarar y someterse al
contrainterrogatorio o interrogatorio cruzado; en segundo lugar, si el testigo no va,
entonces no hay prueba de ese hecho observado o percibido; en tercer lugar, si el
testigo no se puede localizar por alguna circunstancia legal atendible, entonces la
fiscalia tiene la opcién de ingreso de prueba de referencia legalmente admisible (Art.
438, C.P.P.); en cuarto lugar, no se pueden valorar testimonios de oidas con carga
probatoria en contra del procesado, si su aduccion no se ingreso legalmente al juicio
oral.

En el sub examine, se tiene, en primer lugar, dos testigos que vieron el intercambio
de un «objeto», el cual ellos no lograron observar, solo dicen un objeto; en segundo
lugar, el testigo que dice que ese objeto es droga estupefaciente debe ir a juicio
para someterse al interrogatorio cruzado; en tercer lugar, si ese testigo no
comparece por alguna razén atendible, entonces la fiscalia tiene la opcion de su

60 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Grijalva Bueno Vs. Ecuador; CIDH, Caso
Zegarra Marin Vs. Per(; CIDH, Caso Norin Catrimén y otros (Dirigentes, miembros y activista del
Pueblo Indigena Mapuche) Vs. Chile.

61 Del Rio Gonzélez, Enrique. La carga dinamica de la prueba y su discutible aplicacion en el proceso
penal, Editorial Ibafiez, Bogota, 2023, p. 249. Montoya Vallejo, Santiago. Una perspectiva tedrica de
la dinamizacién de la carga de la prueba en el proceso penal colombiano, revista CES Derecho,
ndmero 12 (1), pp. 58-78. Trujillo Cabrera, Juan. La carga dindmica de la prueba. Conceptos
fundamentales y aplicacién préactica, Editorial Leyer, Bogot4, 2006. Betancourt Restrepo, Sebastian.
La carga dinamica probatoria y su repercusion en el proceso penal desde las reglas de Mallorca y la
teoria del garantismo penal, revista Ratio luris, 5 (11), 2010, pp. 24-44. Pulecio Boek, Daniel. La
teoria de la carga dinamica de la prueba en materia penal, Editorial Ibafiez Bogota, 2012. Caro
Espitia, Néstor Rall. La carga de la prueba frente al principio de presuncién de inocencia en el
estado colombiano, revista Verba luris, (29), 2012, pp. 31-42. Miller Rueda, Katherine. La carga de
la prueba en el proceso penal acusatorio en Colombia. Disyuntiva de aplicacién en las altas cortes,
revista Derecho Publico, (32), 2014, pp. 1-25. Paez Jaimes, Juan Camilo. La validez constitucional
de la dinamizacién de la carga de la prueba en el proceso penal colombiano regido por la Ley 906
de 2004, Tesis de pregrado, Universidad Libre de Colombia, Sede Cucuta, 2018.
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ingreso como prueba de referencia legalmente atendible (Art. 438, C.P.P.);
finalmente, no se puede valorar en contra del justiciable prueba que no cumple los
requisitos legales de ingreso al juicio oral.

Segun jurisprudencia, la apreciacion de las pruebas por parte de los funcionarios
judiciales se encuentra limitada: «(a) Por la informacion objetiva que aquellas
suministren, motivo por el cual no pueden ser pretermitidas o supuestas (falso juicio
de existencia) ni tampoco es viable su adicionamiento, cercenamiento o
tergiversacion material (falso juicio de identidad); (b) por la sujecién a las reglas de
la sana critica, so pena de incurrir en errores de hecho por falso raciocinio; (c) por
el valor que a determinados medios probatorios otorga la ley (juicio de conviccion)
y (d) por la ponderacion de si en su practica o aduccion se tuvieron en cuenta las
exigencias dispuestas por el legislador (juicio de legalidad)»®%2.

En la sentencia el fallador solamente podra valorar las pruebas licitas y legales
como soporte de una decision justa. La prueba debe cumplir con el debido proceso
probatorio para ser valorada por el juez®.

Todo ejercicio judicial de valoracién probatoria debe pasar por el tamiz del examen
de licitud y legalidad en términos de produccion y aduccion respecto de cada
elemento de conocimiento (primario o subsidiario).

Aquellos medios probatorios que superen el baremo de la legalidad y de la licitud,
pueden y deben ser objeto de analisis judicial®*.

15. DEMOSTRACION DE CANTIDAD Y CALIDAD DE DROGA Y VALORACION
DE LOS TESTIGOS DE LA DEFENSA

Dice la impugnante que se probo la calidad y cantidad de la sustancia
estupefaciente y que no se valoraron los testimonios de la defensa.

«Tampoco resulta ajustada a derecho la valoracion que hace de los
testimonios de la defensa y su acogimiento, sin glosa, no obstante sus
contradicciones en la narracion de los hechos, se observa que no
parece légico desde ningun punto de vista, la pretensién de un falso
positivo y o de un interés fraudulento de los policias, en perjudicar a
CORREA ROJAS. Pues si ello fuera asi, y supuestamente ese fue el
movil policial, porqué los testigos de la defensa, dan cuenta de que los
policias lo hicieron ir a la esquina, donde habia un joven en una
bicicleta y todos pretenden que no saben porque lo capturaron»

» La Sala ha de explicar lo siguiente:

No hay duda que se probo la calidad y cantidad de droga estupefaciente, como uno
de los elementos del delito en cuestion. Solo que faltd demostrar autoria o
participacion en contra del acusado, pues solo quedaron conjeturas y suposiciones.

62 CSJ SP 6353-2015, rad. 39.233 de 25 mayo 2015.
63 CSJ SP 564-2022, rad. 56.994 de 2 marzo 2022.
64 CSJ SP 10303-2014, rad. 43.691 de 5 agosto 2014.
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Con respecto al andlisis de las pruebas de la defensa, se puede colegir con la
censora que mienten, pero de alli no se puede colegir, que el «objeto» del
intercambio sea droga estupefaciente. Solo que mienten en las circunstancias de la
aprehension. Es mas creible la version de los policiales quienes dicen que se
presentd un intercambio de objetos, y por ello su captura, pero no les consta el
objeto de intercambio solo que otro ciudadano les dijo que era droga estupefaciente
la cual se entreg0 y fue analizada, dicho que corresponde a una version de oidas,
en todo caso el directo testigo no comparecié parar corroborar que es la droga
incautada y su version no se ingresO ni siquiera como prueba de referencia
legalmente admisible.

Se insiste: el asunto era facilmente superable a través del testimonio directo del
comprador, o en su caso, de prueba de referencial legamente admisible, pero a una
y otra renuncié la fiscal del caso.

16. SE PUEDE PROFERIR CONDENA CON FUNDAMENTO EN SOLO PRUEBA
INDICIARIA O INDIRECTA

Para la doctrina, en el derecho estadounidense, una clasificacion divide a la prueba
en directa y circunstancial. Es directa la prueba que, de resultar creible, resuelve el
caso; el testigo directo de un crimen, por ejemplo, si es confiable, es soporte para
una condena. Prueba circunstancial es la evidencia que, incluso siendo confiable,
requiere un razonamiento adicional; ejemplo clasico es el testigo que ve al
sospechoso huir de la escena con un revélver humeante®®.

La condena puede estar basada en prueba directa e, incluso, exclusivamente en
prueba indirecta, en la medida en que cualquiera que sea la caracteristica del medio
de conocimiento, lo imperioso es que su valoracion conjunta tenga la condicion de
superar el estandar de conocimiento de la duda razonable®®.

Las inferencias l6gico-juridicas, a través de operaciones indiciarias, tienen cabida
en el sistema procesal penal, en virtud del principio de libertad probatoria (articulo
373, C.P.P.); no obstante, los indicios deben estar cimentados en hechos
plenamente probados y las deducciones marcadas por la seriedad y razonabilidad,
a partir de reglas de la sana critica, pues, si solo se trata de probabilidades o meros
criterios de quien realiza el analisis, no pueden ser acogidos para fundar una
condena, dado que apenas perviven en el campo de la incertidumbre o la
especulacion®’.

El indicio, como prueba indirecta por excelencia, resulta valido pese a que no se
encuentre regulado de manera expresa en la Ley 906 de 2004 (CPP/2004)%. Debe
indicarse que, «para la definicién del objeto del proceso penal, sigue siendo valido
e incluso necesario el examen indiciario, para nada excluido de nuestra sistematica
penal, sea la mixta de la Ley 600 de 2000 o la acusatoria de la Ley 906 de 2004 ».

65 Mufioz Neira, Orlando. Las raices angloamericanas del sistema penal acusatorio en Colombia,
Universidad Sergio Arboleda, Bogota, 2017.

66 CSJ AP 2323-2021, rad. 54.439 de 9 junio 2021; CSJ SP 1129-2022, rad. 58.754 de 6 abril 2022;
Corte Constitucional, sentencia T-073 de 2023.

67 CSJ SP, 25 noviembre 2020, rad. 49.066.

68 CSJ AP 4152-2018, rad. 52.415; CSJ SP, 12 octubre 2016, rad. 37.175; CSJ AP, 27 enero 2007,
rad. 26.618; CSJ SP 1129-2022, rad. 58.754 de 6 abril 2022.
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Es posible fundamentar la sentencia de condena en prueba indiciaria®®, siempre
y cuanto se logre el estdndar requerido por la ley para una sentencia adversa. Es
que la autoria de la conducta punible, como los demas elementos de esta, puede
demostrarse no solo con una prueba o sefialamiento directo sino también a través
de inferencias o prueba de indicios’®.

La prueba indiciaria tiene la capacidad de cimentar una sentencia, pero para ello es
necesario que, en forma univoca y contundente, denote plausiblemente la
responsabilidad o inocencia del implicado en los sucesos delictivos juzgados. En
todo caso, la valoracion integral del indicio debe considerar todas las hipotesis que
puedan confirmar o descartar la inferencia realizada, a efectos de establecer su
validez y peso probatorio’?.

En ocasiones el contenido de alguna prueba debe ser minimamente corroborado en
cuanto a la existencia de hechos, datos o circunstancias externos que avalen de
manera genérica la veracidad de alguna declaracion de cargo y la intervencion en
el hecho concernido, pero dicha valoracion de la existencia de corroboracion del
hecho concreto ha de realizarse caso por caso’?. No es preciso que la corroboracion
alcance la consideracion de prueba autonoma.

Los datos objetivos de corroboracién pueden ser muy diversos: lesiones en delitos
que ordinariamente las producen; manifestaciones de otras personas sobre hechos
o datos que sin ser propiamente el hecho delictivo atafien a algin aspecto factico
cuya comprobacion contribuya a la verosimilitud del testimonio de la victima;
pruebas periciales sobre extremos o aspectos de igual valor corroborante;
etcétera’s.

La valoracién debe analizarse en el contexto del proceso penal, en el que las
garantias del in dubio pro reo y el principio de presuncién de inocencia, se erigen
como limites del establecimiento de la verdad que, en todo caso, no puede ser
reconstruida a cualquier precio’.

Algunos casos donde se ha proferido condena con fundamento en prueba indiciaria,
tenemos en el sistema mixto inquisitivo: CSJ SP rad. 28.725 de 29-07-09; CSJ SP
rad. 33.623 de 01-10-13; en el sistema acusatorio penal: CSJ SP rad. 32.912 de 10-
08-10; CSJ SP rad. 36.208 de 16-05-12; CSJ SP 3993-2022, rad. 58.187 de 14
diciembre 2022, entre otras.

69 CSJ SP 3459-2016, rad. 37.504 de 16 marzo 2016; CSJ AP 1453-2018, rad. 44.632 de 12 abril
2018; CSJ AP 231-2020, rad. 55.031 de 29 enero 2020; CSJ SP 4638-2020, rad. 49.066 de 23
noviembre 2020; CSJ AP 2698-2021, rad. 56.788 de 30 junio 2021; CSJ SP 654-2022, rad. 53.020
de 9 marzo 2022.

70 CSJ AP 2698-2021, rad. 56.788 de 30 junio 2021; CSJ SP 1129-2022, rad. 58.754 de 6 abril 2022.
71 CSJ SP, 17 abril 1997, rad. 9.573; CSJ SP 4638-2020, rad. 49.066 de 23 noviembre 2020; CSJ
SP 654-2022, rad. 53.020 de 9 marzo 2022.

72 Sentencias del Tribunal Supremo Espafiol. STS319/2017, de 4 de mayo 2017; STS 763/2013, de
14 de octubre; STS 679/2013, de 25 de septiembre; STS 558/2013, de 1° julio; STS 248/2012, de 12
de abril; STS 1168/2010, de 28 de diciembre. Todas a proposito de la declaracion del coimputado
como prueba de cargo habil para desvirtuar la presuncion de inocencia, cuando sea prueba Unica.
Uriarte Valiente, Luis M. y Farto Piay, Tomas. El proceso penal espafiol: jurisprudencia
sistematizada, segunda edicion, La Ley, Wolters Klumer, Espafia, 2018, p. 823.

73 Sentencia del Tribunal Supremo Espafiol 1222/2003, de 29 de septiembre 2003. Uriarte Valiente,
Luis M. y Farto Piay, Tomas. El proceso penal espafiol: jurisprudencia sistematizada, segunda
edicion, la Ley, Wolters Klumer, Espafia, 2018, p. 960.

74 CSJ SP, 25 noviembre 2020, rad. 49.066; CSJ SP 1129-2022, rad. 58.754 de 6 abril 2022.
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17. SOBRE EL DESISTIMIENTO DE PRUEBAS EN EL JUICIO ORAL

Aunque la fiscal del caso no explico las razones que tuvo para la renuncia del
principal testigo de cargo y de la renuncia a la posibilidad de ingreso de prueba de
referencia, la Sala ha de comentar en dicho tema lo que sigue.

Como regla general, las partes, conforme la dindmica del juicio, pueden prescindir
de las pruebas decretadas a su favor en la audiencia preparatoria, en el evento que
asi lo consideren y en consonancia con las pautas en las que desarrollan su rol, sin
gue tal facultad esté sometida a control alguno?’®.

De manera excepcional, el juez tiene el deber reforzado de diligencia debida
que impone la perspectiva de género, en delitos de esta naturaleza, pues debe
requerir al fiscal cuando desista de la prueba esencial para acreditar la causa del
hecho, y no puede avalar, sin mas, un tacito decaimiento de la pretension punitiva
en delitos de violencia de género, al dejar sin prueba el mas basico aspecto de ese
delito, a saber, el resultado tipico cuyo resultado se atribuye al sujeto activo’®.

Para la Corte en CSJ SP 3773-2022, rad. 54.239 de 2 noviembre 2022, en delito de
feminicidio, el fiscal estaba obligado a extremar su cautela a la hora de decidir si
renunciaba a la practica del mencionado testimonio, debido a que, «en virtud de los
estandares internacionales de proteccion reforzada de los derechos de la mujer y
erradicacion de la violencia de género, resultaba preponderante el deber de
asegurar el juzgamiento adecuado y suficiente, mas alla de la lesion del derecho a
la vida de todo ser humano, de la discriminacion intrinseca a la violencia cometida
contra las mujeres, que a su vez justifica un juicio de reproche mas elevado en caso
de acreditarse los supuestos que dan lugar a la responsabilidad penal>.

Por la via del blogue de constitucionalidad (Art. 93 inc. 1° de la Constitucion),
multiples instrumentos internacionales de derechos humanos consagran mandatos
de proteccion reforzada de la mujer, a través de la aplicacion de mecanismos
sancionatorios, justificados en la perspectiva de género’’.

El sub lite no es un asunto de género, pero sin lugar a duda que dicha renuncia

implicd ni mas ni menos que la expresa renuncia a la accion penal para por esa via
llegar a la absolucién.

18. EN TEMA DE PRUEBA DE REFERENCIA

FORMAS DE INGRESO DE LA PRUEBA DE REFERENCIA AL JUICIO EN LA
LEY 906 DE 2004

(manifestaciones anteriores al juicio oral)
1 Declaracion escrita 0 en video inicial tomada al testigo que no comparece a
juicio.
2 Respecto de lo que pudo confiar a un tercero, asi no se hubiese formalizado
por escrito.
3 Respecto de lo que pudo confiar a los efectivos o investigadores que
acudieron a conocer del caso, asi no se hubiese formalizado por escrito.

75 CSJ AP 3343-2021, rad. 56.401 de 4 agosto 2021.
76 CSJ SP 3773-2022, rad. 54.239 de 2 noviembre 2022.
77 CSJ SP 3773-2022, rad. 54.239 de 2 noviembre 2022.
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CSJ SP 131-2023, rad. 54.702 de 19 abril 2023; CSJ SP 163-2023, rad. 56.295
de 10 mayo 2023.

Cuando la persona tiene un conocimiento de los hechos a través de denunciantes,
terceras personas, y no directamente por informacion que les suministrara la victima
del delito. Se trata en esos supuestos de testigos de oidas o ex audito, que
significa «aquel que narra lo que otra persona le relata sobre unos hechos», por
tanto, lo que pueden acreditar es la existencia de ese relato y la fuente de su
informacién’®, no el hecho como tal.

En cuanto al valor probatorio otorgado a estos testigos, ha dicho la jurisprudencia
que aunque su capacidad suasoria no esta restringida en la Ley 906 de 2004, salvo
para soportar exclusiva y Unicamente la sentencia condenatoria (tarifa legal
negativa), el juez estd en la obligacion de dedicar especial cuidado al ejercicio
valorativo que implica esta clase de medios de prueba, «ya que esta especie de
testimonio adquiere preponderancia en aras de reconstruir la verdad historica y
hacer justicia material, Gnicamente cuando es imposible obtener en el proceso la
declaracion del testigo o testigos que tuvieron directa percepcion del suceso»’®.

La admisibilidad del denominado «testigo de oidas» y del «testigo de referencia»,
resulta poco recomendable, pues supone eludir el oportuno debate sobre la realidad
misma de los hechos y otorga valor a los dichos de quien no ha comparecido al
proceso. Su llana admision, causa una grave indefension a las partes, quienes se
ven privadas no so6lo a interrogar a los auténticos testigos de cargo, sino también,
de la posibilidad de alegar razon alguna sobre el valor de un testimonio, cuya fuente
de conocimiento ha sido sin razén alguna totalmente ignorada. En otras palabras,
la problemética esencial de la prueba de referencia, radica en la credibilidad que
pueda otorgarse a la declaracion referenciada y la imposibilidad de controvertirla®.

Cuando una declaracion realizada fuera del juicio oral es conocida por el juez a
través de un intermediario, esto es, por un testigo que retransmite la version que
escuché de otro, el testimonio opera como prueba directa de que existio el relato,
toda vez que quien da cuenta de este, presencié e hizo parte del acto de
comunicacién, pero como prueba de referencia del contenido de la narracién,
cuya veracidad no le consta®.

Es la falta de originalidad en el testigo de oidas lo que atenuda su credibilidad, dado
qgue su funcién consiste, no en recordar lo sucedido, sino lo relatado que se
presenta, por supuesto, en un escenario distinto al que puede interesar para
acreditar o desvirtuar un aspecto sustancial del debate®?.

El articulo 437 del C.P.P. ofrece la siguiente nocion de prueba de referencia:

«Articulo 437. Nocién. 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, el grado de
intervencion en el mismo, las circunstancias de atenuacion o de

78 CSJ SP, 11 noviembre 2020, rad. 49.187; CSJ SP, 16 marzo 2016, rad. 36.046; CSJ AP, 18 agosto
2010, rad. 34.258; CSJ SP, 4 noviembre 2008, rad. 27.508; CSJ SP 1799-2021, rad. 49.360 de 12
mayo 2021.

79 CSJ AP, 21 mayo 2009 rad. 22.825; CSJ AP, 24 julio 2017, rad. 48.355; CSJ AP, 25 abril 2018,
rad. 48.328; CSJ SP 1799-2021, rad. 49.360 de 12 mayo 2021.

80 CSJ SP 2128-2022, rad. 54.907 de 22 junio 2022.

81 CSJ SP 223-2023, rad. 57.963 de 7 junio 2023.

82 CSJ SP 223-2023, rad. 57.963 de 7 junio 2023.
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agravacion punitivas, la naturaleza y extension del dafio irrogado, y
cualquier otro aspecto sustancial objeto del debate, cuando no sea
posible practicarla en el juicio».

La doctrina también ha denominado la prueba de referencia como «informacién
derivada», «de segunda mano»®, «cuento de un cuento»®, «una historia que
proviene de la boca de otro», etc.

Los aspectos béasicos de la prueba de referencia son:

i) Qué es lo que se pretende probar.

i) Quién tuvo la percepcion de lo que se pretende probar.
iii) Contra quién se pretende probar.

Acudiendo al derecho comparado y tomando las palabras del Tribunal
Constitucional Espafiol, la regla que impera es la siguiente: «si existieren testigos
presenciales que hayan percibido directamente el hecho controvertido, han de ser
llamados y oidos con preferencia absoluta, en vez de traer a los estrados a quienes
escucharon de ellos el relato de su experiencia»®.

En fin, en este asunto la Fiscal se privd hasta de la prueba de referencia legalmente
admisible.

19. CONCLUSION

En virtud de los argumentos expuestos se ha de confirmar la sentencia absolutoria,
atendiendo igualmente a la peticion de la abogada defensora en sus alegaciones
como no apelante.

20. RESOLUCION

EL TRIBUNAL SUPERIOR DE MEDELLIN, SALA DE DECISION PENAL,
administrando Justicia en nombre de la Republica y autoridad de la Ley, (i)
CONFIRMA en su integridad la sentencia absolutoria proferida en favor del
ciudadano BRAHYAN STIVEN CORREA ROJAS, de mayoridad, y demas
condiciones civiles y naturales ya conocidas, por las razones expuestas; (ii) contra
esta decision procede casacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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Rodriguez, Enrique. La prueba de referencia y sus excepciones, Editorial Inter Juris, Facultad de
Derecho de la Universidad Interamericana de Puerto Rico, 2010, p. 4.
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